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A EVOLUCAO DA JURISPRUDENCIA DO STJ SOBRE EXPULSAO DE ESTRANGEIROS

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

A remocao de um individuo de um pais para outro pode se dar de duas formas. A
extradicao ou a expulsdao, que sao institutos distintos e de conceitos distintos no direito
internacional e no direito interno de muitos paises. Assim, apds apresentar as principais
distincao, trataremos da expulsao e o seu entendimento no Superior Tribunal de Justica.

A Extradicdo tem como objetivo a entrega de um individuo a outro pais para que
este seja julgado ou, se ja condenado, possa cumprir sua pena. Portanto, trata-se de um
processo pelo qual o pais solicita a outro pais.

Geralmente a extradicdo esta relacionada a crimes graves e é baseada em tratados
bilaterais ou multilaterais entre paises, portanto, exige um procedimento juridico
complexo, em que o pais solicitante deve fornecer evidéncias ou garantias de que o
individuo enfrentara um julgamento justo.

Dai que a extradicdo possui limitagdes, pois pode ser negada por varias razoes,
como possibilidade de o individuo enfrentar pena de morte no pais solicitante (se o pais
solicitado se opde a essa pena) ou a falta de garantias de um julgamento justo.

Ja a expulsao que € o tema deste paper, € o ato de um pais remover um estrangeiro
de seu territorio por raz6es administrativas ou por violagdes das leis de imigracdo. Esta

1 Ja exerceu os cargos de Coordenador da Policia Legislativa da Camara Legislativa do Distrito Federal
(COPOL/CLDF), Advogado exercendo o cargo de Assessor de Procurador-Geral da CLDF. Chefe de Gabinete
da Administracdo do Varjao-DF. Chefe da Assessoria para Assuntos Especiais da PCDF. Chefe da Assessoria
Técnica da Cidade do Varjao - DF; Presidente da CPD/CGP/PCDF. Assessor Institucional da PCDF. Secretario
Executivo da PCDF. Diretor da DRCCP/CGP/PCDF. Diretor-adjunto da Divisao de Sequestros. Chefe-adjunto
da 12 Delegacia de Policia. Assessor do Departamento de Policia Especializada - DPE/PCDF. Chefe-adjunto
da DRR/PCDF. Analista Judiciario do TJIDF. Agente de Policia Civil do DF. Agente Penitenciario do DF. Policial
Militar do DF.
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prevista no artigo 54 da Lei de Migracao (Lei 13.445/2017), portanto é a medida
administrativa de retirada compulséria de migrante ou visitante do territério nacional,
conjugada com o impedimento de reingresso por prazo determinado.

Neste sentido, possui como ragdo o fato de estar relacionada a infragdes como
permanéncia irregular, comportamento considerado perigoso para a ordem publica, entre
outras.

Diferentemente da extradicdo, a expulsdo ndao necessariamente envolve um
processo judicial, embora em muitos paises existem mecanismos de revisao ou apelacao,
no entanto, assim como na extradicdo, a expulsdao pode ser limitada por razdes
humanitarias ou de direitos humanos, como o risco de perseguicao ou tortura no pais de
origem.

Nas palavras do ministro do Superior Tribunal de Justica (STJ) Og Fernandes, ao
julgar o HC 452.975, trata-se de um "ato discricionario praticado pelo Poder Executivo, ao
qual incumbe a analise de conveniéncia, necessidade, utilidade e oportunidade da
permanéncia de estrangeiro que cometa crime em territério nacional, caracterizando
verdadeiro poder inerente a soberania do Estado”.

Contudo, o magistrado acrescentou no mesmo voto que a matéria podera ser
submetida a apreciacao do Poder Judiciario, o qual se limitara a examinar o cumprimento
formal dos requisitos e a inexisténcia de entraves a expulsdo. A ementa do referido Habeas
Corpus ficou assim vazada:

ADMINISTRATIVO. INTERNACIONAL. HABEAS CORPUS. EXPULSAO DE
ESTRANGEIRO. HIPOTESES EXCLUDENTES DE EXPULSAO. COMPROVACAO.
FILHO BRASILEIRO. DEPENDENCIA ECONOMICA E SOCIOAFETIVA DO
GENITOR. PRINCIPIO DA PROTECAO INTEGRAL DA CRIANCA E
ADOLESCENTE. ORDEM DEFERIDA. 1. A expulsdo é ato discricionario
praticado pelo Poder Executivo, ao qual incumbe a analise da conveniéncia,
necessidade, utilidade e oportunidade da permanéncia de estrangeiro que
cometa crime em territdrio nacional, caracterizando verdadeiro poder
inerente a soberania do Estado. Contudo, a matéria podera ser submetida a
apreciagdo do Poder Judiciario, que ficara limitado ao exame do
cumprimento formal dos requisitos e a inexisténcia de entraves a expulsao.
2. Nos termos do art. 55, II, a e b, da Lei n. 13.445/2017, ndo se realizara a
expulsdo quando o estrangeiro tiver filho brasileiro que esteja sob sua
guarda ou dependéncia econbmica ou socioafetiva, assim como quando
tiver conjuge ou companheiro residente no Brasil. 3. No caso, a
documentacao acostada aos autos comprova que o paciente possui filho
brasileiro, nascido em 3/2/2019, o qual se encontra sob sua guarda,
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dependéncia econOmica e socioafetiva. Da mesma forma, ha elementos
probatorios, os quais indicam que o paciente convive em regime de uniao
estavel com pessoa residente no Brasil. 4. Muito embora a portaria de
expulsdo tenha sido editada em 21/6/2017, anteriormente, portanto, a
formacao de familia no Brasil pelo paciente, o certo é que ndo se pode exigir,
para a configuracdo das hipdteses legais de inexpulsabilidade, a
contemporaneidade dessas mesmas causas em relacao aos fatos que deram
ensejo ao ato expulsorio. 5. Além disso, deve-se aplicar o principio da
prioridade absoluta no atendimento dos direitos e interesses da crianca e
do adolescente, previsto no art. 227 da CF/1988, em cujo rol se encontra o
direito a convivéncia familiar, o que justifica, no presente caso, uma solucao
que privilegie a permanéncia da genitora em territorio brasileiro, em
consonancia com a doutrina da protecdo integral insculpida no art. 1° do
ECA. Precedentes. 6. Habeas Corpus deferido para invalidar a portaria de
expulsdo. (STJ - HC: 452975 DF 2018/0131630-8, Relator: Ministro OG
FERNANDES, Data de Julgamento: 12/02/2020, S1 - PRIMEIRA SECAO, Data
de Publicacao: DJe 10/03/2020)

O motivo que pode levar a adogdo da medida é a condenagdo, com sentenca
transitada em julgado, por alguns crimes previstos no Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional ou por crime comum doloso, passivel de pena privativa de liberdade,
previsto na legislacao brasileira — consideradas a gravidade do fato e as possibilidades de
ressocializacdo em territorio nacional.

Levantamento do Ministério da Justica e Seguranca Publica indica que o crime mais
frequente — responsavel por mais de 90% das expulsdes de estrangeiros — é o trafico
internacional de drogas, seqguido de furto e roubo. Ainda de acordo com a pasta, nos
ultimos dez anos, foram decretadas 7.382 expulsdes, sendo 684 apenas em 2022.

1.PROTECAO A FAMILIA E OBSERVADA NAS HIPOTESES QUE IMPEDEM A EXPULSAO

Até 2017, as regras de expulsdo eram previstas no Estatuto do Estrangeiro (Lei
6.815/1980), segundo o qual a medida seria aplicada a quem atentasse contra a seguranca
nacional, a ordem politica ou social, a tranquilidade ou a moralidade publica e a economia
popular, ou que se mostrasse de alguma forma inconveniente ou nocivo aos interesses
nacionais.

A revogacao do estatuto e a sua substituicdo pela Lei de Migracao decorreram da
necessidade de ajustar o tratamento do tema aos preceitos constitucionais.
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No julgamento do HC 285.608, por exemplo, o ministro Herman Benjamin
explicou que as excludentes da expulsao previstas no regramento atual "tém por finalidade
resguardar a familia, base da sociedade, instituicdo em relagdo a qual o Estado deve
conferir especial protecao (artigo 226 da Constituicio Federal de 1988)". Para ele, o
normativo "busca evitar a retirada compulséria de estrangeiro do territério nacional em
detrimento dos vinculos afetivos e da dependéncia econdmica do nucleo familiar".

ADMINISTRATIVO. ESTRANGEIRO. EXPULSAO. FILHOS MENORES
NASCIDOS E RESIDENTES NO EXTERIOR. NECESSIDADE DE REGISTRO
EM REPARTICAO DIPLOMATICA OU CONSULAR COMPETENTE E
RESIDENCIA NO BRASIL. ART. 95 DO ADCT. NAO CONFIGURADA
NACIONALIDADE  BRASILEIRA. AUSENCIA DE PROVA PRE-
CONSTITUIDA DE DEPENDENCIA ECONOMICA E DE SUBSISTENCIA DE
VINCULO MATRIMONIAL OU DE UNIAO ESTAVEL COM BRASILEIRA. 1.
Trata-se de Habeas Corpus impetrado em favor de Aiwan Mohamed
Gavaar Gulzar, holandés que cumpre, no Brasil, pena privativa de
liberdade de oito anos e oito meses de reclusdo, apds condenacao pela
pratica do delito de trafico internacional de substancias entorpecentes
(art. 12 da Lei 6.368/1978), sob o fundamento de que possui cdnjuge
e prole brasileiros que dele dependem economicamente (art. 75, II, a
e b, da Lei 6.815/1980). 2. Em sintese, a prova documental existente
nao revela a presenca de nulidade no processo administrativo.
Também ndo procede a afirmagdo de que a pendéncia do processo de
expulsdo tem provocado prejuizos a progressdo de regime. Ao
indeferir o beneficio, o juizo da Execucao Penal deixou clara a adogao
da premissa de que a situacao irregular do estrangeiro, por si sO, nao
constitui ébice ao acolhimento do pleito, mas que o fazia por
circunstancias subjetivas do caso concreto. 3. Ndo se encontram
caracterizadas as hipoteses do art. 75 da Lei 6.815/1980, norma que
tem por finalidade resguardar a familia, base da sociedade, instituicao
em relagao a qual o Estado deve conferir especial protecao (art. 226 da
CF/1988). Seu comando busca evitar a retirada compulséria de
estrangeiro do territorio nacional, em detrimento dos vinculos afetivos
e da dependéncia econdmica do nucleo familiar. 4. In casu, os dois
filhos do paciente nasceram na Holanda, em 2001 e 2003, e residem
atualmente com a mae brasileira, na Franca - onde se procederam aos
registros de nascimento no Consulado-Geral do Brasil em Paris (fls. 11-
12 e 197) -, ndo havendo sequer indicios minimos de dependéncia
econdmica. 5. Em tal hipdtese, a nacionalidade brasileira dos menores
depende do registro na reparticdao brasileira competente e do
posterior estabelecimento de residéncia no Brasil, conforme previsto
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no art. 95 do ADCT, na redagao dada pela EC 54/2007. 6.
Recentemente, a Primeira Secdo do STJ julgou improcedente Habeas
Corpus, em situacdao na qual os filhos do estrangeiro residiam no
exterior ( HC 269.860/SP, Rel. Ministro Ari Pargendler, Primeira Secao,
DJe 17.12.2013). Ainda que, na hipétese dos autos, os filhos fossem
brasileiros, a residéncia deles em outro pais associada a falta de
dependéncia econdmica em relagdo ao expulsando sdo suficientes
para obstar a incidéncia do art. 75, II, b, da Lei 6.815/1980. 7. Em que
pese a afirmacgdo de que persiste o vinculo conjugal com brasileira, a
comprovacao acerca da veracidade desse fato, no caso concreto,
depende de dilacdo probatéria, o que é incompativel com o rito do
Habeas Corpus. Nao se verifica prova documental inequivoca quanto
a manutencdo da unido estavel, com forca suficiente para abalar os
elementos coligidos em sentido contrario no processo administrativo.
8. Habeas Corpus denegado. (STJ - HC: 285608 DF 2013/0420538-9,
Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de Julgamento:
12/03/2014, S1 - PRIMEIRA SECAO, Data de Publicacdo: Dle
19/03/2014)

Nesse sentido, a Lei de Migragao estabeleceu, no artigo 55, que ndo sera expulso
o estrangeiro que tiver filho brasileiro sob sua guarda ou dependéncia econémica ou
socioafetiva, nem o que tiver conjuge ou companheiro residente no Brasil.

2.JURISPRUDENCIA PROTEGE O DIREITO CONSTITUCIONAL DE PRESERVACAO DA
FAMILIA

A atualizagdo legislativa definiu, no artigo 54, paragrafo 3°, que a expulsdao em
caso de crime comum nao prejudicara a progressao de regime, o cumprimento da pena, a
suspensao condicional do processo, a comutacdo da pena ou a concessao de pena
alternativa, de indulto coletivo ou individual, de anistia ou de quaisquer beneficios
concedidos em igualdade de condigdes ao nacional brasileiro.

Além de discussoes relacionadas a progressao do regime, a selecao de julgados
apresentada a seguir mostra o posicionamento do STJ diante de temas como o direito
constitucional de preservacdo da familia e a possibilidade de expulsdo de estrangeiro
refugiado.

Os casos analisados ainda confirmam alguns dos dados apresentados pelo
Ministério da Justica e Seguranca Publica, ou seja, a maioria dos pedidos de expulsao se
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relaciona a pratica de delitos de trafico de drogas, sendo que o principal argumento
para o pedido de permanéncia é a existéncia de familia no Brasil.

3.FILHO NASCIDO APOS PORTARIA DE EXPULSAO ASSEGURA PERMANENCIA DE
ESTRANGEIRO

As hipdteses do artigo 55 da Lei de Migracao — circunstancias que impedem a
expulsdo — ndo precisam ser contemporaneas ao fato que motivaria a medida. Assim, um
estrangeiro que resida no Brasil nao pode ser expulso caso preencha algum dos
requisitos desse dispositivo legal s6 apos os fatos que levaram o governo a editar a
portaria de expulsao.

Baseada nesse entendimento, a Primeira Secdo do STJ concedeu habeas corpus
(HC 452.975) a um cidaddo da Tanzania para invalidar a portaria que determinou sua
expulsao do Brasil, em razao de ter sido condenado a sete anos de prisao e multa por
trafico de drogas.

O ministro Og Fernandes — relator — disse ter sido comprovado no processo que o
tanzaniano tinha filho brasileiro sob a sua guarda, havendo dependéncia econGmica e
socioafetiva. Ele também destacou que, de acordo com a Lei 13.445/2017, um estrangeiro
nessas condi¢des nao pode ser expulso.

"Muito embora a portaria de expulsdo tenha sido editada em 21 de junho de 2017,
anteriormente, portanto, a formacao de familia no Brasil, o certo é que nao se pode exigir
para a configuracdo das hipdteses legais de inexpulsabilidade a contemporaneidade
dessas mesmas causas em relagdo aos fatos que deram ensejo ao ato expulsorio”, explicou
O ministro.

4 ESTRANGEIRO CONDENADO DEVE COMPROVAR DEPENDENCIA DOS FILHOS

A Primeira Secdo entendeu que é necessaria a efetiva comprovagdao, no momento
da impetracao de habeas corpus, da dependéncia econOmica e da convivéncia socioafetiva
com a prole brasileira para evitar a expulsdao do estrangeiro. Assim, o colegiado negou o
pedido de uma uruguaia que teve a expulsdao determinada em razdo de condenagao por
trafico (HC 250.026).

A defesa apontou que ela ja teria uma filha brasileira antes mesmo de sua prisao
em flagrante e que estaria ajudando a sustentar outra filha, solteira, e o filho desta, seu
neto — o qual nasceu posteriormente.

De acordo com o relator, ministro Benedito Gongalves, a jurisprudéncia do STJ
flexibilizou a interpretacdo quanto a expulsdo prevista na Lei 6.815/1980 — em vigor na
época do julgamento do caso —, para manter no pais o estrangeiro com filho brasileiro,
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mesmo que nascido apds a condenagao penal e o decreto expulsorio, no intuito de tutelar
a familia, a crianca e o adolescente.

"Todavia, o acolhimento desse preceito ndo € absoluto e imp&e ao impetrante que
efetivamente comprove, no momento da impetracdo, a dependéncia econbmica e a
convivéncia socioafetiva com a prole brasileira, a fim de que o melhor interesse do menor
seja atendido", ponderou.

O ministro ainda observou que os documentos juntados ndao demonstraram a
dependéncia afetiva e financeira da filha e do neto, situacdo que afasta as hipdteses
capazes de impedir a expulsdo. A ementa desse julgamento ficou assim redigida:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. LIMINAR EM HABEAS
CORPUS. MEDIDA DE CARATER EXCEPCIONAL. EXPULSAO DE
ALIENIGENA DO TERRITORIO NACIONAL. FILHA E NETO BRASILEIROS.
INEXISTENCIA DE FUMUS BONI IURIS. AUSENCIA DE COMPROVACAO
DE DEPENDENCIA FINANCEIRA OU AFETIVA. REQUISITOS
CUMULATIVOS. INDEFERIMENTO DO PLEITO. STJ - HC: 250026 MS
2012/0158064-0, Relator: Ministro BENEDITO GONCALVES, Data de
Publicacao: DJ 06/08/2012

5.DECRETO DE EXPULSAO NAO IMPEDE PROGRESSAO DE REGIME NO BRASIL

Em 2014, ao julgar o HC 274.249, a Sexta Turma reafirmou o entendimento da
corte de que é irrelevante, na analise do pedido de progressao do regime de cumprimento
da pena, a existéncia de decreto de expulsdo contra o estrangeiro.

Na origem do caso, uma mulher foi condenada a sete anos de reclusdo por trafico
de drogas, em regime fechado, tendo o juizo da execucao indeferido o pedido de
progressao ao regime semiaberto por se tratar de estrangeira em situacao irregular no
Brasil e com decreto de expulsao pendente.

O Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP) negou provimento a agravo em execucao
por entender, entre outras razdes, que ela nao preenchia os requisitos para reanalise do
regime, pois estaria formalmente impedida de exercer atividade profissional.

A relatora, entdo desembargadora convocada Marilza Maynard, lembrou que o STJ
pacificou o entendimento de que o simples fato de o estrangeiro estar em situacao
irregular no pais nao inviabiliza os beneficios da execucao penal. Vejamos a ementa do
julgado:
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HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
DESCABIMENTO. EXECUCAO PENAL. PROGRESSAO DE REGIME
PRISIONAL. ESTRANGEIRO. SITUACAO IRREGULAR NO PAIS.
DECRETO DE EXPULSAO PENDENTE. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. - Este Superior
Tribunal de Justica, na esteira do entendimento firmado pelo
Supremo Tribunal Federal, tem amoldado o cabimento do remédio
herdico, adotando orientacao no sentido de ndo mais admitir habeas
corpus substitutivo de recurso ordinario/especial. Contudo, a luz dos
principios constitucionais, sobretudo o do devido processo legal e da
ampla defesa, tem-se analisado as questdes suscitadas na exordial a
fim de se verificar a existéncia de constrangimento ilegal para, se for
o caso, deferir-se a ordem de oficio. - O Superior Tribunal de Justica
entende que o simples fato de o estrangeiro encontrar-se em
situacao irregular no pais ndo é motivo idoneo para inviabilizar os
beneficios da execucdo penal. - E irrelevante a existéncia de decreto
de expulsdo em desfavor do estrangeiro para fins de progressao de
regime, tendo em vista que a expulsdo podera ocorrer, conforme o
interesse nacional, apdés o cumprimento da pena, ou mesmo antes
deste, nos temos do art. 67 da Lei n. 6.815/1980. - Habeas corpus nao
conhecido. Ordem concedida de oficio para cassar o acérdao
impugnado e determinar que o Juizo da Execucdo analise o
preenchimento dos requisitos necessarios a concessao do beneficio,
afastado o Obice relativo a condicdo de estrangeiro em situagao
irregular e com decreto de expulsdao pendente. (STJ - HC: 274249 SP
2013/0237750-9, Relator:  Ministra ~ MARILZA  MAYNARD
(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/SE), Data de Julgamento:
04/02/2014, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacao: DJe 24/02/2014)

6.PROGRESSAO DE REGIME E LIVRAMENTO CONDICIONAL SAO FORMAS DE
CUMPRIR PENA

Ao citar precedentes do Supremo Tribunal Federal (STF) e da Sexta Turma do STJ,
a relatora destacou o HC 186.490, no qual a ministra Maria Thereza de Assis Moura
observou que, a despeito de a expulsdo do estrangeiro infrator ter deixado de ser uma
espécie de sang¢ao penal, a matéria ndo se afastou do terreno penal, condicionando-se, na
maioria das vezes, ao cumprimento total da pena.
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"Entretanto, referida condi¢do, a meu ver, ndo implica sua permanéncia em regime
integralmente fechado. Até porque a progressao de regime e o livramento condicional sao
formas de cumprimento da pena", afirmou a ministra.

A Quinta Turma também reverteu decisao do TJSP sobre o mesmo tema, no
julgamento do HC 324.231, de relatoria do ministro Reynaldo Soares da Fonseca. A corte
estadual havia restabelecido o regime fechado para uma estrangeira por vislumbrar na
progressado a frustragdo de um possivel decreto de expulsdo, que poderia ser publicado a
qualquer momento, vejamos:

EXECUCAO PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
ESPECIAL. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. ESTRANGEIRO.
PROGRESSAO DE REGIME. INDEFERIMENTO. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL EVIDENCIADO. WRIT NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA
DE OFICIO. 1. O Supremo Tribunal Federal, por sua Primeira Turma, e
a Terceira Secao deste Superior Tribunal de Justica, diante da utilizagao
crescente e sucessiva do habeas corpus, passaram a restringir a sua
admissibilidade quando o ato ilegal for passivel de impugnacao pela
via recursal propria, sem olvidar a possibilidade de concessao da
ordem, de oficio, nos casos de flagrante ilegalidade. Esse
entendimento objetivou preservar a utilidade e a eficacia do
mandamus, que é o instrumento constitucional mais importante de
protecao a liberdade individual do cidaddo ameacada por ato ilegal ou
abuso de poder, garantindo a celeridade que o seu julgamento requer.
2. Esta Corte Superior consolidou entendimento no sentido de que a
situacdo irregular do estrangeiro no Pais ndo € circunstancia, por si so,
capaz de afastar o principio da igualdade entre nacionais e
estrangeiros, razdo pela qual a existéncia de processo ou mesmo
decreto de expulsao em desfavor do estrangeiro nao impede a
concessdo dos beneficios da progressao de regime ou do livramento
condicional, tendo em vista que a expulsao podera ocorrer, conforme
o interesse nacional, apés o cumprimento da pena, ou mesmo antes
disto. 3. Na espécie, o Tribunal de origem, em sede de agravo em
execugao do Ministério Publico, restabeleceu o regime fechado, tendo
em vista o fato de a paciente ser estrangeira em situagao irregular no
Pais. Caracterizada, portanto flagrante ilegalidade, ensejadora da
concessao do writ de oficio. 4. Habeas Corpus nao conhecido. Ordem
concedida de oficio para que seja restabelecida a decisdo do Juizo da
Vara de ExecugOes Penais, que deferiu a ora paciente o direito a
progressdao de regime prisional, adotando-se, todavia, providéncias
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acautelatorias, como, por exemplo, monitoramento eletrénico. (HC
324.231/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA
TURMA, julgado em 03/09/2015, DJe 10/09/2015)

Segundo o Ministro Reynaldo Soares da Fonseca "existéncia de processou, ou
mesmo decreto de expulsao, em desfavor do estrangeiro ndo impede a concessdo dos
beneficios da progressdo de regime ou livramento condicional, tendo em vista que a
expulsdo podera ocorrer, conforme o interesse nacional, apos o cumprimento da pena, ou
mesmo antes disso’.

7.DECLARACAO DE MAE DEMONSTRA DEPENDENCIA ENTRE FILHO E PAI
ESTRANGEIRO

Ao julgar o HC 666.247, a Primeira Secao entendeu que uma declaragao fornecida
pela mae, afirmando a existéncia de relacdo socioafetiva entre pai e filho, possui a
juridicidade necessaria para evitar a expulsao do genitor estrangeiro do Brasil.

O entendimento levou o colegiado a revogar portaria do Ministério da Justica e
Seguranca Publica, publicada em janeiro de 2018, que determinou a expulsdo de um
nigeriano condenado a cinco anos, em regime fechado, por trafico de drogas.

A expulsao seria executada ao final do cumprimento da pena, mas a mae entrou
com o pedido de habeas corpus em nome do filho, com cinco anos a época, para impedir
gue o pai fosse enviado de volta ao seu pais de origem.

Segundo o relator, ministro Sérgio Kukina, a Unica prova no processo
demonstrando o vinculo entre pai e filho era a declaragdo da méae, segundo a qual o
nigeriano sempre deu apoio afetivo e material a crianca.

Para Kukina, a declaracao, por si s6, ndo atesta que o requisito da dependéncia
econOmica esteja preenchido, diante da falta de outros elementos probatérios minimos
capazes de demonstrar a forma como o estrangeiro teria dado assisténcia material ao filho,
levando-se em conta seu encarceramento ha mais de trés anos.

Entretanto, o relator observou que exigir outros meios para confirmar o vinculo
socioafetivo seria praticamente impor ao preso a producao de uma prova impossivel.

"Tenho que a declaracao fornecida pela mae no sentido de que remanesce viva a
relacdo socioafetiva entre pai e filho reveste-se da necessaria juridicidade para
comprovacao de tal requisito legal”, concluiu o ministro.

Assim, ficou vazada a ementa do julgado:
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ADMINISTRATIVO. HABEAS CORPUS CIVEL. EXPULSAO DE
ESTRANGEIRO VISITANTE. PACIENTE GENITOR DE FILHO BRASILEIRO
DE TENRA IDADE. DEPENDENCIA SOCIOAFETIVA COMPROVADA.
INVIABILIDADE DA EXPULSAO. APLICACAO DO ART. 55, II, A, DA
NOVA LEI DE MIGRACAO (LEI N° 13.445/2017). PRINCIPIO DA
PRIORIDADE ABSOLUTA NO ATENDIMENTO DOS DIREITOS E
INTERESSES DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE (ART. 227 DA CF).
DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL (ART. 1° DO ECA). CONCESSAO
DO REMEDIO HEROICO. 1. Na forma da jurisprudéncia, ndo se viabiliza
a expulsdo de estrangeiro visitante ou migrante do territorio nacional
quando comprovado tratar-se de pai de crianga brasileira que se
encontre sob sua dependéncia socioafetiva (art. 55, II, a, da Lei n°
13.445/2017). Precedentes: STF, RE 608.898, Rel. Ministro MARCO
AURELIO, TRIBUNAL PLENO, DJe 6/10/2020; STF, RHC 123.891-AgR,
Rel. Ministra ROSA WEBER, PRIMEIRA TURMA, DJe 4/5/2021. 2. O
principio da prioridade absoluta no atendimento dos direitos e
interesses da crianca e do adolescente, em cujo rol se inscreve o direito
a convivéncia familiar (art. 227 da CF), direciona, in casu, para solucao
que privilegie a permanéncia do genitor em territdrio brasileiro, em
harmonia, também, com a doutrina da protecao integral (art. 1° do
ECA). 3. Habeas corpus concedido, com a consequente revogacao da
portaria de expulsdo. Resta prejudicado o agravo interno. (STJ - HC:
666247 DF 2021/0145507-2, Relator: Ministro SERGIO KUKINA, Data
de Julgamento: 10/11/2021, S1 - PRIMEIRA SECAO, Data de
Publicacao: DJe 18/11/2021)

8.FILHO NASCIDO NO BRASIL, POR SI SO, NAO IMPEDE A EXPULSAO
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A simples existéncia de prole brasileira ndao garante a permanéncia do
estrangeiro no territorio nacional. Essa foi a posicao da Primeira Secao em julgamento
de habeas corpus impetrado em favor de um estrangeiro expulso do pais apos condenagao
por trafico.

De acordo com o processo, apés o cumprimento da pena, o estrangeiro, natural
da Republica de Camarées, foi submetido a processo administrativo que culminou na
decisdo de expulsdo. No HC 418.116, a defesa informou que ele tinha uma filha no Brasil
e apresentou certidao de nascimento da crianca, declaracao da mae e comprovantes de
depdsitos bancarios.
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O relator, ministro Og Fernandes, entendeu que a documentacao nao era suficiente
para comprovar a convivéncia entre o estrangeiro e sua filha, nem mesmo a alegada
dependéncia econdmica, pois os documentos bancarios apontavam o nome do entdo
companheiro da mae da crianga como beneficiario. Para o ministro, essa circunstancia era
insuficiente para comprovar que os valores tivessem sido efetivamente repassados a
menor.

"Nao se mostra crivel a demonstracdo de dependéncia econdmica através de
quatro comprovantes de depodsitos, sendo estes realizados em data posterior ao
cumprimento do mandado de liberdade vigiada para fins de expulsao”, declarou o relator.

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. EXPULSAO DE
ESTRANGEIRO APOS O CUMPRIMENTO DA PENA E O DECRETO
EXPULSORIO. AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DO PREENCHIMENTO
DOS REQUISITOS DE EXCLUDENTE DE EXPULSABILIDADE. ART. 75, 11,
B, DA LEI N. 6.815/1980. INADMISSIBILIDADE DE DILACAO
PROBATORIA NA VIA ESTRITA DO WRIT. NECESSIDADE DE PROVA
PRE-CONSTITUIDA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
DEMONSTRADO. ORDEM DENEGADA. 1. Constitui 6nus do
impetrante a demonstracdo da coacao ilegal, mediante prova preé-
constituida, porquanto a via estrita do habeas corpus ndo permite
incursdes em aspectos que demandam dilacdo probatoéria. 2. Do
exame dos autos, verifica-se que o paciente, apds cumprimento da
pena por trafico de entorpecentes, foi submetido a processo
administrativo de expulsao, que culminou com sua expulsao em 2 de
janeiro de 2009. 3. Na hipotese, o proprio paciente afirmou, em
declaracdo perante a Policia Federal, que ndo mantém contato nem
com a ex-companheira nem com a filha menor desde a separacao do
casal ocorrida em 2012, além de ter afirmado ndo contribuir
financeiramente para seu sustento. Inexiste, portanto, vinculo de
dependéncia seja afetiva ou econdmica entre ambos. 4. Na forma da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a simples existéncia de
prole brasileira ndo garante a permanéncia do estrangeiro no
territorio nacional se ndo houver prova pré-constituida de casamento
ou unido estavel ha mais de 5 anos (art. 75, II, a, da Lei 6.815/1980)
nem de manutencao da guarda de filho menor ou de dependéncia
econdmica entre filho menor e o paciente (art. 75, II, b, da Lei
6.815/1980). Precedentes. 5. Ordem denegada. (STJ - HC: 418116 SP
2017/0249547-0, Relator: Ministro OG FERNANDES, Data de
Julgamento: 22/02/2018, S1 - PRIMEIRA SECAQ, Data de Publicacio:
DJe 28/02/2018)
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Perceba que ao negar o habeas corpus, Og Fernandes considerou, ainda, o
depoimento do estrangeiro, no qual declarou que nao via a filha ha seis anos e que também
nao a ajudava financeiramente.

9.MANTIDA EXPULSAO DETERMINADA NO PERIODO DE VACATIO LEGIS DA LEI DE
MIGRACAO

Ao analisar o HC 608.035, a Primeira Secao manteve a expulsao de um cidadao
franco-marroquino determinada em agosto de 2017, quando o Estatuto do Estrangeiro ja
havia sido revogado e a Lei de Migragdo, que o substituiu, ainda estava no periodo
de vacatio legis.

Segundo o colegiado, a portaria expulsoria baixada pelo ministro da Justica aplicou
corretamente a nova lei, pois ndo foi comprovada a dependéncia econdmica e a
convivéncia socioafetiva entre o estrangeiro e sua filha, que nasceu apos a pratica do crime.

Na origem do caso, o estrangeiro teve a condenagdo por trafico transnacional de
entorpecentes transitada em julgado. Cumprida a pena, a medida de expulsao foi aplicada,
a despeito de haver uma filha menor, brasileira nata, que supostamente — nas alegacdes
da defesa — dependeria econdmica e afetivamente do pai.

O relator, ministro Herman Benjamin, destacou que, além da edicdo da nova Lei de
Migracao, ocorreu alteracdo de entendimento do STF, o qual passou a considerar
irrelevante a data da concepgao de filhos brasileiros como fator exclusivo de impedimento
a expulsao, desde que provadas a dependéncia econdmica e a convivéncia socioafetiva
entre o estrangeiro e sua prole (RE 608.898).

10.SUPERVENIENCIA DA LEI DE MIGRAGCAO NAO ALTERA DECISAO SOBRE EXPULSAO

Para o ministro, entretanto, esses requisitos ndo foram demonstrados, trazendo
duas consequéncias ao caso: a primeira é que o comando do STF nao teve o efeito
pretendido pela defesa de anular a expulsao e conceder um salvo-conduto ao estrangeiro
para voltar ao Brasil; a segunda € que a superveniéncia da Lei de Migracao ndo implica, por
si sO, a modificacao do ato impugnado, pois este foi praticado em consonancia com os
seus preceitos.

"Nédo houve neste processo, portanto, prova bastante de nenhuma das causas
restritivas a medida de expulsdo, e sim elementos de prova a demonstrar que o fato de a
filha do paciente ter nascido posteriormente ao evento criminoso (que gerou a expulsdo)
nao se revelou como a causa determinante e decisiva para a medida aplicada, mas como a
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auséncia de comprovagcdo da dependéncia econémica e socioafetiva entre o paciente e a
prole brasileird", avaliou o relator.

"O que interessa para fins de causa de impedimento a expulsao, atualmente nado é
mais a data do crime, mas sim a relacdo de dependéncia econOmica e convivéncia
socioafetiva entre o estrangeiro e sua prole, que demandam comprovagdo caso a caso”
(HC 608.035, Ministro Herman Bejamim).

11.REUNIAO FAMILIAR NAO IMPEDE MULTA POR EXTRAPOLACAO DE PRAZO PARA
PERMANECER NO PAIS

Em abril de 2020, a Segunda Turma decidiu que o instituto da reunido familiar,
embora impega a expulsdao do estrangeiro irregular com filhos brasileiros, ndo veda a
aplicacdo da multa por extrapolacao do prazo legal de permanéncia provisoria no pais.

O entendimento foi firmado no julgamento do REsp 1.570.388, em que o
colegiado analisou a situacdo de um imigrante portador de registro provisorio para
permanecer no Brasil.

Na origem, a acao discutia a regularidade de multa por permanéncia no pais além
do prazo legal, seguido de determinacao para saida do territério nacional. Ao analisar o
caso, o Tribunal Regional Federal da 52 Regido (TRF5) apontou que a situagao nao tratava
de expulsao, e sim de deportagao proveniente de estada irregular em solo brasileiro, sendo
aplicaveis ao julgamento as hipdteses de vedacao a expulsdo (casamento e filho).

Ao STJ, a Unidao alegou que os autos demonstraram a intempestividade do
comparecimento do estrangeiro a Policia Federal para regularizar sua situacao.

O relator, ministro Og Fernandes, destacou que, segundo a Lei 11.961/2009, a
conversdao do registro provisério em permanente deve ser feita 90 dias antes do
vencimento da carteira de identidade do estrangeiro. Porém, ele ponderou que ndo houve
irregularidade na permanéncia do investigado, pois o documento foi expedido em outubro
de 2010, com validade de dois anos, e a notificacdo para multa e expulsdo era de margo
de 2012.

De acordo com o ministro, o direito de reagrupamento familiar garante que o
estrangeiro com familia nacional ndo seja expulso, considerando-se as graves
consequéncias psicossociais aos envolvidos no caso de distanciamento. No entanto —
continuou Og Fernandes —, esse direito ndo inclui a dispensa da san¢do pecuniaria por
irregularidades migratorias.

"A aplicagdo da multa administrativa em nada pode interferir na permanéncia do
estrangeiro, ainda que irregular, com os membros de sua familia em territério nacional,
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nem implicar dificuldades de qualquer espécie para o processo de regularizacao”, declarou
o relator.

A ementa do referido Recurso Especial ficou assim redigida:

RECURSO ESPECIAL N° 1.570.388 - PB (2015/0303775-4) RELATOR :
MINISTRO OG FERNANDES RECORRENTE : UNIAO RECORRIDO : M
P A OS ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO DECISAO
Vistos, etc. Trata-se de recurso especial interposto pela Uniao, com
fundamento na alinea a do inciso IIl do art. 105 da CF/1988, contra
acordao proferido pelo Tribunal Regional Federal da 52 Regido,
assim ementado (e-STJ, fls. 317-318): CONSTITUCIONAL.
ADMINISTRATIVO. ESTRANGEIRO. CASADO. FILHO. PERMANENCIA
IRREGULAR. DEPORTACAO. INCABIMENTO. I. Trata-se de remessa
oficial e apelagéo de sentenca que julgou parcialmente procedente
o pedido, para anular o Auto de Infracdo e Notificacdo n°
011/201/DPF/PB e o Termo de Notificacdao n° 001/2012/DPF/PB,
que, respectivamente, aplicou multa imposta no art. 25, II, da Lei n®
6.815/80, por ter o autor, estrangeiro (nigeriano), extrapolado o
prazo legal de estada no pais, e determinou a saida do territorio
nacional. II. O Estatuto do Estrangeiro em vigor (Lei n° 6.815, de
19/08/1980), ao cuidar da expulsdao do estrangeiro, medida de
carater evidentemente punitivo, cuja estada no territorio nacional
nao é desejada ou desejavel, prevé, em seu artigo 75, 11, alinea b,
que o mesmo ndo sera expulso quando tiver filho brasileiro que,
comprovadamente, esteja sob sua guarda e dele dependa
economicamente. IV. O referido dispositivo legal diz respeito
apenas ao instituto da Expulsdo, que € um processo pelo qual um
pais determina a saida do estrangeiro de seu territdrio, em razdo de
um crime ali praticado ou comportamento nocivo aos interesses
nacionais, ficando-lhe vedado o retorno ao pais de onde foi expulso.
O caso nao se trata de expulsdo, mas de deportacao proveniente de
estada irregular em territorio brasileiro. Contudo, as hipoteses de
vedacao a expulsdao podem ser utilizadas para o caso de deportagdo
(casamento e filho). V. O autor é casado com brasileira e possui filho
dependente economicamente. Inclusive, requereu a permanéncia
definitiva estando em tramitacdo o respectivo processo
administrativo, ja tendo sido reconhecido nele, a autenticidade da
certiddo de casamento (fls. 231/249). VI. Com o objetivo precipuo
de protegdo a familia, o STF editou a SUmula n°® 01, nos seguintes
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termos: "E vedado a expulsdo de estrangeiro casado com brasileira,
ou que tenha filho brasileiro, dependente da economia paterna.” VIL
Remessa oficial e apelagdao improvidas. Os embargos de declaracao
foram parcialmente acolhidos para sanar omissdao quanto ao
afastamento da multa, nos termos seguintes (e-STJ, fl. 338):
PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DECLARATORIOS. ESTRANGEIRO.
CASADO. FILHO. PERMANENCIA IRREGULAR. DEPORTACAO.
INCABIMENTO. REABERTURA DE DISCUSSAO ACERCA DE MATERIA
JA ANALISADA. IMPOSSIBILIDADE. INEXISTENCIA DE OMISSAO,
CONTRADICAO OU OBSCURIDADE. I. O Cédigo de Processo Civil,
em seu artigo 535, condiciona o cabimento dos embargos de
declaracao a existéncia de omissao, contradicao ou obscuridade no
acorddao embargado, ndo se prestando este recurso a repeticdo de
argumentacao contra o julgamento de mérito da causa. II. Nao se
vislumbra o cabimento da aplicacdo da multa prevista no Auto de
Infracdo em questdo, por estada irregular de estrangeiro no
territorio brasileiro, apds esgotamento do prazo legal, sob pena de
deportagdo, nos termos do artigo 125, inciso II, da Lei no
6.815/1980. O acorddo embargado reconheceu o direito do
recorrido a permanecer no pais, tendo em vista que se enquadrou
nas hipoteses do Estatuto do Estrangeiro em vigor (art. 75, II, b), ja
que € casado com brasileira e possui filho dependente
economicamente. Inclusive, requereu a permanéncia definitiva
estando em tramitacdo o respectivo processo administrativo, ja
tendo sido reconhecido nele, a autenticidade da certiddo de
casamento. III. Com o objetivo precipuo de protecéo a familia, o STF
editou a Simula n° 01, nos seguintes termos: "E vedado a expulsao
de estrangeiro casado com brasileira, ou que tenha filho brasileiro,
dependente da economia paterna." IV. Embargos de declaracéo
parcialmente providos, apenas para sanar a omissao quanto a multa
aplicada no Auto de Infracdo. Alega a parte recorrente
contrariedade ao art. 125,11, da Lei 6.815/1980. Defende, em sintese,
ser culpa do recorrido a nado apresentacao tempestiva dos
documentos exigidos para controle de imigracdo, sendo devido o
pagamento da multa. Apresentadas contrarrazdes (e-STJ, fls. 358-
365), o recurso especial foi admitido na origem (e-STJ, fl. 367).
Parecer pelo ndo conhecimento (e-STJ, fls. 375-379). E o relatério.
Preliminarmente, observo que os autos encontram-se gravados por
segredo de justica injustificado, por ndo se tratar de quaisquer das
hipdteses legais de sua incidéncia. Determino, portanto, o
afastamento do sigilo, com correcdo da autuacdo. Passo a analise
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do recurso. A pretensdo prospera. De fato, o acérdao reconheceu a
impossibilidade de deportacdo do estrangeiro em razdo do
principio da reunido familiar, instituto de carater humanitario do
direito internacional amplamente reconhecido e, hoje, positivado
nas normas migratodrias internas. Entretanto, tal direito ndo pode ser
estendido para afastar a sancao pecuniaria, que em nada diz
respeito a unidade familiar. O impedimento a deportacdao, em
atencao ao interesse estatal na prote¢do da familia e promocao da
dignidade da pessoa humana, ndo traz como consequéncia a
legalizacdo da situacdo do estrangeiro nem afasta outros efeitos
administrativos e legais da pratica da conduta vedada. E dizer: a
exigéncia da multa sancionatéria ndo trara qualquer consequéncia
a unidade familiar do estrangeiro. Note-se que a legislacgdo mais
moderna sobre o tema manteve a sancao administrativa para a
conduta em tela (art. 109, II, da Lei 13.445/2017) e, no que tange a
unidade familiar, ha previsdao expressa de cobranca para a
concessdo de visto temporario ou prorrogacao do prazo de estada
baseada nessa razdo. Ante o exposto, com fulcro no art. 932, V, do
CPC/2015, c/c o art. 255, § 4°, III, do RISTJ, dou provimento ao
recurso especial. Publique-se. Intimem-se. Brasilia (DF), 30 de
novembro de 2018. Ministro Og Fernandes Relator (STJ - REsp:
1570388 PB 2015/0303775-4, Relator: Ministro OG FERNANDES,
Data de Publicacao: DJ 04/12/2018)

12.PERDA DA CONDICAO DE REFUGIADO E REQUISITO PARA A EXPULSAO DE
ESTRANGEIRO

No julgamento do HC 333.902, a Primeira Secdo definiu que a expulsdo de
estrangeiro refugiado ndo pode ocorrer sem a regular perda dessa condigdo em prévio
processo administrativo. Para o colegiado, apenas a publicagdo de portaria aplicando a
medida é nula, ainda que o ato tenha seus efeitos suspensos para ser convalidado
posteriormente.

O pedido que deu origem ao entendimento foi feito pela Defensoria Publica da
Unidao (DPU) em favor de um cidadao do Burundi. Ele foi condenado pelo crime de trafico
internacional de drogas e, um ano depois, 0 ministro da Justica determinou sua expulsao,
ficando a efetivacdo da medida condicionada ao cumprimento da pena no Brasil ou a
liberacao pelo Poder Judiciario.
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O estrangeiro, no entanto, ja era reconhecido como refugiado pelo Comité
Nacional para os Refugiados (Conare), devido a conflitos em seu pais, e mantinha essa
condicdo até a impetracdo do habeas corpus. Assim, a ordem de habeas corpus foi
concedida com a seguinte ementa:

CONSTITUCIONAL. INTERNACIONAL. HABEAS CORPUS. REFUGIADO.
EXPULSAO. VIOLACAO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. CONVENCAO
DAS NACOES UNIDAS SOBRE O ESTATUTO DOS REFUGIADOS. LEI
9.474/97. ORDEM CONCEDIDA. 1. Trata-se de Habeas Corpus contra
decreto de expulsdao impetrado por estrangeiro que cometeu crime
apo6s a concessao de refugio, sendo condenado por sentenca penal
transitada em julgado. 2. A jurisprudéncia do STF e do STJ pacificou
o entendimento de que, ao analisar o ato de expulsdo, ndao podera o
Judiciario substituir-se a atuacdo da chefia do Executivo na avaliacao
da sua conveniéncia, necessidade, oportunidade e utilidade, devendo
limitar-se a analise do cumprimento formal dos requisitos e a
inexisténcia de Obices a expulsdo. 3. A garantia do devido processo
legal constitui direito fundamental assegurado pelo art. 5°, LV, da
Constituicdo Federal aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais,
também encontrando previsdo expressa na Convenc¢do das Nacdes
Unidas sobre o Estatuto dos Refugiados e na Lei 9.474/97, pelo que
a conclusdao de processo administrativo em que seja declarada a
perda da condicdo de refugiado, assegurado o contraditorio e a
ampla defesa, deve ser reconhecida como limitacdo ao poder
discricionario do Executivo para expulsar um estrangeiro que ostente
a condicdo de refugiado. 4. Hipotese em que a portaria de expulsao
foi editada sem que tivesse sido levada em consideragdo a condigao
de refugiado do paciente, tendo o proprio impetrado informado estar
a medida de expulsdao sobrestada, ja que "enquanto o interessado
detiver o status de refugiado, a expulsdo ndo podera ser efetivada,
sendo condicionada a perda do reflugio, observados o devido
processo legal e a ampla defesa” (e-STJ, fl. 58). 5. Enulaa portaria de
expulsdo editada contra refugiado antes de instaurado regular
processo administrativo de perda do reflgio, ndo podendo o ato ter
seus efeitos suspensos para ser convalidado por procedimento
administrativo posterior. Ordem concedida. (STJ - HC: 333902 DF
2015/0206886-1, Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS, Data de
Julgamento: 14/10/2015, S1 - PRIMEIRA SECAQ, Data de Publicacgo:
DJe 22/10/2015)
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13.DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA DEVE NORTEAR DECISOES REFERENTES A
REFUGIADOS

O relator, ministro Humberto Martins, destacou que tanto a Convencao das
Nacoes Unidas relativa ao Estatuto dos Refugiados quanto a Lei 9.474/1997 preveem
a expulsdo de refugiados por motivos de ordem publica, ndo cabendo ao Judiciario avaliar
a pertinéncia da caracterizacdo da condenacao do paciente como motivo de ordem publica
suficiente para justificar a medida.

"E de se ver, entretanto, que o conjunto de normas que tratam da matéria impé&e
alguns cuidados adicionais ao Executivo. O primeiro € o relativo a impossibilidade de que
seja o paciente devolvido ao local onde sua vida, sua liberdade ou sua dignidade correm
riscos”, alertou.

De acordo com Humberto Martins, essa limitagdo tem amparo nao apenas na
convencao e na lei citada, mas na propria Constituicdo Federal, que elege a dignidade da
pessoa humana como fundamento da Republica e dispbe que, em suas relacdes
internacionais, o Brasil devera se reger pela prevaléncia dos direitos humanos.

Concluiu o Ministro que "uma vez que a perda da condi¢do de refugiado é
condi¢do para expulsdo, tem-se que a portaria edjtada quando o paciente ainda mantinha
tal condig¢do deve ser declarada nula, ndo sendo suficiente a suspensdo de sua execugao,
uma vez que a época de sua edigdo, havia um obice formal que ndo pode ser convalidado
por procedimento administrativo posterior’ (HC 333.902).

14.STJ NAO DEVE JULGAR ATO DE EXPULSAO PRATICADO POR COORDENADOR DE
PROCESSOS MIGRATORIOS

A Primeira Secdo entendeu que o STJ ndo tem competéncia para analisar habeas
corpus contra ato de expulsao praticado pelo coordenador de processos migratorios do
Ministério da Justica. A posicao foi firmada em 2022, quando o colegiado
negou provimento a agravo interno no HC 692.415.

No caso analisado, a defesa de uma colombiana condenada por trafico privilegiado
impetrou habeas corpus para invalidar a portaria que determinava sua expulsao do Brasil.

Para a relatora, ministra Assusete Magalhaes, o STJ seria a corte adequada para
julgar o processo caso a autoridade coatora fosse o ministro da Justica. Nesse sentido, ela
reiterou parecer do Ministério Publico Federal (MPF) destacando que, na época da
publicacdo impugnada, ja vigorava a Portaria 432/2019 da Secretaria Nacional de Justica,
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responsavel por subdelegar ao coordenador de processos migratorios a pratica do ato
expulsério.

A ministra explicou que é possivel a aplicagdo da Simula 510/STF, segundo a
qual, "praticado o ato por autoridade, no exercicio de competéncia delegada, contra ela
cabe o mandado de seguranca ou a medida judicial”.

"Assim, reconhecida a ilegitimidade passiva da autoridade impetrada, o Superior
Tribunal de Justica ndo possui competéncia para processar e julgar o presente habeas
corpus, conforme previsto no artigo 105, I, "c", da Constituicao Federal", concluiu a
relatora, vejamos:

AGRAVO INTERNO NO HABEAS CORPUS. EXPULSAO DE
ESTRANGEIRO. ATO PRATICADO PELO COORDENADOR DE
PROCESSOS MIGRATORIOS. ILEGITIMIDADE PASSIVA DO MINISTRO
DE ESTADO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. INCOMPETENCIA
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA PARA PROCESSAR E JULGAR O
FEITO. AGRAVO INTERNO IMPROVIDO. I. Agravo interno interposto
contra decisdo que indeferiu liminarmente o Habeas Corpus e
determinou a imediata remessa dos autos a Secao Judiciaria do Rio
de Janeiro - juizo competente para a analise da pretensdao aqui
exposta - a fim de que proceda como achar de direito. II. O presente
Habeas Corpus foi impetrado com objetivo de desconstituir a
Portaria 1.118, de 26 de novembro de 2019, de lavra do Coordenador
de Processos Migratorios do Ministério da Justica, que decretara a
expulsdo do paciente do pais. Ill. Nos termos do art. 105, I, ¢, da
Constituicdo Federal, compete ao Superior Tribunal de Justica
processar e julgar, originariamente, "os habeas corpus, quando o
coator ou paciente for qualquer das pessoas mencionadas na alinea
'a', ou quando o coator for tribunal sujeito a sua jurisdicao, Ministro
de Estado ou Comandante da Marinha, do Exército ou da
Aeronautica, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral". IV.
Reconhecida a ilegitimidade passiva do Ministro de Estado da Justica
e Seguranca Publica, o Superior Tribunal de Justica ndo possui
competéncia para processar e julgar o presente Habeas Corpus,
conforme previsto no art. 105, I, ¢, da Constituicdo Federal. Nesse
sentido, sdao as seguintes decisdes, proferidas em casos similares ao
dos autos: STJ, HC 624.216/DF, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, DJe
de 20/11/2020; RCD no HC 551.763/DF, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, DJe de 05/02/2020; HC 554.419/DF, Rel.
Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, DJe de 04/02/2020; HC
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551.763/DF, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, DJe de
13/12/2019. V. Agravo interno improvido. (STJ - AgInt no HC: 692415
RJ 2021/0290891-5, Relator: Ministra ASSUSETE MAGALHAES, Data
de Julgamento: 15/02/2022, S1 - PRIMEIRA SECAO, Data de
Publicacao: DJe 17/02/2022)

15. CONCLUSAO

Em conclusdo, enquanto a extradicao tem uma natureza penal e é solicitada por
outro pais, a expulsdo tem uma natureza administrativa e é decidida unilateralmente pelo
pais que expulsa o estrangeiro. Ambos os processos devem respeitar os direitos humanos
e as garantias processuais do individuo em questao.
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MEDICO PERDE A VIDA, VITIMA DA ANGUSTIA E INJUSTICA.

RENATO DE ASSIS PINHEIRO:
advogado, especialista em Direito
Médico e Odontologico ha 16 anos,
e conselheiro juridico e cientifico da
ANADEM. E fundador e CEO do
escritorio que leva seu nome,
sediado em Belo Horizonte/MG e
atuante em todo o pais.?

Nossa sociedade massacra a saude mental dos médicos, mas cobra deles algo quase divino,
com muito amor e empatia.

“Direito e Saude”

Ha pouco mais de 2 meses escrevi sobre um médico de MG injusticado pela
imprensa, apos complicacdes decorrentes de uma cirurgia. Nao me agrada retornar ao
assunto em tdo pouco tempo, mas a gravidade da ocorréncia da semana passada em
Teresina/PI demanda uma forte reacao de todos que se preocupam com a situacao, pois
desta vez a consequéncia foi fatal.

A vitima é um dedicado cirurgidao pediatrico de 50 anos, com mais de 20 mil
procedimentos de sucesso realizados na carreira. Seu pai foi um pediatra de brilhante
carreira no estado do Piaui, um dos profissionais mais renomados de sua geracdo. Em
fevereiro deste ano o médico foi o responsavel pelo procedimento cirirgico de uma
paciente de 6 anos de idade, que sofria com insuficiéncia renal grave e fazia hemodialise.
A paciente deu entrada no Hospital Unimed de Teresina com quadro de infecgdo, sendo
necessaria a troca de um cateter. Ao puncionar uma veia abaixo da clavicula (utilizando a
técnica mais indicada e guiado por ultrassom) uma artéria foi atingida. Apos a complicagao
cirurgica (amplamente prevista na literatura médica como risco do procedimento) a
paciente nao resistiu e veio a 0bito horas depois, mesmo contando com toda a assisténcia
necessaria por parte do proprio cirurgido, e da equipe do hospital.

O inquérito conduzido pela policia civil foi concluido em 23 de junho, com o
indiciamento do médico por homicidio culposo. Cinco dias depois, a imprensa noticiou
amplamente o caso, apos ter acesso ao inquérito (possivelmente de forma ilicita). Como
de costume, o caso foi amplamente divulgado equiparando o médico a um homicida,
jogando no lixo uma bela historia construida por duas geragdes daquela familia, na

2 E-mail: renato@renatoassis.com.br
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pediatria. No dia seguinte, o cirurgiao foi encontrado sem vida em seu apartamento,
vitimado pela angustia e injustica. O médico, que seguia os passos do pai com uma
brilhante carreira de altruismo e dedicacao aos pacientes mais jovens, se foi, deixando para
tras esposa e 2 filhos.

Em primeiro lugar, € preciso esclarecer que a medicina ndo € uma ciéncia exata, e
que complicag¢des cirtrgicas nao sao sindnimo de erro meédico. O cirurgidao nao possui total
dominio sobre o desfecho de uma cirurgia, sua obrigacdo é utilizar a melhor técnica
visando o melhor resultado, exatamente o que o foi feito no presente caso. A complicagdo
ocorrida é apontada pela literatura médica como um dos principais riscos do procedimento
(sobretudo no caso da paciente, que conforme relatos possuia uma diferenca anatomica
que pode ter contribuido para a ocorréncia).

Em segundo lugar, precisamos relembrar que o médico goza da presuncao de
inocéncia, como qualquer outra pessoa. O erro precisa ser provado, e nunca presumido!
Um inquérito policial ndo prova absolutamente nada, é somente um procedimento inicial
e unilateral (sem defesa ou contraditério) onde a autoridade policial colhe indicios, para
serem submetidos a justica. A culpa somente pode ser apurada em um processo judicial,
com ampla defesa e contraditorio. Somente ao final da agdo (e esgotada a via recursal)
alguém pode ser declarado culpado (e nem sempre isso ocorre, pois no Brasil, ja existem
pessoas “descondenadas”).

Portanto, ser indiciado pela policia, em hipdtese alguma, é sinébnimo de condenacao
ou culpa. Isto sé representa a mera opinidao de um delegado, que via de regra, pouco
entende sobre o assunto. Por este motivo o inquérito deve correr sempre em sigilo,
evitando constrangimentos indevidos e fatalidades, como a presente. Muito embora, em
muitos casos, este sigilo seja quebrado pela prépria autoridade policial, que chega a
promover coletivas para a imprensa para ter 15 minutos de fama, destruindo ilicitamente
reputacao e a saude mental alheia, e indiciando investigados sem a existéncia de indicios,
baseadas somente em sua absoluta ignorancia sobre o assunto.

ApOs a fatalidade, foram emitidas inUmeras “notas de repudio” por parte de diversas
instituicoes de classe da area médica. Atitude louvavel, sem duvidas! Mas sinceramente,
penso que de forma geral, as entidades de classe deveriam refletir sobre o lamentavel
atraso com o qual costumam manifestar seu apoio os médicos que passam por situacoes
analogas. Em alguns casos igualmente criticos, a Unica coisa que os médicos recebem das
entidades que os representam, € um ensurdecedor siléncio. Negligenciam a prerrogativa
de se posicionar em defesa do médico quando € necessario (por conveniéncia) e depois
de uma fatalidade se posicionam (por politicagem). Isso precisa mudar!

Ha casos ainda piores, nos quais o médico é covardemente massacrado pela
imprensa e redes sociais, e alguns conselhos se limitam a informar publicamente: “uma
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investigacao foi instaurada, estamos apurando.” Com isso, ratificam (ainda que
indiretamente) a condi¢do do médico, de acusado e investigado, agravando a situacao. E a
Unica defesa das vitimas acaba vindo por parte de colegas médicos (como diretor do
Hospital Universitario da UFPI, no presente caso) e de pessoas comuns (como eu, € muitos
outros) que sequer conhecem a vitima, mas se sensibilizam com a situacao e decidem
arriscar seu proprio nome, se posicionando em defesa de outro ser humano.

Fatalidades como a presente precisam gerar uma grande reflexao, sobretudo por
conta do papel de atores principais que imprensa e a policia tiveram, quando na verdade,
deveriam zelar pelos direitos dos cidadaos. Contudo, agem de forma contraria, construindo
narrativas absurdas de forma totalmente irresponsavel. E o médico, que via de regra é tao
vitima quanto o paciente nestes casos, é condenado sumariamente e apedrejado pela
sociedade, através das redes sociais.

Casos como este precisam ser abordados pela imprensa e pelas autoridades de
forma isenta e profissional, livre do preconceito e do estigma com o qual constantemente
perseguem os médicos. Atualmente, a maior taxa de suicidio mundial ocorre entre os
médicos, alcancando o dobro dos indices da populacdo geral. Nossa sociedade massacra
covardemente a saude mental dos médicos, mas cobra deles algo quase divino, com cada
vez mais amor e empatia. Quem cuida dos pacientes esta doente por culpa da propria
sociedade, e essa logica precisa ser revista com urgéncia.

A grande ironia é que, a imprensa sé publica todo esse lixo, porque a nossa
sociedade o consome com avidez. Trata-se de um deprimente ciclo vicioso, pois os veiculos
de informacdo que mais ganham engajamento e /ikes, sdo justamente os que mais
massacram pessoas inocentes. E a nossa sociedade, cada vez mais doente, tortura
cruelmente a saude mental da vitima do dia, sem pensar que amanha, o alvo pode ser um
de seus entes queridos. Precisamos debater este assunto e combater esta nociva cultura,
antes que o dano seja irreversivel.

Por fim, nao deixa de ser interessante notar que, no caso do oObito da paciente, a
policia e a imprensa ndo hesitaram em acusar publicamente quem imaginavam ser o
culpado, antes mesmo de qualquer possibilidade de defesa, julgamento ou condenacao.
Contudo, no caso da fatalidade do médico... reina o siléncio! As autoridades policiais e
imprensa seguem cautelosos, investigando com todo o sigilo que a lei impde, e sequer
revelaram publicamente a causa do 6bito. A cautela é total, para néo violar os direitos dos
envolvidos e eventuais culpados. Quanta conveniéncia...
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TOMADA DE CONTAS ESPECIAL NA ADMINISTRACIT\O PUBLICA DO PIAUI

BENIGNO NUNEZ NOVO: Pos-
doutor em direitos humanos, sociais e
difusos pela Universidad de
Salamanca, Espanha, doutor em direito

internacional pela Universidad
Autonoma de Asuncién, com titulo de
doutorado reconhecido pela

Universidade de Marilia (SP)?

Resumo: Este artigo tem por objetivo de forma sucinta fazer um estudo sobre o processo
de tomada de contas especial na Administracao Publica do Estado do Piaui.

Palavras-chave: Tomada de contas. Especial. Piaui.

Abstract: This article has the objective of succinctly doing a study on the process of special
accountability in the Public Administration of the State of Piaui.

Keywords: Accounting. Special. Piaui.

Resumen: Este articulo tiene por objetivo de forma sucinta hacer un estudio sobre el
proceso de toma de cuentas especial en la Administracion Publica del Estado de Piaui.

Palabras clave: Toma de cuentas. Especial. Piaui.
Sumario: Introducao. Desenvolvimento. Conclusdo. Referéncias.
INTRODUCAO

A tomada de contas especial (TCE) € um processo administrativo devidamente
formalizado, com rito préprio, para apurar responsabilidade por ocorréncia de dano a
administracao publica a fim de obter o respectivo ressarcimento. Essa dinamica tem por
base a apuracao de fatos, a quantificacdo do dano, a identificacdo dos responsaveis.

A TCE é um instrumento de que dispde a Administragcdo Publica para ressarcir-se de
eventuais prejuizos que lhe forem causados, sendo o processo revestido de rito proprio e

3 mestre em ciéncias da educagdo pela Universidad Auténoma de Asuncion, especialista em
educacdo: area de concentracdo: ensino pela Faculdade Piauiense e bacharel em direito pela
Universidade Estadual da Paraiba. Assessor de gabinete de conselheira no Tribunal de Contas do
Estado do Piaui. E-mail: benignonovo@hotmail.com
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somente instaurado depois de esgotadas as medidas administrativas para reparacao do
dano.

DESENVOLVIMENTO

As definicdes para TCE estdao contidas no art. 2° da Instrucao Normativa TCU n°
71/2012 e no art. 70 da Portaria Interministerial MPDG/MF/CGU n° 424/2016, a seguir
transcritas:

“Tomada de Contas Especial € um processo administrativo
devidamente formalizado, com rito proprio, para apurar
responsabilidade por ocorréncia de dano a administracdo publica
federal, com apuracao de fatos, quantificacdao do dano, identificacao
dos responsaveis e obter o respectivo ressarcimento.” (art. 2°, caput,
da IN/TCU n.° 71/2012). “A Tomada de Contas Especial é o processo
que objetiva apurar os fatos, identificar os responsaveis e quantificar
o dano causado ao Erario, visando ao seu imediato ressarcimento.
(art. 70 da Portaria Interministerial MPDG/MF/CGU n.° 424/2016).

Os pressupostos para instauracao de TCE estdo descritos no art. 5° da IN/TCU n°
71/2012, com redagao dada pela IN/TCU n® 76/2016, in verbis.

“Art. 5° E pressuposto para instauracdo de tomada de contas especial
a existéncia de elementos faticos e juridicos que indiquem a omissao
no dever de prestar contas e/ou dano ou indicio de dano ao erario.
Paragrafo Unico. O ato que determinar a instauracao da tomada de
contas especial, devera indicar, entre outros: I - os agentes publicos
omissos e/ou 0s supostos responsaveis (pessoas fisicas e juridicas)
pelos atos que teriam dado causa ao dano ou indicio de dano
identificado: I - a situacao que teria dado origem ao dano ou indicio
de dano a ser apurado, lastreada em documentos, narrativas e outros
elementos probatorios que deem suporte a sua ocorréncia; III -
exame da adequacao das informagdes contidas em pareceres de
agentes publicos, quanto a identificacdo e quantificacdo do dano ou
indicio de dano; IV - evidenciacdo da relacdao entre a situacdo que
teria dado origem ao dano ou indicio de dano a ser apurado e a
conduta da pessoa fisica ou juridica supostamente responsavel pelo
dever de ressarcir os cofres publicos." (NR)
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a) apurar os fatos que resultaram prejuizo ao erario;
b) identificar e qualificar os agentes causadores do dano;
c) quantificar o prejuizo sofrido pelos cofres publicos.

Tais objetivos possibilitam o alcance da finalidade principal de uma TCE, que consiste
no ressarcimento aos cofres publicos dos prejuizos sofridos.

Caracteristicas da Tomada de Contas Especial:

a) Deve ser instaurada a partir da autuacdo de processo especifico, com numeracao
prépria, em atendimento a determinacdo da autoridade administrativa competente (arts.
2°, caput, e 4° da IN/TCU n® 71/2012, com redacao dada pela IN/TCU n°® 76/2016);

b) Deve conter as pecas necessarias para a caracterizacdo do dano, além das
estabelecidas no art. 10 da IN/TCU n° 71/2012, com redacao dada pela IN/TCU n° 76/2016;

c) Constitui medida de exce¢do, somente devendo ser instaurada apos esgotadas
todas as medidas administrativas internas objetivando o ressarcimento do prejuizo ao
Erario (art. 3° da IN/TCU n° 71/2012);

d) Deve ser encaminhada ao Tribunal de Contas da Unido em até 180 (cento e oitenta)
dias apos a sua instauracao (art. 11 da IN/TCU n° 71/2012, com redacgado dada pela IN/TCU
n°® 76/2016); e

e) A TCE somente deve ser instaurada quando o valor do débito original:

i. no caso de fato gerador anterior a 1°/1/2017, acrescido da atualizacdo monetaria
até 1°/1/2017, atingir o valor minimo estabelecido pelo TCU, que atualmente é de R$
100.000,00 (inciso I do art. 6° da IN/TCU n.° 71/2012, com redacao dada pela IN/TCU n°
76/2016);

ii. no caso de fato gerador apos 1°/1/2017, atingir o valor minimo estabelecido pelo
TCU, que atualmente é de R$ 100.000,00, sem atualizacdo monetaria (inciso I do art. 6° da
IN/TCU n.° 71/2012, com redacao dada pela IN/TCU n° 76/2016).

Outra distincao importante € que a TCE nao é julgada pela autoridade administrativa
que a instaura, mas sim pelo Tribunal de Contas da Unidao (TCU), enquanto o julgamento
do Processo Administrativo Disciplinar é feito pela autoridade instauradora ou superior,
dependendo da penalidade a ser aplicada, ficando o julgamento, em quaisquer
circunstancias, adstrito a propria Administragao.
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Deve prestar contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize,
arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiro, bens e valores publicos, ou pelos quais
o ente publico 21 responda, ou que, em nome deste, assuma obrigacdes de natureza
pecuniaria. O inciso V, do art. 6° da Lei Estadual n® 5.888/2009, dispde acerca da jurisdicao
do Tribunal de Contas do Estado do Piaui que abrange, além dos 6rgaos, entidades e
fundos da Administracao Publica estadual e municipal, os responsaveis pela aplicagdo de
quaisquer recursos repassados pelo Estado a pessoas juridicas de Direito Publico ou
Privado, mediante convénio, acordo, ajuste ou outro instrumento congénere.

Conforme disposto no caput do art. 68 da Lei Estadual n® 5.888/2009 - Lei Organica
do Tribunal de Contas do Estado do Piaui — compete a autoridade administrativa, sob pena
de responsabilidade solidaria, adotar imediatamente providéncias com vistas a instauragao
de Tomada de Contas Especial para apuracdo dos fatos, identificacdo dos responsaveis e
quantificacao de danos, nos casos de:

a) omissao no dever de prestar contas, ou da nao comprovagao da aplicacao dos
recursos publicos administrados ou geridos;

b) ocorréncia de indicios de desfalque ou desvio de dinheiros, bens ou valores
publicos; ou

C) pratica de ato ilegal, ilegitimo ou antiecondmico, de que resulte dano ao erario.

O primeiro e principal pressuposto para a instauracdao de um processo de TCE é a
configuragdo de um dano ao erario. Tal dano pode estar de fato caracterizado, como é o
caso de perda, extravio ou desvio de recursos, ou pode ser consequéncia de uma
presuncao advinda do fato do agente publico deixar de prestar contas, ou ndo comprovar
a devida aplicacao do recurso utilizado.

A instauracdo da TCE podera também ser decorrente de processo administrativo
disciplinar, quando além da falha de conduta do servidor, for constatada, também, a pratica
de qualquer ato que resulte dano ao erario.

Em relag@o aos convénios em que o Estado é o repassador dos recursos, conforme o
contido nos incisos [, Il e Ill do art. 48 da Instru¢do Normativa Conjunta SEPLAN/SEFAZ/CGE
N° 01/2009, a Tomada de Contas Especial sera instaurada quando:

“T - ndo for apresentada a prestacao de contas no prazo de até 30 dias, concedidos
em notificacao, pelo Concedente;

II - ndo for aprovada a prestacdo de contas, apesar de eventuais justificativas
apresentadas pelo Convenente, em decorréncia de:
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a) nao execugao total do objeto pactuado;
b) falta de documento obrigatério;
¢) desvio de finalidade;
d) impugnacao de despesas;
e) nao cumprimento dos recursos da contrapartida;
f) ndo utilizacdo de rendimentos de aplicacdes financeiras no objeto pactuado;
g) ndo devolucao de eventuais saldos de Convénio.
Il - ocorrer qualquer outro fato do qual resulte prejuizo ao erario.”

Verificada a ocorréncia de qualquer fato ensejador de TCE, a instaura¢do do respectivo
processo pode ser autorizada:

a) por iniciativa da autoridade administrativa maxima do o6rgao/entidade (Art. 68,
caput da Lei Estadual n°® 5.888/2009);

b) ex officio, por determinagdo do Tribunal de contas do Estado (Art. 68, paragrafo
Unico da Lei Estadual n° 5.888/2009);

c) por recomendacao da Controladoria-Geral do Estado (Art. 5°, inciso III, do Decreto
Estadual n° 13.860/2009 e Art. 92, inciso III, §3° da Lei 5.888/2009).

O inicio do processo, com vistas a exigéncia de prestacdo de contas ou de
ressarcimento ao Erario, cabera a autoridade administrativa competente, podendo ocorrer
de oficio ou por solicitagdo da CGE ou do TCE-PL

E fundamental ressaltar que, caso ndo comprovada a conivéncia entre a autoridade
administrativa que constatou a irregularidade e o agente causador do dano, a
responsabilidade daquela esgotar-se-a com a adogao de providéncias visando a reparacao
do prejuizo. Entretanto, a omissao da autoridade competente no que se refere ao dever de
adotar as providéncias com vistas a apuracao do dano e ao imediato ressarcimento ao
Erario, no prazo maximo estabelecido em Resolu¢do Normativa do Tribunal de Contas, é
considerada grave infracdao a norma legal, sujeitando a referida autoridade a imputagao
das sangOes cabiveis, sem prejuizo de caracterizar a sua solidariedade com o agente
causador do dano ao erario.

O Controle Interno, por sua vez, tem o dever de dar ciéncia ao Tribunal de Contas do
Estado, sob pena de responsabilidade solidaria, de qualquer irregularidade ou ilegalidade
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de que tome conhecimento, conforme dispde o texto constitucional no § 1° do art. 74
(também ressaltado no art. 93, da Lei n°. 5.888/2009).

Além disso, podera o Tribunal de Contas a qualquer tempo, determinar a instauragdo
de TCE, fixando prazo para cumprimento desta decisao. (paragrafo Unico do art. 68, da Lei
n°. 5.888/2009).

O procedimento de TCE nao deve ser utilizado na auséncia de pressupostos e:

a) em substituicdo a procedimentos disciplinares para apurar infraces
administrativas;

b) para obter ressarcimento de valores pagos indevidamente a servidores;

€) nos casos de prejuizos causados por terceiros por descumprimento de clausulas
contratuais legitimamente acordadas (exceto se for verificado ato ilicito decorrente de agdo
ou omissao de agente publico).

d) apos transcorridos dez anos desde o fato gerador, sem prejuizo de apuracao da
responsabilidade daqueles que tiverem dado causa ao atraso, salvo por determinacao em
contrario do Tribunal de Contas da Unido (§ 4° art. 5° da IN/TCU n° 56/2007);

e) caso o valor do dano atualizado monetariamente seja inferior ao limite fixado pelo
Tribunal para encaminhamento de tomada de contas especial; ou

f) quando houver o recolhimento do débito no ambito interno ou a apresentacao e
aprovacao da prestagao de contas. Caso tenha sido constituido processo nessas
hipoteses, a jurisprudéncia do TCU tem sido no sentido de arquiva-lo por falta de
pressupostos de constituicdo e desenvolvimento valido e regular do feito.

O fato gerador do prazo citado no item “d” deve ser contado (§ 2° do art. 1° da IN/TCU
n.°56/2007):

“I — nos casos de omissao no dever de prestar contas e da nao comprovacao da
aplicacao de recursos repassados, da data fixada para apresentacao da prestacao de
contas;

II — nos demais casos, da data do evento, quando conhecida, ou da data de ciéncia
do fato pela Administragao”.

E de se destacar, ainda, que o Regimento Interno do Tribunal de Contas do Estado do
Piaui — RITCE-PI, tendo em vista o principio da economicidade processual, também inseriu
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dispositivo constante do § 3° do art. 173, quanto a possivel dispensa de elaboracdo do
processo de TCE quando de ocorréncias em que ficar comprovada a auséncia de ma fé e o
dano for prontamente ressarcido, in verbis.

“Na ocorréncia de perda, extravio ou outra irregularidade sem que se
caracterize ma fé de quem lhe deu causa e se o dano for
imediatamente ressarcido, a autoridade administrativa competente
deverd, em sua tomada ou prestagdo de contas ordinaria, comunicar
o fato ao Tribunal ficando dispensada, desde logo, a instauracao de
tomada de contas especial”.

De acordo o art. 175 do Regimento Interno do TCE/PI serdo instauradas e instruidas
no ambito do proprio Tribunal de Contas, independente de apuracao pelo 6rgao de
controle interno, as tomadas de contas especiais cujo indicio de dano ao Erario for de valor
igual ou superior a quantia fixada em cada ano civil.

O valor devera ser fixado pelo Tribunal de Contas do Estado em cada ano civil, até a
Ultima sessdo ordinaria do Plenario, para vigorar no exercicio subsequente. No entanto, até
a presente data o TCE-PI néo fixou o aludido valor. (Regimento Interno do TCE/PI).

Se o dano for inferior a quantia a que alude o paragrafo anterior, a tomada de contas
especial sera anexada ao processo da respectiva prestacao ou tomada de contas anual do
administrador ou ordenador de despesa, para apreciacao em conjunto pelo Tribunal de
Contas.

Caso o valor seja inferior, a tomada de contas especial serad anexada ao processo de
tomada ou prestacao de contas ordinaria da autoridade competente, devendo o fato ser
comunicado ao TCE/PIL. Do contrario, caso o valor seja igual ou superior, a tomada de
contas especial sera encaminhada de imediato ao Tribunal de Contas do Estado para
julgamento. Para elaboracao de uma TCE, além da constatagdo do prejuizo causado por
um dano, real ou presumido, esse prejuizo deve ser quantificado, constituindo um débito
para com os cofres publicos. Este débito deve possuir significado econdémico de modo a
justificar o procedimento especial de apuracao e cobranca.

Juntamente com a existéncia do débito, deve estar configurada a conduta culposa ou
dolosa do agente publico. Sendo assim, para a responsabilizacdo de um ou mais agentes
publicos, deve ficar comprovado o nexo causal entre a conduta dos mesmos e o dano
causado ao erario.

O responsavel pela conduta deve estar devidamente identificado, haja vista que em
caso da comprovacao de sua responsabilidade, o0 mesmo tera a obrigacao de ressarcir o
dano causado aos cofres publicos.
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Os juros moratorios e a atualizacdo monetaria incidentes sobre os débitos apurados
em Tomada de Contas Especial deverao ser calculados, nos termos do art. 8° da IN/TCU
n.° 56/2007, com observancia da legislacao vigente e com incidéncia a partir:

"1 - da data do recebimento dos recursos ou da data do crédito na respectiva
contracorrente bancaria, no caso de ocorréncia relativa a convénio, contrato de repasse ou
instrumento congénere;

II - da data do evento, quando conhecida, ou da data da ciéncia do fato pela
administracao, nos demais casos”.

No caso de desaparecimento ou desvio de bem, a base de calculo dos encargos deve
ser o valor de mercado ou de aquisicdo do bem igual ou similar, no estado em que se
encontrava, com os acréscimos legais (art. 8°, paragrafo Unico, da IN/TCU n.° 56/2007).

Considerando o que estabelecem o0 § 1° do art. 21 da IN Conjunta SEPLAN/SEFAZ/CGE
n° 01/2009 e o § 4° do art. 116 da Lei n.° 8.666/93, os recursos transferidos através de
convénios, enquanto nao empregados na sua finalidade, devem ser aplicados em
caderneta de poupanca de instituicao financeira oficial, se a previsao para o uso do recurso
for igual ou superior a um més, ou em fundo de aplicagdo financeira de curto prazo ou
operacdao de mercado aberto lastreada em titulo da divida publica federal, quando sua
utilizacao estiver prevista para prazos menores.

Para o calculo do débito correspondente a ndo aplicacdao, devera ser identificado o
periodo em que os recursos ficaram paralisados em conta corrente bancaria e, a partir
deste dado, apurado o valor que deixou de ser auferido com a nao aplicacao, conforme o
caso, levantando-se os indices ocorridos no periodo, que podem ser pesquisados por meio
de acesso ao sitio eletronico do Banco Central do Brasil - BACEN (www.bcb.gov.br).

Quando da identificacdo de irregularidade ou ilegalidade, o 6rgdo ou entidade
devera, antes da instauracao da TCE, adotar providéncias no sentido de regularizar o fato
lesivo ao Erario, em observancia ao principio da economia processual. Neste sentido,
devera a autoridade administrativa notificar o(s) responsavel(is) pelo fato danoso e abrir
prazo de, no maximo, 30 (trinta) dias para que o(s) mesmo(s) regularize(m) o fato. Ao
mesmo tempo, a autoridade adotara, conforme o caso especifico, medidas acautelatorias,
a saber:

a) suspensao da liberagdo de parcela de recursos ainda nao transferida;

b) suspensdo da assinatura de novos convénios com o(s) responsavel(is) pelo fato;
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c) suspensdo de novo pagamento de concessdo, de nova subvencao, auxilio ou
contribuicao.

Comprovada a boa-fé e a imediata reparacdo do dano pelo(s) responsavel(is), fica
dispensada a instauracao da tomada de contas especial. Entretanto, devera ser o fato
comunicado ao Tribunal de Contas pela autoridade competente em sua tomada ou
prestacao de contas ordinaria (§ 3° do art. 173 do Regimento Interno do TCE-PI).

Caso contrario, ou seja, ndo tendo sido regularizado o fato e nem reparado o dano, a
autoridade administrativa € obrigada, sob pena de responsabilidade solidaria, instaurar a
tomada de contas especial, bem como manter as medidas acautelatérias mencionadas
acima.

Quando tratar-se de convénios o fato deverd, ainda, ser registrado no SISCON -
Sistema de Gestdao de Convénios Estaduais, na aba TCE (Tomada de Contas Especial). Na
forma do art. 49 da IN Conjunta SEPLAN/SEFAZ/CGE N° 01/2009, in verbis:

Art. 49 . ..

Paragrafo Unico. As informacdes referentes as notificagdes, a abertura
da Tomada de Contas Especial e sua conclusao deverao ser inseridas
no SISCON pelo Orgdo ou Entidade Concedente, no mddulo
respectivo.

O processo de TCE sera constituido pelas pecas definidas em ato normativo do
Tribunal de Contas do Estado, conforme preceitua o art. 174 do Regimento Interno do TCE-
P, in verbis:

Art. 174. Os processos de tomada de contas especiais instauradas por
determinagdo da autoridade administrativa competente ou do
Tribunal de Contas deverdao conter os elementos especificados em
ato normativo, sem prejuizo de outras informacdes e/ou documentos
que permitam a analise e apuracao acerca da responsabilidade ou
nao pelo dano verificado.

O TCE-PI através da Instrucao Normativa N° 05/2018, de 23 de agosto de 2018 definiu,
em ato préprio, a organizagdo e o encaminhamento dos processos de tomada de contas:

Art. 1°. Acrescentar o §3 ao art. 2 da Instrucao Normativa n° 03, de
08 de maio de 2014, que passara a vigorar com a seguinte redacao:

Art 2. (...)
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§3° Independentemente da vigéncia do convénio, acordo, ajuste ou
outro instrumento congénere, a autoridade competente devera
imediatamente adotar providéncias com vistas a instauracdo de
tomada de contas especial, em qualquer das seguintes hipoteses:

I - houver transcorrido prazo de 360 dias do adiantamento,
concessao ou repasse de recurso sem que haja prestacao de contas
ou comprovacao dos referidos recursos. Estado do Piaui Tribunal de
Contas do Estado.

II - houver transcorrido prazo de 180 dias da aplicacao do recurso
pelo adiantado, concedido ou convenente oriundo do adiantamento,
concessao ou repasse sem que haja prestacdo de contas ou
comprovacao dos referidos recursos.

IIT - houver transcorrido prazo de 90 dias da extincdao do contrato
firmado pelo adiantado, concedido ou convenente, referente ao
objeto da avenca pactuada, oriundo do adiantamento, concessao ou
repasse de recurso sem que haja prestacdo de contas ou
comprovacao dos referidos recursos.

Art. 2°. Alterar o inciso II, do art. 8 da Instrucdo Normativa n° 03, de
08 de maio de 2014, que passara a vigorar com a seguinte redacao:

Art 8. (...)

II - houver transcorrido prazo superior a cinco anos entre a data
provavel de ocorréncia do dano e a primeira notificacdo dos
responsaveis pela autoridade administrativa competente.
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56/2007 do Tribunal de Contas da Uniao. De acordo com o art. 4° da referida IN, integram
o processo de TCE:

a) Ficha de Qualificacdo do Responsavel, indicando:
e Nome completo;
e NUmero do CPF e RG;

e Endereco residencial, profissional e nimero de telefone;
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e Cargo, fungdo e matricula, quando se tratar de servidor publico.

b) Coépia integral do processo de transferéncia de recursos, juntamente com a
prestacao de contas, quando for o caso; ¢) Demonstrativo Financeiro do  Débito,
indicando:

e Valor original;
e Origem e data da ocorréncia;
e Parcelas recolhidas e respectivas datas de recolhimento, se for o caso.

d) Relatério do Tomador de Contas, com indicacao circunstanciada das providéncias
adotadas pela autoridade competente, inclusive quanto a expedientes de cobranca de
débito remetidos ao responsavel.

e) Certificado de Auditoria emitido pela Controladoria Geral do Estado, acompanhado
do respectivo Relatorio, que trara manifestacdo expressa dos seguintes quesitos:

e Adequada apuragao dos fatos, com indicacdo das normas ou regulamentos
eventualmente infringidos;

e Correta identificacdo do(s) responsavel(is);
e Precisa quantificacdo do dano e das parcelas eventualmente recolhidas;

e Identificacdo da autoridade administrativa responsavel pela auséncia de adocao das
providéncias cabiveis, quando for o caso.

f) Pronunciamento do Secretario de Estado supervisor da area ou Autoridade de nivel
hierarquico equivalente, na forma do art. 94 da Lei Organica do Tribunal de Contas do
Estado do Piaui;

g) Copia do Relatério da Comissdo de Sindicancia ou de Inquérito, acompanhado de
copia dos documentos que caracterizam a responsabilidade apurada, se for o caso;

h) Copia das Notificacdes de cobranca, expedidas ao responsavel, acompanhadas de
Aviso de Recebimento ou qualquer outra forma que assegure a certeza da ciéncia do
interessado;

i) Outros elementos que contribuam para caracterizacado do dano e da
responsabilidade.
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O processo de TCE sera instaurado no ambito da entidade concedente dos recursos
transferidos por meio de convénio, contrato de repasse ou instrumento congénere, ou
onde ocorreu o dano ao Erario e, apds concluido, encaminhado a CGE para fins de
certificacao das contas.

Recebido o processo pela Controladoria-Geral do Estado, esta verificara:

e se 0 processo esta composto das pecas estabelecidas no art. 4° da IN/TCU n.°
56/2007;

e se ha pressupostos para a sua instauracao, com demonstracao da ocorréncia de
dano ao Erério; e

e se 0 responsavel foi apropriadamente identificado e notificado, se o dano esta
corretamente quantificado e se os fatos estdao adequadamente descritos.

Estando o processo em condi¢bes de ser levado a julgamento pelo TCE-PI, serdo
expedidos Relatorio, Certificado de Auditoria e Parecer da Controladoria Geral do Estado
do Piaui. Posteriormente, sera encaminhado ao Secretario de Estado supervisor para o
respectivo Pronunciamento e enviado pelo érgao/entidade ao Tribunal de Contas do
Estado, para julgamento, concluindo-se a fase interna da TCE.

Caso o processo ndo esteja adequadamente formalizado, este sera devolvido a
origem, em diligéncia, onde serdo apresentadas as providéncias para regularizacdo das
inconsisténcias.

Com a entrada da TCE no Tribunal de Contas do Estado, iniciasse a fase externa do
processo de contas, na qual o responsavel sera julgado, podendo o processo receber os
seguintes tipos de julgamento:

e Regular;
e Regular com ressalvas; e
e Irregular.

Ocorrendo um dos motivos determinantes para a instauracdao do processo, a
autoridade responsavel formalizara o ato de instauracdo da TCE. Em seguida, reunira as
pessoas que pretende designar para compor a comissao, esclarecendo-lhes o objetivo do
trabalho, as possibilidades de recusa do encargo, de suspeicao ou impedimento. Em
seguida, lavrara a Portaria de designacgdo, entregando-lhes o documento de instauragéo
da TCE.
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O processo tem seu inicio com o ato de instauracdo da autoridade responsavel, ou
seja, autuacgao de processo especifico.

O ato de Instauracao, emanado da autoridade administrativa competente, deve
conter a descricao sucinta dos fatos ensejadores da Tomada de Contas Especial e expressa
mencao a data e a forma pela qual a autoridade tomou conhecimento.

Atraveés de portaria sera designado servidor ou comissao responsavel pelos trabalhos.
A Portaria devera, para sua validade, observar os seguintes balizamentos:

¢ 0 ato, normalmente conhecido como “baixar a Portaria”, devera ser praticado por
autoridade competente;

e designar os membros, qualificando-os funcionalmente, com a menc¢édo do posto,
graduacgdo, cargo ou funcao e a matricula, registrando quem presidira os trabalhos;

e citar o objetivo e o prazo para conclusao dos trabalhos.

E preciso que conste no processo o objeto da apuragao, sob pena de o trabalho ficar
sem rumo claro e definido.

O principio da publicidade dos atos e dos contratos administrativos, além de
assegurar seus efeitos externos, visa a propiciar seu conhecimento e controle pelos
interessados diretos, com a devida publicacdo no Diario Oficial do Estado, respeitando o
grau de sigilo adequado.

Os trabalhos da Comissao deverao iniciar-se com uma reuniao dos membros, na qual
devera ser indicado quem se responsabilizara pela autuacdo do processo e dos
documentos ja recebidos, quem devera ser notificado para prestar depoimento, quais as
diligéncias que ja poderdo ser promovidas e quais outras providéncias que serdao adotadas
em relacdao aos fatos a serem apurados. Desta reunido sera lavrada ata.

As providéncias relativas a documentacdo dos fatos ocorridos deverdo ser
permanente preocupacao da Comissdo, com o maximo de rigor formal, vez que é possivel
que os autos da TCE sejam submetidos a apreciacdo judicial. E comum observar processos
com as seguintes falhas ou impropriedades:

e folhas sem numeracao;
e documentos sem Termo de Juntada;

e coOpias sem autenticacao, quando necessaria (6nus da prova, documento da
Administracao);
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e cOpias em excesso; e
e depoimentos sem assinatura.

Esses fatos ndo geram, isoladamente, a nulidade do processo, mas impdem um
descrédito as apuracdes, na medida em que facilitam a ocorréncia de fraudes.

Por isso, uma das primeiras providéncias da Comissao devera ser autuar o processo,
com a colocacdao de uma capa, identificando-o com um numero, data da autuacao,
indicando que se trata de TCE, 38 fazendo a juntada dos documentos ja recebidos,
numerando e rubricando as folhas.

A esses autos serao juntados, posteriormente, todos os documentos que se referirem
aos fatos em apuracdo. Da autuacao, também, lavrar-se-4 um termo, que ficara no
processo.

Todos os documentos que sucederem o Termo de Autuacao serdao colocados no
processo precedidos de “Termo de Juntada”. Este procedimento, que se materializa numa
simples declaracdo, podera ser lavrado no verso do documento anterior e indicara o que
sera juntado e as respectivas folhas do processo. Com tal providéncia, se vier a desaparecer
uma folha, bastara ir consultando o "Termo de Juntada” e imediatamente se tera
conhecimento da peca faltante e sobre o que versava, facilitando a solicitacdo de copia ao
expedidor, quando for o caso.

Os juros moratorios e a atualizacdo monetaria incidentes sobre os débitos apurados
em Tomada de Contas Especial deverdao ser calculados pelo Sistema de Atualizacdo de
débito do Tribunal de Contas da Uniao, disponibilizado no link abaixo:

http://contas.tcu.gov.br/debito/Web/Debito/CalculoDeDebito.faces ou na pagina
eletronica do Tribunal de Contas da Unido, clica no link Servigos e consultas, depois clica
em Atualizacdo de débito e logo em seguida clica em Sistema de Atualizagdo de débito.

O Sistema de atualizacao de débito gera um relatério resumido do valor atualizado
(principal mais juros), além de outras informagdes adicionais (home do responsavel, funcao,
origem do débito, periodo, etc.).

Saliente-se que o montante do débito constante no demonstrativo esta descrito na
ultima linha, acompanhado do detalhamento do calculo.

O Demonstrativo de Débito devera ser impresso e anexado ao processo. O
demonstrativo financeiro do débito deve ser organizado por tipo individualizado de dano
ao erario, indicando:
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a) valor original;
b) origem e data da ocorréncia;
c) parcelas recolhidas e respectivas datas de recolhimento, se for o caso;

O relatoério do tomador de contas constitui a pega mais importante do processo, pois
servira de base aos pronunciamentos e ajuizamentos posteriores, devendo, portanto, ser
corretamente instruido e fundamentado.

O relatério circunstanciado, assinado por todos os membros da comissdo ou pelo
servidor designado, devera abranger os seguintes elementos:

a) descricdo cronoldgica dos fatos apurados, especificando o motivo determinante da
instauracao, origem e data da ocorréncia e/ou do conhecimento do fato;

b) relacdo de documentos e instrumentos que respaldaram a conclusdo do referido
relatorio pelo servidor designado ou pela comissao, os quais integrardo os autos da
tomada de contas especial;

c) relacao dos responsaveis, indicando nome, CPF, endereco e, se servidor publico,
cargo e matricula;

d) demonstrativo financeiro do débito contendo o valor original, valor atualizado
acompanhado de memdria de célculo e, se for o caso, valores das parcelas recolhidas e
data do(s) recolhimento(s), com os respectivos acréscimos legais;

e) recomendacdo de providéncias a serem adotadas pela autoridade administrativa
competente.

Assim, apos a manifestacdo do tomador de contas, os processos de TCE serdo
organizados e encaminhados a CGE, pelo titular do 6rgdo ou entidade, instruidos com
todos os documentos.

No caso de processos de Tomada de Contas Especial relacionadas a convénios, devera
ser procedido registro do convenente como inadimplente no Sistema de Gestao de
Convénios — SISCON (inciso I do art. 42 da IN Conjunta SEPLAN/SEFAZ/CGE n°® 001/2009).

Lembrando que a nao apresentacao da prestacdo de contas final no prazo
estabelecido no artigo 38 da referida Instrucao Normativa, acarretara o lancamento
automatico do convenente como inadimplente no SISCON.

A CGE emitira um Relatorio e um Certificado voltado para o julgamento dos fatos. O
Relatorio, elaborado por Auditor Governamental formalmente designado, tera como base
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os documentos e informacdes repassadas pelo tomador de contas, verificando-se a
consisténcia dos dados. Nao havendo essa consisténcia, é obrigatorio que o auditor
aprofunde o exame dos autos, devendo posicionar-se, inclusive quanto ao mérito, no
sentido de demonstrar: Adequada caracterizacao dos fatos, indicando as normas
eventualmente infringidas;

a) Correta identificacdo e qualificagdo do(s) responsavel(is);
b) Precisa quantificacao do dano;

c) As providéncias que a autoridade administrativa devera adotar para regularizar o
fato e resguardar o Erario de futura repeticao.

Quando se tratar de recurso relativo a convénio, contrato de repasse ou instrumento
congénere, o Certificado e o Relatério de Auditoria devem conter manifestacdo sobre: a
observancia das normas legais e regulamentares pertinentes pelo concedente; a celebragado
do termo, avaliagcao do plano de trabalho e demais documentos constantes da solicitacao
de recursos; fiscalizacdo do cumprimento do objeto; e tempestividade da instauragdo da
tomada de contas especial (§ 1° do art. 4° da IN/TCU n.° 56/2007).

Podera ocorrer que o Relatorio da CGE seja coincidente com o da Comissao, hipétese
em que a fundamentacdo das conclusdes podera apenas se reportar ao relatério do
tomador, de forma simples.

Caso contrario, impde-se esclarecer e justificar os motivos e as razdes pelas quais ndo
acolhe a posicdo sustentada pela Comissdo de TCE. Ja em seu Certificado que consignara
qualquer irregularidade ou ilegalidade constatada.

Concluidos os procedimentos de competéncia da CGE, os processos de tomada de
conta especial serao devolvidos aos 6rgaos ou entidades de origem, para serem instruidos
com o pronunciamento do responsavel pela instauracdo e encaminhados ao Tribunal de
Contas do Estado do Piaui.

O Secretario de Estado supervisor da area ou a autoridade de nivel hierarquico
equivalente “atestara” haver tomado conhecimento das conclusdes a que chegaram o
tomador de contas e o controle interno (CGE). Registre-se que o pronunciamento devera
ser expresso e indelegavel, conforme determina o art. 94 da Lei Organica do Tribunal de
Contas do Estado do Piaui, in verbis:

Art. 94. O Secretario de Estado ou de Municipio supervisor da area,
ou a autoridade de nivel hierarquico equivalente, emitira, sobre as
contas e o parecer exarado pelo sistema controle interno, expresso e
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indelegavel pronunciamento, no qual atestara haver tomado
conhecimento das conclusdes nele contidas.

Considerando que o Ultimo pronunciamento acerca da Tomada de Contas Especial é
de responsabilidade do Secretario de Estado supervisor da area ou da autoridade de nivel
hierarquico equivalente, caberd ao mesmo remeter o processo ao Tribunal de Contas do
Estado, devidamente protocolado.

Neste ponto, cabe ressaltar que o processo de Tomada de Contas Especial devera
encontrar-se devidamente instruido e em perfeitas condi¢des para que o Tribunal possa
imediatamente citar o(s) responsavel(is).

Na mesma data do encaminhamento do processo ao Tribunal de Contas do Estado,
os 6rgados e entidades deverdao remeter, a Controladoria-Geral do Estado, cépia do
Pronunciamento do Secretario de Estado e do respectivo comprovante de entrega do
processo ao proprio julgamento das contas pela irregularidade ja apresenta, como
consequéncia, a inclusao no cadastro a ser enviado a Justica Eleitoral, a partir do qual o
responsavel podera figurar na lista de inelegiveis.

O responsavel podera ser declarado inadimplente no Sistema Integrado de
Administracdo Financeira para Estado e Municipios (SIAFEM) e no Sistema de Gestao de
Convénios (SISCON), e, consequentemente, ficara impedido de receber novas
transferéncias. Por ultimo, vale lembrar que, com base no art. 37, § 6° da Constituicao
Federal de 1988 e na jurisprudéncia dos Tribunais de Contas e até mesmo de cortes
judiciais, firmou-se o entendimento de que as a¢des de ressarcimento de danos causados
ao erario sdao imprescritiveis, entendimento esse que se aplica a Tomada de Contas
Especial.

A inscricdo no Cadastro Geral de Inadimplentes do Piaui — CAGIN encontra-se
regulada pela Lei n.° 5.859, de 01/07/2009, constituindo-se num banco de dados onde se
acham registrados os nomes de pessoas fisicas e juridicas em débito com orgaos e
entidades estaduais. O tomador de contas inscrevera no CAGIN o nome do agente
responsabilizado na TCE, em conformidade com os ditames da Lei n® 5.859/2009.

De acordo com o art. 6° da referida Lei, é obrigatdria a consulta prévia ao CAGIN pelos
orgaos e entidades da Administragdo Publica Estadual, direta e indireta, para:

"I - realizacao de operag¢des de crédito, concessao de garantias de qualquer natureza
e respectivos aditamentos;

Il - concessao de incentivos fiscais e financeiros;

IIT - licitacao de servicos e fornecimento de materiais;
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IV - pagamento a fornecedores;
V - inscricao no cadastro de contribuintes do ICMS;
VI - concessao de regime especial ou credenciamento de natureza tributaria;
VII - restituicao de valores recolhidos indevidamente ou em duplicidade;

VIII - celebragdo de convénios, acordos, ajustes, contratos ou instrumentos
congéneres que envolvam desembolso, a qualquer titulo, de recursos publicos e
respectivos aditamentos”.

O disposto no aludido artigo ndo se aplica a concessao de auxilios a municipios
atingidos por calamidade publica decretada pelo Governo Estadual. De acordo com o art.
3° da referida Lei, cabe a Secretaria da Fazenda expedir orientacao de natureza normativa,
inclusive quanto ao disciplinamento das respectivas inclusdes e exclusdes.

A fase externa inicia-se com o ingresso do processo no Tribunal de Contas, que tera
a incumbéncia de firmar a responsabilidade dos agentes envolvidos e, ao final, julgar as
contas, ponderando os aspectos atinentes a legalidade, a legitimidade, a economicidade,
a eficacia e a eficiéncia dos procedimentos adotados pelas autoridades administrativas.
Assim, respeitados os principios da ampla defesa e contraditério, transcorridas todas as
etapas de tramitacdo, o julgamento da decisdo definitiva de mérito da TCE podera ser
regular, regular com ressalva ou irregular, nos termos do art. 122 da Lei Organica do
Tribunal de Contas do Estado do Piaui.

As contas podem, ainda, ser consideradas iliquidaveis ou arquivadas, sem julgamento
do mérito, por falta de pressupostos validos e regulares para sua constituicdo. Ressalte-se
que a decisao do Tribunal de Contas de que resulte imputacdo de débito ou cominacao de
multa, torna a divida liquida e certa e tem eficacia de titulo executivo, conforme o artigo
135 da multicitada Lei Organica do Tribunal, cabendo a Procuradoria Geral do Estado (PGE),
devidamente autorizado pelo Tribunal, a cobranca judicial do débito, caso o mesmo nao
seja voluntariamente recolhido.

Art. 139 ... I - encaminhar pecas processuais aos 6rgaos competentes
para que adotem as providéncias necessarias a efetivacdo da
execucao da decisao definitiva.

Compete a Controladoria Geral do Estado:

I - Orientar sempre que necessario, a conducao dos trabalhos da comissao ou servidor
designado.

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



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

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
X
=
>
o
c
s
o™
o
o
N
S~
(o)}
o
S~
(o)}
o
()
©
N~
(o}
i
i
>
o
=
e
-
>
=
(]
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br
II - Instruir os autos da TCE com relatério conclusivo.

II - Emitir certificado sobre a regularidade ou irregularidade das contas tomadas.
Cabera a CGE, quando constatar a ocorréncia de alguns dos fatos que autorizem a
instauracao da TCE, recomendar ao titular da UG responsavel que faca a instauracao no
prazo maximo de 10 dias corridos, contados da data da ciéncia da recomendacao.

Compete a CGE alertar, formalmente, o chefe do Poder Executivo ou titular da
Unidade Gestora competente, conforme o caso, para fins de instauracao da TCE,
comunicando o fato ao TCE/PI, na forma do item 2.5 - Omissdo da autoridade responsavel
pela instauracao, sob pena de responsabilidade solidaria.

No caso de convénios de despesa, em que o Estado é repassador de recursos,
compete ainda a CGE:

I - Manifestacdo quanto ao cumprimento, pelo concedente, das normas legais e
regulamentares referentes a:

a) Celebracao do termo;

b) Avaliacao do plano de trabalho;

c) Fiscalizagao do cumprimento do objeto;
d) Instauragao tempestiva da TCE;

II - bloqueio do convenente inadimplente ou em situagao irregular, com vistas ao nao
recebimento de novas liberagdes financeiras, quando a UG nao o fizer;

Il - inclusdao do convenente inadimplente na conta “Diversos Responsaveis”, quando
o ordenador de despesa da UG nao o fizer.

A responsabilidade solidaria é fixada pelo TCU, conforme prevé o art. 8° da Lei n.°
8.443/92 e pelo TCE/PI, conforme prevé o art. 68 da Lei 5.888/2009 (Lei Organica do
TCE/PI). Sobre o assunto, merecem destaque os entendimentos expressos nas Sumulas
186, 187 e 227 do Tribunal de Contas da Uniao.

A Instrucao Normativa TCE/PI n° 08, de 16 de dezembro de 2021 alterou o caputdos
artigos 20 e 24 da Instrucao Normativa TCE/PI n°® 03, de 08 de maio de 2014, in verbis.

“Art. 1° Alterar o caput dos artigos 20 e 24 da Instru¢ao Normativa n°
03, de 08 de maio de 2014, que passarao a vigorar com as seguintes
redagdes: Art. 20. Constatada a auséncia de qualquer documento ou
de informagdo essencial para o exame da tomada de contas especial,
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o Conselheiro Estado do Piaui Tribunal de Contas Relator fixara prazo
de até 15 (quinze) dias Uteis para que o 6rgao ou entidade de origem
promova a devida complementacao.

Art. 24 Emitido o relatério de fiscalizacdo pelo érgao competente, os
responsaveis serdo citados para apresentar defesa no prazo previsto
no art. 260 da Resolugao n° 13, de 26 de agosto de 2011 — Regimento
Interno do TCE-P], seguindo-se as disposi¢cdes gerais contidas na Lei
Organica e no Regimento Interno do Tribunal de Contas”.

CONCLUSAO

E certo que a fiscalizacdo sobre os atos praticados por aqueles que recebem recursos
por meio de convénio e sobre a correta aplicacdo de dinheiros publicos torna-se cada vez
mais necessaria e, por sorte, mais efetiva, ndo so pelos 6rgaos de controle, mas também
pelos repassadores de recursos, principalmente por conta da observancia aos principios
contemplados no art. 37 da Constituicao Federal.

A Tomada de Contas Especial é uma medida de exce¢do que visa apurar a real
aplicacao dos recursos publicos, no caso de omissao ou dano ao erério.
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DA DESNECESSIDADE DE LICITACAO PARA A OUTORGA DE SERVICOS DE
TRANSPORTE MUNICIPAL COLETIVO DE PASSAGEIROS DESVINCULADOS DA
EXPLORACAO DE INFRAESTRUTURA

ANDRE AFONSO DE MOURA SOUZA CRUZ

RESUMO: O presente artigo abordara o Tema 854 do Supremo Tribunal Federal -
Possibilidade de implementacao da prestacdo de servigo publico de transporte coletivo,
considerado o art. 175 da Constituicao Federal, mediante simples credenciamento, sem
licitacdo, bem como o overruling da tese fixada na referida Repercussdo Geral a luz dos
supervenientes precedentes do Supremo Tribunal Federal nas ADI 6.270/DF e ADI
5.549/DF.

Palavras-chave: servico publico; transporte coletivo de passageiros; (des)necessidade de
licitacao.

ABSTRACT: This article will discuss Theme 854 of the Federal Supreme Court - Possibility
of implementing the provision of public transport services, considering art. 175 of the
Federal Constitution, through simple accreditation, without bidding, as well as the
overruling of the thesis set out in the aforementioned General Repercussion in light of the
supervening precedents of the Federal Supreme Court in ADI 6.270/DF and ADI 5.549/DF.

Keywords: public service; public passenger transport; need (or not) for bidding.

1.INTRODUCAO

A definicdo de determinada prestacao estatal como servi¢co publico decorre da
prépria Constituicdo Federal ou da Lei, que suprimem a atividade da iniciativa privada para
que sejam prestadas pelo Poder Publico, quer diretamente ou indiretamente, mediante a
colaboragao de particulares.

A despeito da dificuldade doutrinaria na conceituacao do servico publico, o art. 2°,
II, da Lei n° 13.460/2017, o define como a atividade administrativa ou de prestacdo direta
ou indireta de bens ou servicos a populacdo, exercida por 6rgao ou entidade da
administracao publica.

O servico de transporte coletivo municipal extrai a sua natureza publica da propria
Constituicao Federal, que dispde em seu art. 30, V, que compete aos municipios organizar
e prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao, os servigcos publicos de
interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem carater essencial.
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Desse modo, o transporte coletivo de passageiros € um servico publico que pode
ser prestado diretamente pelo Poder Publico ou com a colaboracao da iniciativa privada.

A prestacao direta ocorre quando o Poder Publico oferece o servigo publico pelos
seus 6rgaos ou pelas entidades da Administracao Publica indireta. Por sua vez, a prestagao
indireta se da quando o Poder Publico celebra um contrato ou outorga uma autorizacao
para que o servico publico seja prestado por um parceiro privado.

O presente artigo tem por finalidade defender a racionalidade econ6mica e a
constitucionalidade da dispensa de licitacdo para a outorga de servicos de transporte
municipal coletivo de passageiros, quando desvinculados da exploracao de infraestrutura.

2. TEMA 854 DE REPERCUSSAO GERAL - POSSIBILIDADE DE IMPLEMENTACAO DA
PRESTACAO DE SERVICO PUBLICO DE TRANSPORTE COLETIVO, CONSIDERADO O
ART. 175 DA CONSTITUICAO FEDERAL, MEDIANTE SIMPLES CREDENCIAMENTO, SEM
LICITACAO.

O Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o tema 854 da repercussao geral, deu
provimento ao recurso extraordinario, assentando a ndo recepcdo, na parte em que
permitida a criacao de linhas metropolitanas de transporte coletivo destinadas a execucao
de servigos especiais, do Decreto n° 24.675/1986 do Estado de Sdo Paulo e, por
arrastamento, da Resolucao n°® 80, de 8 de dezembro de 2006, da Secretaria dos
Transportes Metropolitanos - STM, por meio da qual consolidadas resolugbes que
regulamentaram o Sistema ORCA e conferiu a expressao "autoriza¢des" contida na alinea
"c" do inciso II do artigo 2° da Lei estadual n® 7.450/1991 interpretacdao conforme a
Constituicao.

Naquela oportunidade, o Pretdrio Excelso fixou a seguinte tese: Salvo em situagdes
excepcionais devidamente comprovadas, servico publico de transporte coletivo pressupde
prévia licitagao.

A controvérsia chegou até a Suprema Corte em razao de inUmeras leis municipais e
estaduais que previam a possibilidade de que o transporte publico coletivo poderia ser
prestado pela iniciativa privada, mediante mero procedimento de credenciamento, sem
licitacdo.

Para a fixacao da tese do Tema 854, o Supremo Tribunal considerou a existéncia de
inUmeros precedentes da Corte no sentido da obrigatoriedade de licitagdo para o servigo
de transporte publico municipal:

[..] AGRAVO REGIMENTAL. SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA.
TRANSPORTE PUBLICO MUNICIPAL. LICITACAO. OBRIGATORIEDADE.
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OCORRENCIA DE GRAVE LESAO A ORDEM PUBLICA. 1. Ocorréncia de
grave lesao a ordem publica, considerada em termos de ordem
juridico-constitucional. 2. Existéncia de precedentes do Supremo
Tribunal Federal no sentido da impossibilidade de prestacao de
servicos de transporte de passageiros a titulo precario, sem a
observancia do devido procedimento licitatério. 3. Cabimento do
presente pedido de suspensao, que se subsume a hipotese elencada
no art. 4°, 8 3° e § 4° da Lei 8.437/92. 4. Agravo regimental improvido.
(Agravo regimental na suspensao de tutela antecipada n° 89, relatora
ministra Ellen Gracie, acorddo publicado no Diario da Justica
eletronico de 15 de fevereiro de 2008.);

CONCESSAO — TRANSPORTE INTERMUNICIPAL — PRORROGACAO -
IMPOSSIBILIDADE — LICITACAO. O artigo 175 da Carta de Republica,
ao preconizar o procedimento licitatorio como requisito a concessao
de servicos publicos, possui normatividade suficiente para invalidar a
prorrogacao de contratos dessa natureza, formalizados antes de 5 de
outubro de 1988. (Recurso extraordinario n® 603.530, de minha
relatoria, Primeira Turma, veiculado no Diario da Justica eletronico do
dia 11 de outubro de 2013.)

EMENTA: Exploracao de transporte urbano, por meio de linha de
onibus. Necessidade de prévia licitagdo para autorizala, quer sob a
forma de permissao quer sob a de concessdo. Recurso extraordinario
provido por contrariedade do art. 175 da Constituicao Federal. [...]
Podem os servicos publicos, ser prestados, segundo a Constituicao,
diretamente ou sob o regime de concessao ou permissao, na forma
da lei, mas “sempre através de licitacao”. Este advérbio (“sempre”),
enfaticamente utilizado no art. 175 da Lei Fundamental, ndo da
margem alguma de duvida sobre a eficacia plena, imediata e
automatica do preceito, que esta a obrigar, tanto o legislador e o
poder regulamentar, quanto a vincular o ato concreto de concessao
(como o ora impugnado pela impetrante, ora Recorrente), a prévia
licitacdo, toda vez que nao se trate de exploracao direta do servico
publico pelo Poder Publico. Configurou, pois, requintada
desobediéncia, a Constituicdo, a conduta da Municipalidade de
Itaborai, que, dispondo de regulamento de transportes coletivos,
onde se prescrevia a realizacdo de concorréncia, antes da Carta de
1988, veio a editar, ja depois desta, novo decreto, onde se prescindiu
dessa exigéncia constitucional. (Recurso extraordinario n® 140.989,
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relator ministro Octavio Gallotti, Primeira Turma, acérddo publicado
em 27 de agosto de 1993.)

Como se V&, a ratio decidendi é extraida do art. 175 da Constituicdo Federal,
segundo o qual incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissao, sempre através de licitacdo, a prestacao de servigos publicos.

Todavia, apos o julgamento das ADI n° 6.270/DF e ADI n°® 5.549/DF, tudo indica que
a Suprema Corte caminha para uma alteracdo de entendimento acerca da matéria
(overruling), como sera demonstrado no topico seguinte.

3. DAS ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 6.270/DF E N° ADI
5.549/DF.

Antes de adentrar no mérito das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade n® 6.270/DF
e n° ADI 5.549/DF, faz-se necessaria a apresentacdo de duas questdes preliminares que
serviram como fundamento para aqueles julgamentos, a saber: (i) os pressupostos para a
realizacao de licitagdo e (ii) o conceito de monopélio natural.

A doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello nos ensina que ha trés pressupostos
para a viabilidade de uma licitagdo (MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 505):

a) Pressuposto logico: existéncia de pluralidade de objetos e ofertantes;
b) Pressuposto fatico: existéncia de interessados no certame; e

c) Pressuposto juridico: aptiddo da licitacdo de satisfazer a necessidade da
Administracao Publica.

Segundo a melhor doutrina, em se tratando de servigos publicos, somente estarao
presentes os pressupostos para a realizacdo de licitacdo quando houver um monopdlio
natural da referida atividade.

O fendmeno do monopdlio natural ocorre quando o produto for Unico e existir
economia de escala (Baumol & Willig, 1981), ocasido em que um Unico
produtor/fornecedor apresentara maior eficiéncia econémica.

Do mesmo modo, Marcal Justen Filho define o monopélio natural como a “s/ituacéo
econémica em que a duplicacdo de operadores é incapaz de gerar a redugdo do custo da
utifidade” (JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacbes e Contratos
Administrativos. 14. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010).
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No contexto dos servicos publicos, o saneamento basico - assim como outros
servicos publicos que demandam a existéncia de infraestrutura robusta - representa tipico
monopolio natural, tendo em vista os elevados custos fixos para a sua instalagdo e
operacao, tais como a construcao e manutencao de reservatorios, estagdes de tratamento
de agua e esgoto, redes de distribuicdo e coleta de agua e esgoto.

Por sua vez, o servico publico de transporte coletivo de passageiros, de fato, é
historicamente concebido pela jurisprudéncia da Suprema Corte como monopdlio natural,
razdo pela qual estaria sujeito, em linha de principio, ao procedimento licitatorio.

Todavia, no julgamento das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade n°® 6.270/DF e
n® ADI 5.549/DF, o Pretério Excelso realizou um distinguishing em relacdo ao transporte
rodoviario interestadual e internacional de passageiros, considerando como constitucional
o regime de outorga da prestacao regular de servicos de transporte terrestre coletivo de
passageiros, quando desvinculados da exploracdo de obras de infraestrutura, permitindo
sua realizacdo mediante mera autorizacao estatal, sem a necessidade de licitacao prévia,
desde que cumpridos requisitos especificos.

Eis a ementa do julgado:

[...] 1. A assimetria regulatoria estabelecida no artigo 21, XII, e, da
Constituicao Federal assegurou a possibilidade de se outorgar a
prestacao de transporte rodoviario interestadual e internacional de
passageiros (TRIIP) por autorizagcdo de servigo publico, maxime em
razdo da inexisténcia de restricoes a oferta que justifiquem a
oposicdo de barreiras a entrada de concorrentes no setor; da
descentralizagdo a agéncia reguladora de poderes para assegurar a
observancia de aspectos qualitativos inerentes a adequada prestacao
do servico; e de a abertura do mercado para novos entrantes
contribuir para a universalizacdo do servico e demais beneficios a
populagdo usuaria.

2. A escolha estratégica pela descentralizacdo operacional do setor,
gue se insere na esfera democraticamente reservada a deliberagao
politica, porquanto concomitante a centralizagdo normativa, confere
maior normatividade ao comando constitucional contido no caput
do artigo 174 da Constituicdo Federal, bem como aos principios
constitucionais que orientam a atuacao da Administragdo Publica e a
Ordem Economica (BINENBOJM, Gustavo. Assimetria regulatéria no
setor de transporte coletivo de passageiros. In O Direito
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Administrativo na Atualidade. Org . WALD, Arnold et al Sao Paulo:
Malheiros, 2017. p. 510).

3. As finalidades precipuas de concretizacao dos principios da
isonomia, da moralidade e de obtencdo da proposta mais
vantajosa sao perseguidas pela ampla concorréncia na execucao
do servico publico, via competicio no mercado, porquanto
inexistentes restricoes a oferta que justifiquem a oposicao de
barreiras a entrada, hipétese em que a competicio para o
mercado (competition for the market), via licitacao, criaria uma
exclusividade ineficiente e ilegitima, ao restringir o acesso dos
possiveis interessados.

4. A previsao constitucional de prestacao do TRIIP por meio de
autorizacdo (Art. 21, XI, e) afasta a incidéncia do artigo 175 da
Constituicao Federal, que impoe prévio procedimento licitatério
especificamente as modalidades de outorga que pressupéem a
excludéncia em razao da contrataciao pela Administracao com
determinado particular .

5. A descentralizacdo normativa a Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres de poderes para assegurar a observancia de aspectos
qualitativos promove a eficiéncia, adequacdao e atualidade da
prestacao do servigo autorizado, ao se estabelecer requisitos técnicos
e de regularidade para a habilitacdo dos interessados, assim como a
uniformidade das condi¢bes de contratacdo ditadas pelo Poder
Publico, necessariamente homogéneas e previamente divulgadas.

6. O compromisso regulatério celebrado entre setor publico e as
empresas prestadores do servico, que corresponde as amarras a que
se cingem as partes, nao se esgota nos termos de edital do poder
concedente, a que se somam a expertise e a acuidade da regulacao
setorial e concorrencial, em atuacao coordenada em prol da
seguranca juridica, economicidade dos investimentos e defesa dos
usuarios (COUTINHO, Diogo R. Direito e Economia Politica na
Regulacao de Servicos Publicos . Saraiva: Sao Paulo, 2014. p. 91).

7. A abertura do setor de transporte rodoviario interestadual e
internacional a novos entrantes amplia a concorréncia em um
servico inegavelmente essencial, cuja relevancia para os usuarios
e para o desenvolvimento nacional torna ainda mais expressivas
as externalidades advindas da livre concorréncia, como o
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incremento tecnolégico, o aumento da qualidade e a reducao
dos custos.

8. Ex positis, o artigo 3° da Lei n. 12.996/2014, ao outorgar o servigo
publico de transporte rodoviario coletivo internacional e
interestadual de passageiros por meio de autorizagao, insere-se no
espaco de deliberagdo politica delineado no artigo 21, XII, e , da
Constituicdo, de modo que, observados os valores
constitucionalmente tutelados, em especial os principios que
orientam a Administracdo Publica e a ordem econ6mica, ndo se
reveste de inconstitucionalidade .

9. Acao direta de inconstitucionalidade parcialmente conhecida e
julgado improcedente o pedido, devendo o Poder Executivo e a
ANTT ajustarem-se as exigéncias do Tribunal de Contas da Unido e
as novas disposicOes trazidas pela Lei 14.298/2022. (grifo nosso)

O voto condutor no referido julgamento foi didatica e brilhantemente lavrado pelo
Min. Luiz Fux. Merece destaque o seguinte trecho do voto, com os fundamentos pelos
quais se chegou aquela conclusao:

[...] A obrigatoriedade de algum procedimento licitatério para a
autorizacao de servigos publicos condiciona-se a melhor observancia
dos valores constitucionais que o procedimento visa a tutelar. Em
sintese, volta-se ao atingimento das finalidades precipuas de
concretizagdo do principio da isonomia e de obtencdo da proposta
mais vantajosa.

Ao reduzir a autonomia quanto a escolha dos meios, o procedimento
seletivo formal reduz também os riscos de decisdes irracionais. O
procedimento licitatorio visa a impedir decisdes impulsivas, mal
planejadas ou enviesadas, limitando a amplitude dos riscos de
desvios. Dessa forma, o agente estatal ndo pode legitimar suas
escolhas com base na finalidade pretendida, quando
normativamente foram fixados os meios para melhor obtencédo do
interesse publico.

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

O instrumento convocatoério estabelece os critérios de selecao que
sao considerados legitimos em cada caso, revelando residualmente
como arbitrarias as discriminagdes que adotem outros critérios e
como desproporcionais as que exorbitem os limites do estritamente
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adequado e necessario. Ao assim tutelar a impessoalidade, a licitagdo
evita favorecimentos, compadrios e demais situagdes em que a
selecao se pauta por interesses privados.

A impessoalidade na escolha dos delegatarios atua
concomitantemente em dois flancos. De um lado, contribui para o
interesse privado ao proteger o direito de o particular interessado
competir em igualdade de condigdes. De outro, preserva o interesse
coletivo decorrente dessa competicao, que, via de regra, traduz-se na
selecao do candidato mais apto e da solucao economicamente mais
eficiente.

Também a moralidade administrativa inspira o dever de licitar, nos
casos em que exigivel. E que, embora desvios de finalidade possam
se enquadrar como imoralidades, o caput do artigo 37 impde ao
administrador publico ndao apenas o bem, mas a boa administragao.
Na sintese de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, para que o
administrador vulnere esse principio, basta que pratique ato com
deficiente finalidade publica, reveladores de uma ineficiéncia
grosseira no trato dos interesses que lhe foram afetos (MOREIRA
NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 101).

Assim, a utilizacdo de meios ilegitimos como a desnecessaria
oposicao de barreiras a entrada em determinado setor
econdomico, que limitem a competicao no mercado pode tipificar
uma forma de ma administracdo da coisa publica, o que
caracterizara violacao ao tal principio.

Importante reparar a sutileza do argumento. Nos casos em que a
licitacdo é necessaria, a estipulacdo de critérios objetivos de selecao
e de um procedimento previamente estabelecido evita desvios de
finalidade e contribui para a moralidade administrativa. Em sentido
contrario, nos casos em que nao é necessaria, a licitacdo apenas
restringe o acesso dos possiveis interessados, criando uma
exclusividade ineficiente e ilegitima. Nessa hipdtese, o principio da
moralidade impede que se realize o procedimento licitatério.

E que, sem perder de vista o espirito normativo de concretizacdo dos
principios constitucionais da impessoalidade, moralidade e eficiéncia,
deve-se afastar qualquer perspectiva burocratica que torne a
licitacgo um fim em si_mesma. Se nado preciso limitar a
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quantidade de prestadores, licitar apenas restringe a
competitividade, sem a contrapartida de assegurar
impessoalidade. Isso viola a moralidade e a livre concorréncia.

Quando eventualmente houver um monopdélio natural, a competicao
para o mercado (competition for the market), via licitacdo, pode
representar maior eficiéncia de custos. Isso porque a empresa capaz
de dar o maior lance pelo mercado presumidamente atenderia o
mercado sob o menor custo, além de a remuneracao pelo monopolio
poder ser repassada aos usuarios por meio do preco.

No entanto, sem que se trate de monopdlio natural, o regime de
ampla concorréncia na execucao do servico publico, via
competicio no mercado, mostra-se mais vantajosa do que a
realizacao de licitacao, que, por excluir todas as demais empresas
nao selecionadas, cria uma indesejavel barreira de entrada no
mercado, danosa aos usudrios desses servicos.

Isso ndo significa que se possa reservar um espaco soberano para a
livre iniciativa. Por se tratar de servico publico e de regulacdo
econbmica, haverd invariavelmente uma perda de eficiéncia
econOmica na competitividade do setor, o que se justifica, em larga
medida, pela equidade perseguida.

A questao, no entanto, ndo é binaria. As restricdes que se colocam a
livre concorréncia e, por conseguinte, a livre iniciativa nao
correspondem a uma caracteristica estanque e intrinseca a natureza
de servico publico. Oscilam ao sabor da possibilidade de a atividade
ser desenvolvida em um ambiente de pluralidade de agentes sem
comprometimento dos atributos esperados do servico publico, como
continuidade, atualidade e adequacao. Nesse sentido, Vitor Rhein
Schirato sintetiza que deve-se verificar qual o grau de restri¢do a livre
iniciativa que deve ser imposto, a fim de garantir a prestagdao do
servico publico e, assim, a satisfacdo de outro direito fundamental
(SCHIRATO, Vitor Rhein. Os desafios da regulacdo dos servigos
publicos de transporte coletivo diante de novas tecnologias.
Regulacdo e Infraestrutura. Coord. ARAGAO. Alexandre Santos de et
al . Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 674-675).

Assim, somente se impde a licitagdo nos casos em que haja
competicao entre os particulares, o que decorre de a contratacao nao
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admitir a satisfacdo concomitante de todos os possiveis interessados.
O dever de licitar pressupde a excludéncia, situacdo em que a
contratacao pela Administracao com determinado particular exclua a
possibilidade de contratacao de outrem .

E precisamente o que ocorreu no presente caso. Como também
esclarece a ANTT, em sua manifestacdo nos autos, no caso de
transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros
nao é necessaria a escolha de apenas uma ou algumas empresas, pois
todas aquelas que cumprem os requisitos impostos pelo ente
regulador podem competir livremente no mercado.

[..] Quando nao verificada a excludéncia de interessados, a
prestacdo do servico publico, via de regra, mostra-se tanto
melhor quanto mais pessoas forem contratadas, desde que
mediante condicdes homogéneas previamente divulgadas. O
interesse publico se satisfaz com o estabelecimento dos devidos
requisitos técnicos e de regularidade para a habilitacdo dos
interessados, a exemplo do que ocorre no credenciamento.

Assim, outros instrumentos juridicos podem ser legitimos para
atividades em que a competicdo é inviabilizada, uma vez que (i) a
contratacdo de um agente ndo exclui a possibilidade e a
vantajosidade de assumir outros vinculos e (ii) ndo se fazem
necessarias propostas, pois as condicdes de contratacdao sao
uniformes e ditadas pelo Poder Publico. Ausente a competicao,
também restara inexigivel sua decorréncia juridica, a licitacao tal qual
disciplinada nas normas gerais.

Como visto, o artigo 47-B ressalva o caso de inviabilidade
operacional, hipétese em que estabelece que devera haver um
processo seletivo publico, observados os principios que lista. Embora
nao haja referéncia expressa a licitagdo, tem-se por suficiente a
previsdo, no que a lei se coaduna com o dever de realizar processo
seletivo prévio, objetivo, publico e igualitario, que decorre dos
principios constitucionais e se impde quando, ainda que
excepcionalmente, haja uma limitacdo no possivel ndmero de
autorizatarios (SUNDFELD, Carlos Ari. Licitacago e Contrato
Administrativo. Sao Paulo: Malheiros. p. 15).

[...]
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Somando-se a isso, seria possivel considerar igualmente valido o
seguinte diagnodstico: no ambito das formas de outorga, €
constitucionalmente albergada a possibilidade de que haja multiplas
empresas operando, além de um processo mais flexivel de admissao
de entrantes, com uma habilitacdo que ndao depende de licitacao.

Trata-se de uma margem constitucionalmente admitida para avaliar
qual seria o meio mais adequado de a Administracdo escolher em
que termos ocorrerao seus vinculos com os agentes econdmicos.
(grifo nosso)

Nesse contexto, indaga-se: sob o ponto de vista eminentemente do Direito
Econémico e dos principios constitucionais da Administragcao Publica, por qual motivo as
mesmas razdes e conclusdes acima transcritas ndo se aplicariam ao servigo publico de
transporte coletivo municipal?

Do voto do Min. Gilmar Mendes no referido julgamento, poder-se-ia alegar que “Os
servigos de transporte urbano e semiurbano (municipal e intermunicipal) sdo operados
dentro de cada unidade federativa municipal, estadual ou distrital, em regime de
exclusividade naquela linha e submetido ao regramento da tarifacdo de pregos, ausente
qualquer competicdo apos a concessao do servico e sob o risco do poder concedente’.
Sendo assim, “induvidoso que a exploragdo desse nicho de mercado, de forma exclusiva e
com ampla tarifacdo de pregos e forte intervengdo estatal, sem sombra de duvidas, deva
ocorrer em processo licitatorio submetido a ampla concorréncia, na linha dos precedentes
desta Corte”.

Com o devido respeito, entendemos que a “exclusividade”, a “ampla tarifagao de
precos” e a "forte intervencao estatal” a que esta sujeito o referido setor € justamente a
consequéncia da imposicao de obrigatoriedade de licitacdo e ndo a sua causa.

A experiéncia pratica do mundo moderno tem nos mostrado que a iniciativa privada
€ muito mais eficiente em atender as demandas de mercado do que o Poder Publico. O
transporte individual de passageiro por meio de aplicativos € um exemplo concreto dessa
realidade.

No caso de transporte coletivo municipal, a iniciativa privada teria condi¢des muito
mais eficientes e flexiveis para avaliar a demanda e oferta do transporte coletivo urbano,
racionalizando as linhas de transporte nos centros urbanos, dimensionando
adequadamente os equipamentos, o porte dos veiculos e, assim, propiciando a prestagao
de um servico mais adequado ao usuario final.
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Em tal cenario, a prestagdo de transporte coletivo urbano por varios concorrentes
maximizaria as condi¢des de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade,
generalidade, cortesia na sua prestacao e modicidade das tarifas, tornando o servico mais
adequado ao usuario (art. 6°, §1°, da Lei n°® 8.987/1995).

E que, nas palavras do Min. Luiz Fux, “/A/s finalidades precipuas de concretizacdo
dos principios da isonomia, da moralidade e de obten¢do da proposta mais vantajosa sdo
perseguidas pela ampla concorréncia na execugao do servigco publico, via competicdo no
mercado, porquanto inexistentes restricoes a oferta que justifiquem a oposicdo de
barreiras a entrada, hipdtese em que a competicao para o mercado (competition for the
market), via licitagdo, criaria uma exclusividade ineficiente e ilegitima, ao restringir o acesso
dos possiveis interessados”.

Portanto, na perspectiva do Direito Econdmico e dos principios basilares da
Administracdo Publica, ndo ha duvida de que o servico publico de transporte coletivo
urbano deve ser realizado mediante simples autorizacdo publica via credenciamento, ja
que, consoante nos ensina Marcal Justen Filho, “o credenciamento se constitui na
incorporagdo a contratagdo publica de mecanismos de mercado, que resultam na
supressdo da pratica da licitagdo e na prevaléncia dos mecanismos da lei de oferta e da
procura proprios do mercado” (JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacdes e
Contratagdes Administrativas. 22. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023).

Por outro lado, sob o ponto de vista meramente formal do Direito Constitucional,
poder-se-ia alegar que, especificamente para o transporte coletivo urbano, a Carta Magna
(art. 30, V) impbe que a delegacao tem de se dar via concessao ou permissao, e nao por
meio de autorizacao.

Entretanto, como se vé, a Constituicdo da Republica ndo proibe, de forma absoluta,
a dispensa de licitacao para o transporte coletivo urbano. A limitacdo € meramente formal
e textual, ja que, como exaustivamente exposto acima, a dispensa de licitacdo para os
servicos de transporte municipal coletivo de passageiros, quando desvinculados da
exploracdo de infraestrutura, longe de ofender os artigos 37, caput e inciso XXI, e 175,
caput da Constituicdo Federal, vai ao encontro dos principios constitucionais que orientam
a Administragdo Publica, especialmente o da isonomia, da moralidade e de obtencédo da
proposta mais vantajosa, melhorando sobremaneira as condi¢des de prestacao do referido
servico publico aos seus usuarios finais.

Nesse cenario, a fim de resguardar a autonomia e independéncia do Poder
Legislativo na formulagdo de politicas publicas, evitando-se o ativismo judicial, mostra-se
como razoavel que a dispensa de licitagdo para o referido servico publico, quando
desvinculados da exploracao de infraestrutura, se dé mediante a reforma do art. 30, V, da
Constituicao Federal.
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4.CONCLUSAO

Portanto, sob a otica do Direito Econémico e dos principios constitucionais da
Administracdao Publica, urge que o servigo de transporte municipal coletivo de passageiros,
quando desvinculados da exploracao de infraestrutura, seja prestado mediante mera
autorizagao estatal, dispensada licitagcdo. Por outro lado, a fim de resguardar a autonomia
e independéncia do Poder Legislativo na formulacao de politicas publicas, mostra-se como
razoavel que a dispensa de licitagdo para o referido servico publico, quando desvinculados
da exploracao de infraestrutura, se dé mediante a reforma do art. 30, V, da Constituicdo
Federal.
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TRABALHO INFANTIL ARTISTICO - A LINHA TENUE ENTRE A DIVERSAO E O
TRABALHO, DENTRO DAS PLATAFORMAS SOCIAIS
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MAURICIO DE CARVALHO SALVIANO
(orientador)

RESUMO: O trabalho infantil artistico envolve criancas e adolescentes em atividades como
atuacdo, musica, danca, teatro, televisdo e cinema. Para proteger seus direitos, é vital
estabelecer diretrizes em conformidade com a legislacdo. No Brasil, menores de 16 anos
nao podem trabalhar, exceto como aprendizes a partir dos 14 anos. A "Lei da
Aprendizagem Artistica" regula isso, exigindo autorizagdo judicial e avaliacdao de impactos.
A legislagao visa equilibrar talento e protecao. Em casos de descumprimento, responsaveis
e empregadores podem ser punidos. A Vara da Infancia e Juventude e a Justica do
Trabalho, tratam de questdes ligadas a criancas e adolescentes, incluindo exploragao
artistica. A ocupacao artistica pode afetar a educacdo e sadude mental dos jovens,
requerendo equilibrio entre exploracdo econdémica e criatividade. A legislacdo busca
prevenir a exploracao e proteger o desenvolvimento dos menores, evitando que a
notoriedade prejudique seu bem-estar. O facil acesso a internet e smartphones atrai jovens
para plataformas como TikTok, Instagram, Facebook e YouTube, mesmo abaixo da idade
minima. Isso levanta preocupacdes de seguranga. Pais devem monitorar e educar sobre
uso seguro da internet. "Sharenting" sao os pais compartilhando a vida de seus filhos
online, gerando questbes de privacidade e impacto psicossocial. O crescimento de
menores como artistas digitais € usado por empresas para marketing, e muitos almejam
ser influenciadores digitais. O uso excessivo de redes sociais pode ser positivo, mas
também motivar jovens a se tornarem produtores de conteudo digital, alimentando a
profissao de influenciador digital mirim.

PALAVRAS-CHAVE: Trabalho infantil artistico, Redes sociais e influenciadores digitais,
Artistas Digitais

ABSTRACT: Artistic child labor involves children and adolescents in activities such as
acting, music, dance, theater, television, and cinema. To safeguard their rights, it's crucial
to establish guidelines in accordance with the law. In Brazil, individuals under 16 years old
cannot work, except as apprentices from the age of 14. The 'Artistic Apprenticeship Law'

4 E-mail: Artur_c_estricanholi@hotmail.com
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regulates this, requiring judicial authorization and impact assessment. The legislation aims
to balance talent and protection. In cases of non-compliance, guardians and employers can
face penalties. The Children and Youth Court addresses issues related to children and
adolescents, including artistic exploitation. Artistic occupation can impact the education
and mental health of young individuals, necessitating a balance between economic
exploitation and creativity. The legislation seeks to prevent exploitation and safeguard the
development of minors, avoiding that notoriety harms their well-being. The easy access to
the internet and smartphones attracts young people to platforms like TikTok, Instagram,
Facebook, and YouTube, even below the minimum age. This raises security concerns.
Parents should monitor and educate about safe internet usage. 'Sharenting' is parents
sharing their children's lives online, generating privacy and psychosocial impact issues. The
growth of minors as digital artists is harnessed by companies for marketing, and many
aspire to be digital influencers. Excessive use of social media can be positive, but also
motivate young people to become producers of digital content, fueling the profession of
young digital influencer.

KEYWORDS: Artistic child labor, Social media and digital influencers, Digital artists
INTRODUCAO

E de compreensao banal, a fragilidade e inocéncia das criancas e dos adolescentes
mediante aos diversos obstaculos da sociedade moderna. Tendo em vista, que segundo
um levantamento realizado pela FGV (Fundacao Getulio Vargas) recentemente, a quantia
de aparelhos inteligentes (smartphones) no Brasil é superior a 242 (duzentos e quarenta e
dois) milhdes, expor a vida particular de um menor, com excesso pode ser perigoso, tanto
para a protecdao da imagem deste, como para evitar que ocorra uma exploracdo com
vinculo trabalhista onde a brincadeira passa a ser uma obrigacao cotidiana na vida do “ator
mirim”. (Uso de TI Abril, 2023, Fernando Meirelles.)

Para conseguirmos entender quando o passatempo passa a ser considerado como
um trabalho, temos alguns pontos interessantes a serem analisados que nos ajudam a
diferenciar, como por exemplo, quando a crianga e ao adolescente possui uma conta social
em nome préprio, com milhares de seguidores, onde em seus conteudos publicados
possuem fazendo desafios, habitos cotidianos de rotina, seguindo roteiro como uma
“novelinha” atuando em falas anteriormente escritas, abrindo ou recebendo "ganhados”,
constancia nos videos postados com divulgacdo de propagandas e/ou parcerias
publicitarias, em qualquer cenario deste, a atividade é considerada trabalho infantil
artistico.

“Toda prestacao de servico apropriada economicamente por outra pessoa,
remunerada ou nado, realizada antes da idade minima (16 anos) e envolvendo a
manifestacao artistica. Assim, abrange atividades como a representagdo, canto, danca e
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dublagem, além da atuagdo em fotos e videos publicitarios, desfiles de moda e a
apresentacao de programas. A presenca de compensacao financeira por essa participagao
nao é relevante; mesmo quando a atuacgdo é realizada em troca de produtos (comum em
desfiles e fotos para catalogos) ou apenas pela oportunidade de exibir a imagem, com o
objetivo de obter reconhecimento profissional e chances de futuros contratos, o trabalho
artistico infantil é identificado. Afinal, o objetivo econémico pode nao ser do artista, mas
de quem utiliza desse trabalho para ter lucro.” (Medeiros Neto, Xisto Tiago; Marques, Rafael
Dias.)

De acordo com o “Art. 15 Lei n® 8.069/90. A crianca e ao adolescente tém direito a
liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas humanas em processo de
desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na
Constituicao e nas leis.” -Conforme a lei Lei N° 8.069, de 13 de julho de 1990.

Por tanto, os direitos de criangas e adolescentes contemplados pela Lei n° 8.069/90
sao, essencialmente, direitos humanos, aos quais se somam direitos civis e sociais que
também sdo previstos em outras leis e na propria Constituicdo Federal. A violagado de tais
direitos, assim como ocorre em relacao aos demais, é passivel de reparacao, inclusive, a
titulo de danos morais, ainda que os agentes sejam os proprios pais da criangca ou
adolescente. (Digiacomo, Murillo José, 1969).

2 DO TRABALHO ARTISTICO MIRIM

O trabalho infantil artistico refere-se a participacao de criancas e adolescentes em
atividades relacionadas ao campo das artes, como atuagao, musica, danga, teatro, televisao,
cinema, entre outros. Embora seja uma area que desperta interesse e talento em jovens, é
necessario estabelecer diretrizes para proteger os direitos e o bem-estar desses individuos
em conformidade com a legislagédo vigente.

No Brasil, a legislacdo trabalhista proibe o trabalho de criangas e adolescentes
abaixo de 16 anos, salvo na condicao de aprendiz, a partir dos 14 anos, a luz do art 60
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA). Nas regulamentacdes brasileiras, o uso do
termo "menor" é atribuido para designar um individuo que ainda néo atingiu a idade de
18 anos, ou seja, a maioridade. Conforme o artigo 402 da CLT -Decreto Lei n° 5.452 de 01
de Maio de 1943 -". Considera-se menor para os efeitos desta Consolidacao o trabalhador
de quatorze até dezoito anos", considera-se menor, para os fins desta Consolidacao, o
trabalhador com idade entre quatorze e dezoito anos. No entanto, o legislador optou por
evitar o emprego da palavra "menor" e, com maior frequéncia, utilizar os termos "crianga"
e "adolescente".(Schwarz, 2013).
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De acordo com a Convencao 182 da OIT, a expressdo "crianca" € aplicada a todos
os individuos com idade inferior a 18 anos. A Organizacao das Nacdes Unidas (ONU)
também compartilha dessa visao e considera que a crianga abrange todas as pessoas entre
0 e 18 anos, conforme o artigo 1° da Convencao Internacional dos Direitos da Crianga. De
acordo com Rocha, V. F,; Garcia, (2020, v. 1)"Estados signatarios devem empenhar esforgos
de carater emergencial a fim de eliminar todas as formas de exploragdo infantil, por serem
consideradas prejudiciais as criancas, fisica e/ou psicologicamente”.

Portanto, entende-se que uma crianga € qualquer pessoa com menos de 18 anos, a
menos que, de acordo com a legislacao aplicavel, a maioridade seja atingida antes disso.
Por outro lado, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), em seu art. 2°, define crianca
como a pessoa com menos de doze anos incompletos, para os fins previstos nesta Lei. No
entanto, existe uma excecao para o trabalho artistico, que é regulamentado pelo Decreto
n° 6.481/2008, conhecido como a Lei da Aprendizagem Artistica. Conforme Marques
(2009)" a lei determina que o juiz s6 emitira a autorizagcdo ap0s verificar, caso a caso, se
estao respeitados os direitos fundamentais daquela crianga ou adolescente, considerando
a sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, e devera prescrever restrigoes.
Portanto, a autorizacao judicial deve ser a excegao, e nao a regra”.

Essa lei estabelece que o trabalho infantil artistico € permitido para criancas e
adolescentes, desde que estejam devidamente autorizados e acompanhados pelos
responsaveis legais. Além disso, é necessario obter autorizacdo especifica do juiz da Vara
da Infancia e da Juventude, que analisara se a atividade é compativel com o
desenvolvimento fisico, psiquico, moral e social do menor. De acordo com a ministra do
Tribunal Superior do Trabalho "O estresse permanente que envolve a atividade artistica
pode causar prejuizos psicologicos irreversiveis!"(Arruda , Brasil, 2012, 07/10).

Os principais pontos a serem observados na legislacdo sdo os seguintes,
Autorizagdo: O trabalho artistico s6 pode ser exercido mediante autorizagdo judicial
especifica, que avalia o interesse do menor e sua prote¢do, fundamentado com o art. 149,
II, do ECA e o art. 8° da Convencao n° 138 da Organizagao Internacional do Trabalho
(OIT).(Arruda , Brasil, 2012).

Carga horaria: A legislagdo estabelece limites de tempo para o trabalho infantil
artistico, a fim de evitar impactos negativos na educagdo e no desenvolvimento dos
menores. Sao também proibidas as horas extras, salvo decorrentes de acordo de
compensacao de horas ou no caso de forca maior (art. 413 da CLT)

Saude e segurancga: Os responsaveis legais e os empregadores devem garantir que
as condicdes de trabalho sejam adequadas e seguras para o menor. E necessério fornecer
um ambiente saudavel, protecdo contra abusos, exploracdo, maus-tratos e acesso aos
cuidados de salde necessarios.(art 2°,81°, Decreto N° 6.481/08)
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Educacao: O trabalho infantil artistico ndo pode prejudicar a frequéncia escolar ou
o desempenho académico do menor. E obrigacdo dos responséveis e empregadores
garantir que a educacao seja priorizada e que a crianga ou adolescente nao seja privado
do direito a educacao formal. (Art. 227, CF, BRASIL, 1988)

E importante ressaltar que a legislacao brasileira busca equilibrar o desenvolvimento
do talento artistico dos menores com a protegao de seus direitos e seu bem-estar integral.
As normas visam evitar a exploragdo e garantir que o trabalho artistico ndo prejudique o
desenvolvimento fisico, psicolégico, educacional e social das criangas e adolescentes.

Em caso de descumprimento das normas, os responsaveis legais, os empregadores
e até mesmo os contratantes podem ser responsabilizados civil e criminalmente, estando
sujeitos a punicdes e sangoes legais.

No Brasil, a responsabilidade juridica de julgar um processo relacionado a
exploracao do trabalho de artistas mirins menores da idade minima exigida recairia sobre
o Tribunal de Justica Estadual (TJ), mais especificamente sobre a Vara da Infancia e da
Juventude. ( Martinez, Luciano, 2014, p. 725).

A Vara da Infancia e da Juventude é um o6rgdo do Poder Judiciario que tem
competéncia para tratar de questdes relacionadas aos direitos de criangas e adolescentes.
Ela é responsavel por analisar e decidir casos envolvendo a protecao e garantia dos direitos
das criancas, incluindo situacdes de exploracao ou irregularidades no trabalho artistico.

Portanto, se houver uma denuncia ou ac¢do judicial referente a explorag¢do do
trabalho de artistas mirins menores da idade minima exigida, o caso seria encaminhado a
Vara da Infancia e da Juventude, que teria a competéncia para avaliar a situagdo, analisar
as provas e tomar as medidas adequadas de acordo com as leis e regulamentacdes que
protegem os direitos das criangas e adolescentes.

Devido a circunstancia de que a ocupacao artistica realizada pela crianga se encontra
ligada a um componente econémico, abarcando igualmente as esferas culturais teatral,
cinematografica, da moda, radiofénica, entre demais, a ocupacao infantil no dominio
artistico nao é inicialmente concebida como uma atividade relacionada a exploracao do
trabalho infantil, angariando, deste modo, a aprovacao da comunidade.

Ha relato, de que os parentes dos artistas jovens depositam a conviccao de que o
jovem, ao adentrar o ambito do trabalho infantil artistico, alcancara a fama e,
consequentemente, melhorara a situacao financeira da sua familia. Essa mentalidade tem
o potencial de abalar psicologicamente os adolescentes, dado que as expectativas que
foram geradas podem acabar ndo se concretizando devido a incerteza da situagao.
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Conforme Silva, R. P. da ., Seixas, G. J. ., Pereira, J. N, Resende, E. B. dos S. ., & Silva Junior,
A.P.da .(2021). "Desta forma, ver os seus filhos atras de holofotes e sendo conhecidos pela
sociedade é um sonho ndo apenas das criangas e adolescentes, mas também de
muitos pais e responsaveis que imaginam um futuro com fama, glamour e altos salarios”.

Além disso, convém ressaltar que o envolvimento no trabalho infantil artistico pode
originar uma série de desdobramentos que afetam o desenvolvimento das criancas e
adolescentes. Isto se deve ao fato de que, dependendo da natureza da atividade artistica
empreendida pelo jovem, ele pode ser compelido a realizar gravacdes e performances
noturnas que ultrapassam os limites estabelecidos pela legislacao, resultando em
potenciais impactos adversos sobre sua agenda escolar. A agenda dos artistas mirins pode
ser excessivamente extenuante e estressante, levando a um impacto psicol6égico negativo,
tornando necessario o apoio de um profissional especializado. Segundo Cavalcante (p. 54,
2011), "Desta forma, subjacente a no¢do de que a notoriedade ndo carrega consigo
contrariedades, emerge a evidéncia de uma notavel dose de disciplina, comprometimento,
pressdao e abdicagao por parte dos jovens que se engajam precocemente na atividade
artistica ".

Portanto, a participacao no trabalho artistico enquanto uma ocupagdo orientada
modifica substancialmente a esséncia e a indole daquilo que originalmente era uma
atividade "ingénua", ludica ou recreativa. Em um nivel inicial, situa-se a atividade que se
torna objeto de exploracao e incentivo econébmico, acompanhada por suas mindcias e
perigos inerentes, e em um plano subsequente surge a manifestagdo artistica livre e criativa
do artista.

3 DOS ARTISTAS MIRIM DIGITAIS

Atualmente, na era que vivemos, ha uma ampla facilidade de acesso a internet e
aparelhos smartphones em qualquer lugar e independente de idades. Dito isto, dentre as
plataformas populares, as que ganham maior destaque no ambito do nosso pais, sao
aquelas que permitem com que o usuario consiga postar de forma “ilimitada” videos e
fotos dentro da mesma, com a possibilidade de haver um ganho dependendo da
quantidade de visualizacao que a midia alcangar, como por exemplo o TikTok, Instagram,
Facebook e Youtube.

Desta forma, tém atraido um grande ndmero de usuarios mais jovens, e isso inclui
criancas abaixo da idade minima exigida pelos termos de servico dessas plataformas.
Porém, para que os responsaveis maduros possam gozar de momentos de tranquilidade,
sem a necessidade de debater ou castigar com menor, por ndo dispor da disposi¢ao e
disponibilidade que ele exige de seu tempo, cede o seu celular com todos os acessos, ou
até mesmo compra um proprio, criando conta com informagoes falsas para que possa ser
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aprovada nos termos dos aplicativos, dando assim liberdade para que o mesmo faca o que
bem entender.

A presenca de criangas nessas redes sociais traz questoes de protecao e seguranca
online, pois podem estar expostas a riscos como exploracao, intimidacao, assédio e acesso
a conteudo inadequado. Essa situacao ressalta a importancia de os pais e responsaveis
monitorarem as atividades online de seus filhos, orientarem sobre o uso seguro da internet
e garantirem que eles estejam cientes dos riscos e consequéncias associados a exposicao
publica na internet. Segundo a fala da ministra do Tribunal Superior do Trabalho Katia
Magalhaes Arruda (2012, 07/10) "Crianca da IBOPE". Foi estabelecido que a presenca de
criangcas em anuncios gera maior foco no produto promovido, visando o lucro, porém,
muitas criancas sao utilizadas de forma exploratéria.

E essencial que os provedores de servicos e as autoridades estejam atentos a essas
questdes, implementando medidas para proteger as criangas e garantir a conformidade
com as politicas de idade minima das plataformas. Além disso, € importante promover a
conscientizacao e a educacao sobre seguranca digital tanto para os pais quanto para as
criancgas, a fim de evitar potenciais abusos e garantir uma experiéncia online saudavel para
todos.

E de notdrio conhecimento, sendo possivel observar que o crescimento do uso de
aplicativos de redes sociais por criancas e adolescentes tem sido uma tendéncia nos
ultimos anos. O qual teve um aumento expressivo apds o periodo de pandemia da Covid
19 que se passou entre 0 ano de 2020 e 2022, tempo do qual as familias passaram a ficar
em casa sob o sistema “lockdown”, desta forma, ficava a todos os moradores da residéncia
dentro do imovel.

Em consequéncia a esta pandemia, teve um aumento expressivo de “sharenting”
que é um neologismo que deriva da fusao das palavras em inglés "share" (compartilhar) e
"parenting” (parentalidade).(Buckingham, 2006).Refere-se a um fendmeno sociocultural
contemporaneo onde pais compartilham ativamente informacdes, fotos, videos e detalhes
da vida de seus filhos nas redes sociais e plataformas digitais. Essas divulgagdes muitas
vezes incluem momentos intimos, conquistas, eventos do dia a dia e até mesmo aspectos
pessoais dos filhos.

O termo abrange uma série de implicacdes e desdobramentos complexos.
Primeiramente, envolve consideracdes sobre a privacidade das criangas, uma vez que elas
nao tém voz ativa na decisao de ter suas vidas expostas publicamente desde a infancia.
Isso levanta questdes éticas e legais sobre a capacidade dos pais de consentir em nome de
seus filhos.
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Além disso, "sharenting" esta ligado a nocao de "selfie-generation" e ao culto a
imagem nas midias sociais, onde a autoexpressao e a validagdo através das redes se
tornaram uma parte essencial da vida moderna. A pratica pode afetar a formagdo da
identidade das criangas, uma vez que suas experiéncias sao moldadas pelas perspectivas e
objetivos de seus pais.

Em termos psicossociais, o "sharenting" pode influenciar as dinamicas familiares, ja
que as criancas podem perceber as divulgacdes como uma invasao de sua privacidade e
um questionamento de sua autonomia. A busca pelo reconhecimento e aprovacao nas
redes sociais também pode moldar a maneira como os pais interagem com seus filhos
offline, priorizando atividades que parecem mais "instagramaveis" em detrimento de
outras formas de interacao.

Este fendbmeno também tem relevancia econdmica e comercial, visto que muitas
vezes as postagens sobre produtos e servicos direcionados as criancas podem ser
influenciadas por parcerias e acordos publicitarios, levantando questdes sobre
transparéncia e autenticidade nas redes sociais.

A pesquisa académica e os debates publicos exploram as complexidades e os efeitos
de longo prazo do "sharenting" em termos de desenvolvimento infantil, relagcdes familiares,
protecao de dados e impactos psicossociais.

Por efeito, o crescimento exponencial dos menores como artistas digitais, torna-se
o meio perfeito para o marketing de empresas que almejam aumentar o seu engajamento
com o publico cada vez mais, conseguindo assim vender produtos e servicos com um maior
alcance dentro das redes sociais, possibilitando com que sejam pactuados contratos de
servico com os influencers digitais.

E importante se atentar, que a atividade prestada pelo influencer digital vai além de
publicidades, sendo necessario, antes de mais nada, ganhar a confianca do publico-alvo
através de conteddos organicos que contemplam a apresentacao do seu estilo de vida, de
dicas de beleza, opinides, humor, e outros chamarizes, produzindo entretenimento e
alcangando cada vez mais pessoas que se interessem pela tematica abordada.

InUmeros pais viram como um “escape” os filhos passarem o tempo improdutivo
nas redes sociais, em jogos do celular ou videos infantis, fazendo com que eles fiquem
mais relaxados e ocupados. Desta forma, mesmo que inconscientemente, tem alimentado
o desejo dos menores se tornarem produtores de conteddo digital, tentando gravar videos
proprios na tentativa de entrar no mercado tecnoldgico, buscando reproduzir o contetdo
visto pelos influenciadores que seguem. Fazendo com que motive outras criangas, gerando
como sequela a profissdo do influencer digital mirim.
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4 TRABALHO ARTISTICO INFANTIL: AMPARO LEGAL

No Brasil, a quantidade de criancas relacionadas ao trabalho infantil ainda assusta.
De acordo com dados do IBGE(Adriana Saraiva, trabalho infantil cai em 2019, mas 1,8
milhao de criangas estavam nessa situacao, Editoria: Estatisticas Sociais), foi observado que
cerca de 1,8 milhdao de criancas e jovens estavam envolvidos em atividades de trabalho
infantil. Destes, cerca de 1,3 milhdo estavam engajados em atividades fisicas, enquanto 463
mil estavam participando de atividades de autoconsumo. Ao examinar a distribuicdao por
faixa etaria, constatou-se que 2 entre 5 criangas tinham menos que 15 anos. A analise
também revelou que o trabalho infantil era mais prevalente entre as pessoas do sexo
masculino, abrangendo mais da metade do total, em comparacdo com o sexo feminino,
visto que, as de origem racial preta ou parda sao predominantes no trabalho infantil.

Conforme Marin (2006), o trabalho infantil passou a ser um infortinio social nas
primeiras décadas do século XX, logo no inicio da industrializacdo. Até agora, no século
XXI, milhdes de criancas trabalham nas cadeias produtivas dos setores industriais e
agricolas, assim como no comércio.

A legislacao vigente no Brasil referente a regulamentacdo do trabalho de menores
é abundante ao disciplinar, por meio de disposi¢cdes amplas, a atividade laboral de jovens.
A Carta Magna de 1988, no seu artigo 7°, XXXIII, apresenta uma clausula que autoriza o
trabalho de adolescentes a partir dos catorze anos, na qualidade de aprendizes, e a partir
dos dezesseis anos em outras modalidades de ocupacéo, excluindo o emprego noturno, o
labor perigoso ou insalubre para individuos com menos de dezoito anos.

No tocante as normas infraconstitucionais, neste ponto listadas na Consolidagado das
Leis Trabalhistas (Lei n® 6.533/1978 - CLT) e no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
n® 8.069/1990 - ECA), as estimativas quanto as restricdes do trabalho infantil sdo as
mesmas. Inicialmente, de acordo com o artigo 403 da CLT, que informa “é proibido
qualquer trabalho a menores de dezesseis anos de idade, salvo na condicao de aprendiz,
a partir dos quatorze anos”. Em relagdo ao ECA, no artigo 60 declara uma redagao
semelhante ao descrito na CLT.

No entanto, conforme Olivia (2010, p. 4-5), "ainda que as proibigdes estejam
claramente definidas em nossa legislacdo, tanto na esfera constitucional quanto na
infraconstitucional, e apesar de aparentemente estabelecerem uma norma absoluta sem
excecdes, quando nos deparamos com o ambito artistico, encontramos reservas em
relacao as regras que impoem limites de idade para a execucao de trabalhos artisticos”.
Essa situacdo decorre do fato de que, devido a adogdo da Convencao n° 138 da
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Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) em 1978, que foi incorporada ao sistema legal
interno através do Decreto n® 4.134, datado de 15 de fevereiro de 2002, ocorreu a
permissdo para a participacdo de criancas e adolescentes em atividades artisticas. Isso é
estipulado pelo artigo 8° desse documento, o qual afirma:

1. A autoridade competente podera conceder, mediante prévia
consulta as organizacdes interessadas de empregadores e de
trabalhadores, quando tais organizacbes existirem, por meio de
permissdes individuais, exce¢cdes a proibicao de ser admitido ao
emprego ou de trabalhar, que prevé o artigo 2 da presente
Convencgao, no caso de finalidades tais como as de participar em
representacdes artisticas.

2. As permissdes assim concedidas limitardao o niUmero de horas dos
empregos ou trabalhos autorizadas e prescreverao as condigdes em
que esse podera ser realizado.

Dessa forma, de uma certa maneira, é viavel compreender a incorporacao do mencionado
dispositivo aos principios constitucionais de “liberdade de expressao artistica e acesso as
fontes de cultura”, por forca dos artigos 59, inciso IX, 208, inciso V e 215, da Carta Magna,
materializado também no ECA, no assunto dos artigos 16 e 71 do Diploma mencionado.
Conforme Cavalcante (2013, p. 140-141) “Referidos principios buscam garantir o contato
com a arte, enfatizando o aspecto cultural e informacional e incentivando a formacao
escolar sob a é6tica artistica, voltada a musica, danca, teatro, entre outras formas”.

Isso ocorre devido ao fato de, ao analisarmos a visao da Lei n°® 6.533/1978, que
estabelece regras para as atividades dos artistas e técnicos em espetaculos de
entretenimento, no artigo 2° a figura do artista é definida como aquela pessoa que “cria,
interpreta ou executa obra de carater cultural de qualquer natureza, para efeito de exibicao
ou divulgacao publica, através de meios de comunicacao de massa ou em locais onde se
realizam espetaculos de diversdo publica”. Por conseguinte, implica em um labor
rigidamente concebido, fundamentado em rigor e preparacao, os quais contém consigo a
carga do oficio.

Dessa maneira, aquilo que é conhecido contemporaneamente como "Trabalho
Infantil Artistico (TIA) ou Trabalho Infantojuvenil Artistico” é identificado pela exploragdo
da atuagao do artista jovem, algo que nao € estritamente vinculado a uma reciprocidade
financeira, podendo resultar em compensacdes diversas, que variam desde vestimentas até
promocgao e validagdo com o proposito de assegurar oportunidades. (Cavalcante, 2013, p.
141-142).
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Segundo narrou Ishida (2010, p. 02) “constitui uma nova forma de pensar, com o
escopo de efetivacao dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente”. Dentro do
nosso ordenamento juridico, se concretiza sobretudo no caput do art. 227 da Constituicao
Federal de 1988, o qual se transcreve:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade e
opressao.

Com a finalidade de possibilitar que criancas e adolescentes desempenhem
atividades artisticas antes de atingirem a idade minima estipulada pelas leis do sistema
legal brasileiro, é indispensavel obter uma decisdo judicial que autorize esse tipo de
empreendimento. No entanto, essa tematica abarca uma série de discordancias em relacdo
ao 6rgao competente encarregado de analisar e decidir sobre as situacdes que envolvem
a solicitacao de uma ordem judicial, como um meio de viabilizar a participagdo de jovens
no campo artistico.

A Consolidagdo das Leis Trabalhistas (CLT), no seu Capitulo IV, trata
pormenorizadamente " da protecao do trabalho do menor ", onde o artigo 406 trata da
concessao de permissao aos jovens para atuarem em teatros, cinemas, empresas circenses
e atividades correlatas, contanto que "a interpretacdo tenha carater pedagogico ou o
desempenho do qual participem nao possa ser prejudicial ao seu desenvolvimento moral".
Mantendo uma logica correspondente, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), nos
seus artigos 146 e 149, inciso 1II, alinea "a", atribui ao Juiz da Infancia e Juventude a
competéncia para autorizar a participagdo da populagdo jovem em espetaculos publicos.
Todavia, é relevante enfatizar que o mencionado conjunto normativo ndo emprega, de
forma especifica, a terminologia "trabalho infantil artistico", restringindo-se a oferecer a
possibilidade de que as criancas se envolvam em representagdes artisticas em publico.

Desta maneira, mesmo considerando a aprovacgao destinada a permitir que a crianga
se envolva nesse género de atividade, conquistada através das Convencdes da OIT e
assimiladas pelo sistema legal nacional, ainda assim se torna imperativo observar uma série
de critérios para a obtengao de tal autorizagdo, com o propdsito de alcangar um equilibrio
adequado entre a dimensdo artistica associada a liberdade de manifestacao e a essencial
necessidade de resguardar os direitos da crianga e do adolescente.

5 DA DECISAO JUDICIAL QUE AUTORIZA O TRABALHO
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O procurador do Trabalho Marques explica que a Conven¢ao da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), no tocante a clausula relativa a idade minima para ingresso
no emprego, devidamente confirmada pela ratificacdo brasileira, contempla a contingéncia
de atividade artistica para individuos com idade inferior a 16 anos, em circunstancias
singulares, particulares e delimitadas. Entretanto, igualmente determina a
indispensabilidade de obtencao de licenca ou autorizagao individual, a qual deve discernir
as esferas nas quais é viavel a ocorréncia da atividade laboral artistica e quais sdo as
condic¢des especificas a serem observadas. (Marques, 2005, p.25)

Assim, € viabilizada a expressao artistica praticada por criancas e jovens, desde que
sejam asseguradas garantias minimas relativas a carga horaria (abrangendo, quando
necessario, o tempo para ensaio), periodo destinado a execucdo da atividade (de forma a
nao prejudicar o rendimento académico), pagamentos, ambiente trabalhista sustentavel,
provisao de conta de poupanca, entre outros, que deverao ser estipulados na solicitacao
emitida pela entidade competente. (Marques, 2005, p. 04)

De acordo com o ex-juiz do trabalho e atual procurador do trabalho Marques, no
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) em seu art. 149, II, "a", estabelece que é
responsabilidade do Juiz da Infancia e da Juventude, ou de quem exerce suas fungdes,
permitir que criancas e adolescentes participem de espetaculos publicos, inclusive aos
ensaios, No entanto, no contexto de atividade artistica, a luz da recente emenda
constitucional 45, que ampliou a jurisdi¢do da Justica do Trabalho, os juizes trabalhistas
passaram a ter a competéncia para lidar com essa questdo. Assim, eles ndo apenas
concedem autorizacao, mas também definem as condicbes nas quais essa atividade
artistica pode ser realizada, estabelecendo igualmente sancbes no caso de nao
cumprimento. (Marques, 2005, p. 14)

Claramente, ao analisar o art. 149 do ECA, é possivel observar que para a autoridade
judiciaria conceder o alvara necessario para que o menor consiga trabalhar neste meio,
devera avaliar, em conjunto com outras variaveis possiveis, as seguintes vertentes:

Art. 149. Compete a autoridade judiciaria disciplinar, através de
portaria, ou autorizar, mediante alvara: I - a entrada e permanéncia
de crianga ou adolescente, desacompanhado dos pais ou
responsavel, em: a) estadio, ginasio e campo desportivo; b) bailes ou
promoc¢des dancantes; ¢) boate ou congéneres; d) casa que explore
comercialmente diversdes eletronicas; e) estudios cinematograficos,
de teatro, radio e televisdo. Il - a participacdo de crianca e
adolescente em: a) espetaculos publicos e seus ensaios; b) certames
de beleza. § 1° Para os fins do disposto neste artigo, a autoridade
judiciaria levara em conta, dentre outros fatores: a) os principios
desta Lei; b) as peculiaridades locais; ¢) a existéncia de instalagdes
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adequadas; d) o tipo de frequéncia habitual ao local; e) a adequacao
do ambiente a eventual participacdo ou frequéncia de criancas e
adolescentes; f) a natureza do espetaculo.

Com isso, tendo como base a ja existente permissao constitucional, é necessario que
o individuo interessado, seja ele representado ou assistido por seu representante legal,
faca uma solicitagdo ao orgao judiciario para obter a necessaria autorizagdo para se
envolver em atividades laborais. Nesse sentido, cabe ao juiz determinar a forma de
conducao dessa atividade (abrangendo a duracao da jornada, as condi¢cdes do ambiente,
o periodo em que o trabalho pode ser realizado por criancas ou adolescentes e outras
consideracdes pertinentes ao trabalho que se apresenta na situacdo especifica). Isso
sempre ocorreu mediante a participagdo do Ministério Publico do Trabalho, cujo papel é
agir como fiscal da lei para prevenir possiveis irregularidades.

A ministra do Tribunal Superior do Trabalho Arruda, explicou que, com a
promulgacdo da emenda constitucional 45/2004, que expandiu significativamente a
abrangéncia da jurisdicao da Justica do Trabalho, o art. 114 da Constituicao Federal passou
a ter uma nova redacao, que o fez ser colocado em uma posicao onde tem um destaque
mais que merecido, viabilizando o constituinte derivado que deixasse de julgar apenas
casos de empregados (que em sua grande maioria esmagadora eram desempregado) e
empregadores, para realmente fazer jus ao nome Justica do Trabalho, tendo um alcance
maior e mais abrangente. (Arruda, 2023, digital)

Neste ambito da nova ordem constitucional, desde 2005 argumenta-se que a
permissdao para o trabalho artistico de criancas e adolescentes estaria sob a
responsabilidade do Magistrado Trabalhista, em vez do Magistrado da Infancia e
Juventude (OLIVA, 2006). No ano de 2006, o Congresso Nacional dos Magistrados do
Trabalho discutiu o assunto e defendeu a competéncia do juiz do trabalho para avaliar as
comissdes de autorizacao para o trabalho artistico de criancas e adolescentes em espacos
publicos, uma ideia que posteriormente foi reafirmada pela ANAMATRA durante o
congresso de 2014.

A legislacdo estipula que o magistrado somente concedera a permissao apos
analisar individualmente se os direitos essenciais da criangca ou adolescente estao sendo
protegidos, levando em conta a sua condicao particular como individuo em processo de
desenvolvimento, e podera estabelecer limitagdes. Por isso, a aprovacao do tribunal deve
ser uma ocorréncia infrequente e ndo comum (Marques, 2009)

No intervalo entre 2005 e 2010, os magistrados das varas da infancia e da juventude
em ambito estadual emitiram um total de 33.173 autorizagdes de trabalho para criangas e
adolescentes com idade inferior a 16 anos, abarcando diversas esferas, desde lixdes até

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



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

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
X
=
>
o
c
s
o™
o
o
N
S~
(o)}
o
S~
(o)}
o
()
©
N~
(o}
i
i
>
o
=
e
-
>
=
(]
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]

 josigico

www.conteudojuridico.com.br

atividades artisticas. De acordo com Azevedo (2011) “Estas criancas inseridas no mercado
de trabalho formal, possuem registro na Carteira de Trabalho, em flagrante desacordo com
as normas legais, com a aprovacdo do proprio sistema judicial, que fundamenta a
permissao alegando que uma crianga, pertencente a familias carentes, tem o direito a
alimentacao e a subsisténcia”.

Podem ser observadas diversas iniciativas voltadas a atuacao da Justica do Trabalho
nos Tribunais Regionais. Isto se exemplifica nos TRT's 22, 152, 212 e 228 bem como na 23°
regido, que contam com juizes auxiliares especializados na analise de assuntos
relacionados a infancia e adolescéncia. Essa abordagem nao envolve a criacdo de novas
varas de trabalho, mas sim a concentragao de responsabilidades nas maos dos magistrados
existentes, evitando assim aumento de gastos e conflitos com os preceitos da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil

CONCLUSAO

O trabalho infantil artistico necessita de mais atengdo, pois, na atualidade tem
estado em uma crescente a quantidade de novos usuarios menores de idade, buscando se
tornarem influenciadores, postando conteiudo em forma de videos, dentro das redes
sociais para conseguir gerar um retorno financeiro e alcancar uma certa fama e visibilidade
dentro da nossa sociedade.

Considerando que ha, casos em que a crianga tem por obrigagdo seguir um roteiro
de atuacao, uma rotina controlada para que possa ter conteido novo com uma frequéncia
considerada boa para que consiga “monetizar” (gerar um retorno financeiro) os videos e
exibir produtos de marcas que sdo gerados através de parceria com o influencer por
intermédio de seu responsavel legal. E imperativo considerar os prejuizos que podem ser
gerados pelo trabalho infantil artistico, conforme exposto ao longo do presente artigo
combina-se o aspecto recreativo com a vida real, visto que, para uma parcela da sociedade,
as ocupacoes de criangas e adolescentes sdo vistas meramente como entretenimento.

Uma regulamentacao particular propria para essa ocupagao se faz indispensavel,
visto que o magistrado deve zelar pela salvaguarda dos direitos da crianga e do
adolescente, requerendo clausulas particulares no contrato desses jovens. Tendo em vista,
que tal ato pode prejudicar o desenvolvimento mental e fisico do ator mirim.

Desta forma, o descanso, o esporte, o lazer e a cultura, devem fazer parte da rotina
do menor, além de ter tempo suficiente para frequentar a escola regularmente. Além disso,
este tipo de trabalho ndo pode refletir de forma negativa na vida escolar e muito menos
no aprendizado da crianca.
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Ocorre que, em alguns casos, essas pequenas e frageis criancas e adolescentes,
ainda em formacao, sdo obrigados a decorar textos e repetir varias cenas, muitas vezes
seguidas, sendo cobrados e pressionados como se fossem adultos. Em algumas situagdes,
sao submetidos a contextos emocionais degradantes, como nos casos em que precisam
realizar cenas chorando, ou presenciando cenas de conflitos entre os gestores, para poder
gerar conteudo, tendo possibilidade de ocasionar sérios danos psiquicos e morais.

Apesar dos diversos esforcos por parte do Ministério Publico do Trabalho e do Poder
Judiciario do Trabalho, merecedores de reconhecimento, para garantir a concretizacao da
protecdo integral estabelecida na Constituicdo Federal, é importante que seja debatida
com especialistas e estudiosos da area, com uma rigorosa supervisdao das condi¢des de
trabalho a que serdo submetidos, incluindo apoio psicolégico. Isso porque, atualmente, a
concessao de alvaras nao detalha as circunstancias especificas dessas condigoes.

Conclui-se que em termos juridicos ndo existe uma regulamentagdo para o trabalho
de menores no campo artistico digital. E de extrema importancia a necessidade de uma
regulamentacgdo especifica, uma vez que as normas contidas no ECA e na CLT ndo sdo
suficientes. Na verdade, é essencial que se crie uma norma reguladora que seja
desenvolvida com uma abordagem multidisciplinar. No ordenamento juridico nacional,
nao ha disposicoes especificas que orientem o trabalho artistico infantil. Pelo contrario, a
autorizacdo para o trabalho dos menores é concedida através da interpretacao conjunta
da Constituicdo Brasileira e da compreensdo de dispositivos legais e convencdes. E por
meio dessa interpretacdo e hermenéutica juridica que esses métodos sao empregados
nessas atividades. Sendo cabivel, a Justica do Trabalho processar a julgar todos os casos
envolvendo o trabalho de criancas e adolescentes em atividades artisticas.
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REFLEXOS DA LUTA ANTIMANICOMIAL NA INTERNACI\O COMPULSORIA
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RESUMO: No presente artigo sera abordada a Internacdo Compulséria no Brasil, seu
conceito e discussdes que demonstram a realidade deste Instituto no Brasil. Ademais, sera
importante discorrer acera da Luta Antimanicomial e da Lei n® 10.216/2001 da Saude
Mental, e como atingem direta e indiretamente os doentes mentais que dela necessitam
se utilizar. Ainda, serd importante demonstrar no decorrer do presente artigo, a
problematizacao das medidas de internacao compulséria promovidas pelo poder judiciario
e como ela se tornou um mecanismo sociopolitico que reproduz, dia apos dia, as
desigualdades sociais que tanto se busca minimizar através da Luta Antimanicomial, que é
um movimento social que busca resguardar os direitos das pessoas em sofrimento mental
e garantir tratamento humanizado para os individuos portadores de doengas mentais.

Palavras-chave: internacdo compulsoria; lei antimanicomial; doenga mental.

ABSTRACT: In this article, Compulsory Hospitalization in Brazil will be addressed, its
concept and discussions that demonstrate the reality of this Institute in Brazil. In addition,
it will be important to discuss the Anti-Asylum Fight and the Mental Health Law n°
10.216/2001, and how they directly and indirectly affect the mentally ill who need to use it.
Still, it will be important to demonstrate, throughout this article, the questioning of
compulsory hospitalization measures promoted by the judiciary and how it has become a
sociopolitical mechanism that reproduces, day after day, the social inequalities that so
much is sought to minimize through the Anti-Asylum Fight, which is a social movement
that seeks to protect the rights of people suffering from mental illness and guarantee
humanized treatment for individuals with mental ilinesses.

Keywords: compulsory hospitalization; anti-asylum law; mental disease.
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Nado ha uma definicdo objetiva para a saide mental, sendo um termo que indica o
nivel de qualidade de vida cognitiva e emocional de uma pessoa. Pode-se dizer que saude
mental é a capacidade de conduzir a prdpria vida e as suas emocdes sem perder a No¢ao
do tempo ou espago, de forma mais direta, é a auséncia de doenca mental.

Na Constituicdo Federal do Brasil, a saude é definida como um direito de todos e
um dever do Estado, de forma que o Estado tenha que atuar reduzindo o risco de doencas
e de outros agravos, e fornecendo o acesso universal e igualitario a Saude para todos os
brasileiros. Neste contexto, vislumbra-se que a salude mental também deveria ser
assegurada a todos, mas infelizmente o Sistema Unico de Salde ainda é muito insuficiente
quando este € o assunto.

A internacao compulséria em estabelecimento psiquiatrico € prevista no art. 9° da
Lei 10.216/2001. Essa lei representou um grande avanco para a saude mental, por prever o
respeito pelos pacientes e suas vontades. De acordo com o art. 6° da referida lei, existem
trés tipos de internacado, sendo elas a voluntaria, a involuntaria e a compulsoria.

A internagdo compulséria estd prevista na lei como uma necessidade de
intervencgao, sendo este pedido direcionado a um Juiz de Direito, motivado devido ao
paciente ndo poder decidir pela propria vida. Quando se trata deste tipo de internagao, se
faz necessaria a presenca de médicos especialistas para darem laudo quanto ao estado de
saude desses pacientes, conforme preveé o art. 2° da Lei 10.216/01, “o paciente deve ter o
direito a presenca médica, em qualquer tempo, para esclarecer a necessidade ou ndo da
sua hospitalizacdo involuntaria”, pois em muitos casos, as familias ou autoridades que
solicitam este tipo de internacao, ndao buscam medidas alternativas e ndao veem a
internagdo compulséria como medida de tratamento, mas sim, uma forma de resolugéo
rapida de um ‘problema’.

Neste trabalho, serd imperioso destacar a contradicdo da Luta Antimanicomial com
o art. 9° da Lei 10.216/01, que preleciona o seguinte:

“A internacdo compulséria é determinada, de acordo com a
legislacao vigente, pelo juiz competente, que levara em conta as
condigdes de seguranca do estabelecimento, quanto a salvaguarda
do paciente, dos demais internados e funcionarios” (Art. 9°, Lei
10.2016/2001 - Lei de Saude Mental).

Com o intuito de expor as contradicbes da Lei da Saude Mental e da Luta
Antimanicomial, serdo demonstradas as pautas da luta antimanicomial, que visa o fim das
internagdes e dos manicomios, bem como respeito e um olhar mais humano por parte do
Estado para aqueles que pela lei ndo possuem mais capacidade mental de administrar sua
vida. Ademais, o presente artigo abordara a forma que a internagdao compulsoria € tratada
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no ordenamento juridico, como uma internagdo involuntaria, basicamente determinada
pela justica, ferindo direitos constitucionais dos individuos, na esfera judicial ou hospitalar.

1.INTERNACAO COMPULSORIA
1.1 Medida de Seguranca

No ordenamento juridico, a medida de segurancga é uma espécie de sanc¢ao penal,
e em seu Art. 96, o Codigo Penal prevé duas medidas de seguranca para quem praticou
alguma conduta criminosa, mas ndo é passivel de cumprir pena, por ser considerado
inimputavel ou semi-imputavel.

Art. 96. As medidas de seguranca sao: (Redacao dada pela Lei n°®
7.209, de 11.7.1984)

I - Internacao em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico ou,
a falta, em outro estabelecimento adequado; (Redacao dada pela Lei
n® 7.209, de 11.7.1984)

II - sujeicao a tratamento ambulatorial. (Redag¢do dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

Paragrafo Unico - Extinta a punibilidade, ndo se impde medida de
seguranga nem subsiste a que tenha sido imposta. (Redagdo dada
pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Salienta-se, que a linha de pesquisa deste artigo tende a rejeitar qualquer
equiparacdo da medida de seguranga a pena, visto que seria ilogico aplicar uma sang¢ao
com o carater punitivo a um individuo que nao possui discernimento para medir as
consequéncias e o grau de reprovabilidade de seus atos.

Ademais, a definicao da natureza juridica da medida de seguranca como sendo
uma espécie de pena, geraria contradicdo com o proprio ordenamento juridico, pois os
doentes mentais sdao considerados inimputaveis pelo Cédigo Penal, como é possivel extrair
entendimento do artigo 26 da referida lei, “in verbis":

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da
acao ou da omissao, inteiramente incapaz de entender o carater
ilicto do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.
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O CID (Classificagdo Internacional de Doencas) possui uma relagao dos transtornos
mentais, e com base nessa lista, o judiciario aufere o grau de periculosidade do agente e 0
classifica como inimputavel ou semi-imputavel, levando em consideracdo que, o fator que
gera a pena é a culpabilidade, a medida que o fator que norteia a aplicacdo da medida de
seguranga é a periculosidade, com isso tem-se que a aplicagdo da medida de seguranca
esta diretamente ligada a periculosidade do agente, e seguindo por esse raciocinio,
preleciona Masson (2019, p. 1211):

“Medida de seguranca é a modalidade de sang¢do penal com
finalidade exclusivamente preventiva, e de carater terapéutico,
destinada a tratar inimputaveis e semi-imputaveis portadores de
periculosidade, com o escopo de evitar a pratica de futuras infragdes
penais. Em que pese o seu aspecto curativo, revela-se como espécie
de sancao penal, pois, toda e qualquer privacdo ou restricao de
direitos, para quem a suporta, apresenta conteludo penoso.” (Masson,
2019, p. 1211)

Portanto, vislumbra-se a impossibilidade de considerar a medida de seguranca
como sendo uma espécie de pena, constituindo-se esta modalidade penal diversa de uma
penalidade, tendo em vista que as duas medidas, em sua esséncia, possuem o condao
totalmente divergente. Ainda, é importante frisar que a disposicdo acerca da medida de
segurancga esteja desvinculada do Titulo previsto a definicdo legislativa das penas presente
no Codigo Penal, por a medida de seguranca ser tratada de forma distinta de uma pena.

1.2 Internacao Compulsdria como Medida de Seguranca

No ambito das medidas de seguranga, podem ser elencados trés tipos de
tratamentos compulsorios para pessoas que cometeram atos que configuram crimes,
porém, por possuirem doenca ou problemas mentais, ndo podem sofrer as mesmas penas
de uma pessoa mentalmente saudavel. Os trés tipos de internacbes, sdao a internagao
voluntaria, internacdo involuntaria e internacdo compulsoria, estabelecidas pela Lei
10.216/2001, em seu art. 6°, incisos I, II e III. Frisa-se que a internacao so pode ser usada
apos esgotados os demais tratamentos extra hospitalares e estes mostrarem-se
insuficientes na recuperacao do paciente.

A internagdo compulsoria, objeto de aprofundamento deste artigo, é a Unica
solicitada pela via judicial, apds pedido formal de um médico, entretanto, para sua
autorizacdo, se faz necessaria a realizacdo de pericia médica, sendo que a internagdo do
paciente s6 podera ocorrer mediante a apresentagdo do laudo médico prévio e
circunstanciado, e somente apds a formalizagdo desse laudo o magistrado podera decidir
em favor ou desfavor da internagao, cabendo a internacao compulsoria apenas se o laudo
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da equipe de saude apontar a doenca mental, incapacidade relativa ou total do individuo
e periculosidade do individuo para si ou para outrem.

Para a realizacdo da internacao compulséria, sdo levados em conta alguns critérios,
como os direitos do paciente, o “grau” cronico de sua doenca e 0s riscos que causa para si
e para os outros. Apos analisado essas questdes o Estado faz a liberagdo da internagdo
comunicando o Ministério Publico. A internacdo compulséria esta prevista no art. 9° da Lei
N° 10.216/01:

“A internacdo compulséria é determinada, de acordo com a
legislacdo vigente, pelo juiz competente, que levara em conta as
condigdes de seguranca do estabelecimento, quanto a salvaguarda
do paciente, dos demais internados e funcionarios” (ART. 9, Lei de
Saude Mental).

Ao analisar a internagdo compulsoéria como medida de segurancga, subentende-se
que é como uma consequéncia ao ato praticado pelo doente mental, pois € aplicada, em
detrimento da pena, a internagdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico ou,
quando da auséncia desse, em outro estabelecimento adequado; ou sujeicao a tratamento
ambulatorial.

Neste tipo de internacao, nao existe um responsavel legal pelo paciente, ficando
este a total responsabilidade do Estado, uma vez que, quem cumpre o papel de
responsavel pela internagdo é o Juiz de Direito que determina a internagdo, dado que a
equipe médica pede que a autoridade em questdo supra a falta do referido responsavel.

1.3 Prazo maximo para cumprimento das medidas de seguranca

No que se refere ao tempo de cumprimento das medidas de seguranca, o Cédigo
Penal, em seu art. 97, §1°, determina que ndo se pode fixar um tempo determinado, pois
apenas os meédicos podem determinar quando um paciente internado estara capaz de
retornar a sua vida normal.

Art. 97 - Se o agente for inimputavel, o juiz determinara sua
internacdo (art. 26). Se, todavia, o fato previsto como crime for
punivel com deten¢do, podera o juiz submeté-lo a tratamento
ambulatorial. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Prazo

§ 1° - A internacdo, ou tratamento ambulatorial, sera por tempo
indeterminado, perdurando enquanto nao for averiguada, mediante
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pericia médica, a cessacao de periculosidade. O prazo minimo devera
ser de 1 (um) a 3 (trés) anos. (Redacao dada pela Lei n°® 7.209, de
11.7.1984)

Todavia, a permanéncia infinita de uma pessoa com deficiéncia mental que comete
conduta prevista como crime, em um hospital de custédia e tratamento psiquiatrico,
ofende o principio da legalidade, a garantia da seguranca juridica e o Estado de Direito,
consolidando um efetivo processo de estigmatizacao social, ferindo completamente a
dignidade da pessoa humana. Sendo um dos principios norteadores do Direito, o Principio
da Dignidade da Pessoa Humana possui forca e embasamento para impedir hipéteses de
indeterminacdao no cumprimento da medida seguranga, assegurando o respeito a
integridade dos pacientes que estdo internados por tanto tempo.

Dessa forma, o STJ ja tem entendimento consolidado acerca do tema na Sumula
527 e a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica — STJ, definiu como prazo maximo de
duracao de medida de seguranga em substituicdo a pena corporal, a duracao do periodo
de cumprimento da pena imposta na sentenca penal condenatéria. (AgRg no HC
531.438/GO)

Sendo assim, ndo ha o que falar em internacao infinita no ordenamento juridico
brasileiro, devendo ser respeitado o prazo de cumprimento da medida de seguranca, e nao
impondo anos de exclusao do paciente ora internado, sendo de responsabilidade do Poder
Publico promover meios de ressocializar esse individuo.

2. LEI DA SAUDE MENTAL
2.1 Saude Mental

Inicialmente, cabe descrever o que é Saude Mental, e conforme a Organizacao
Mundial de Saude afirma, ndo existe possibilidade de conceituar oficialmente a expressao
“salde mental”, uma vez que as divergéncias culturais interferem diretamente em sua
definicdo, quanto a forma de se portar perante as diferentes comunidades. Um conceito
amplamente aceito sobre salde mental, consiste na possibilidade de equilibrio entre os
comportamentos emocionais de uma pessoa em prol de um convivio social e saudavel com
outras pessoas da sociedade.

Impende destacar, que o desequilibrio emocional, apesar de abrangido pela ampla
conceituagdo ora mencionada, por si s6 nao possui a capacidade de justificar a
inimputabilidade do agente quando este comete conduta criminosa, apesar de ser possivel
uma justificativa para o cometimento de uma infragcdo. Nota-se, portanto, que € necessario
que a doenga do agente criminoso, para que se possa justificar a aplicacao da medida de
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seguranca, deve ser oriunda de uma doenga mental, e ndo apenas de uma perturbagao
emocional, que provoca simples comprometimento da saude mental.

De acordo com o médico especialista em psiquiatria, Osiris Costeira, o termo
“Doenca” significa “enfermidade, moléstia, afeccao; processo moérbido definido que se
manifesta por uma série de sintomas e sinais mais ou menos constantes”. “"Mente”, por sua
vez, € "a inteligéncia, o espirito, o entendimento”. Doenca mental, para a Medicina,
portanto, pode ser conceituada como um conjunto de problemas patoldgicos que afetam
a mente de um individuo, causando transtornos emocionais e amplo sofrimento psiquico.

Por conseguinte, apesar do conceito de salde mental ser amplo, pois para alguns
individuos é um estado de espirito subjetivo, € possivel delimitar, com seguranga, um
conceito de doenga mental para fins do presente artigo e para o ordenamento juridico,
tracando os limites de sua incidéncia quando da aplicacdo do instituto da medida de
seguranga. Logo, tem-se que, a doenca mental é um problema patologico que atinge a
mente de um individuo e, quando atrelada a um rompante psicotico, demonstrado em
uma conduta desviante em meio a regras impostas socialmente, elencado como uma
infracdo penal, sera condicdo necessaria e suficiente a aplicacdao da medida de seguranca.
Em situagdes que seguem este padrdao determinado, conclui-se pela existéncia dos
elementos essenciais a submissao do instituto em apreco, quais sejam a antijuridicidade e
a inimputabilidade determinada pelo transtorno mental.

2.2 A Lei 10.2016/2001

Quando promulgada a Lei 10.216 de 2001, que dispde sobre a protecdo e os
direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais, o instituto buscou redirecionar o
modelo assistencial em saude mental, privilegiando o oferecimento de tratamento em
servicos de base comunitaria, apesar de ndo instituir mecanismos claros para a progressiva
extincdo dos manicOmios.

Em seu Art. 2° a Lei 10.216 de 2001, demonstra o quanto conseguiu evoluir os
direitos e a protecdo das pessoas acometidas de transtorno mental.

Art. 2° Nos atendimentos em salude mental, de qualquer natureza, a
pessoa e seus familiares ou responsaveis serdo formalmente
cientificados dos direitos enumerados no paragrafo Unico deste
artigo.

Paragrafo Unico. Séo direitos da pessoa portadora de transtorno
mental:
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[ - ter acesso ao melhor tratamento do sistema de salde,
consentaneo as suas necessidades;

II - ser tratada com humanidade e respeito e no interesse exclusivo
de beneficiar sua saude, visando alcancar sua recuperacao pela
insercdo na familia, no trabalho e na comunidade;

I - ser protegida contra qualquer forma de abuso e exploracao;
IV - ter garantia de sigilo nas informacdes prestadas;

V - ter direito a presenca médica, em qualquer tempo, para esclarecer
a necessidade ou ndo de sua hospitalizacdo involuntaria;

VI - ter livre acesso aos meios de comunicagao disponiveis;

VII - receber o maior nimero de informagdes a respeito de sua
doenca e de seu tratamento;

VII - ser tratada em ambiente terapéutico pelos meios menos
invasivos possiveis;

IX - ser tratada, preferencialmente, em servicos comunitarios de
saude mental.

A busca para melhorar o modelo assistencial em salide mental, teve como principal
enfoque o fim do modelo de internacdo asilar em manicémios, acdo que violava, e por
vezes ainda viola, os mais basicos direitos humanos dos pacientes, ndo apresentando
qualquer efetividade quanto a prevencdo no tratamento do individuo, além de buscar
mudangas no modelo que se utilizava para reabilitagdo, quando houvesse a reinsergao
social das pessoas portadoras de transtornos mentais internados na sociedade ou em suas
familias.

Todavia, passados mais de 20 anos da promulgacao da referida Lei, ainda existem
pacientes internados em condi¢des inadequadas com tratamentos desumanos e que
violam os direitos do paciente. O Estado, se vé diante de varios desafios, que é o
encerramento das atividades de manicomios, mais verbas para o SUS destinados a Saude
Mental, mais profissionais especializados para proporcionarem melhores tratamentos aos
pacientes internados, isto €, se faz necessaria uma reestruturacdo e ampliacdo da rede de
atencao psicossocial no Pais para que a Saude Mental possa ser ofertada com qualidade e
eficacia para quem dela necessita.

3. LUTA ANTIMANICOMIAL
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No Brasil, a luz do século XX, ainda néo se falava sobre politicas publicas que
versassem sobre tratamento para doentes mentais, apenas em 1930 foi criado o Servico
Nacional de Doentes Mentais, que objetivava realizar a fiscalizagdo dos servicos existentes
e regularizacao dos novos. Até o ano de 1950, o tratamento dessas pessoas era com
banhos quentes e frios, cadeiras giratorias, eletrochoques e medicag¢des fortes.

O primeiro encontro da Conferéncia Nacional de Saude Mental, ocorreu no ano de
1987, e nele foi recomendada a priorizagao de investimento nos servigos extra-hospitalares
e multiprofissionais como oposicdo a tendéncia hospitalocéntrica. Ao fim do mesmo ano,
foi realizado o Il Congresso Nacional do MTSM — Movimento de Trabalhadores de Saude
Mental, no qual houve a concretizacdo do Movimento da Luta Antimanicomial e que foi
construido o lema, ‘por uma sociedade sem manicomios’, ampliando-se o sentido politico
conceitual do movimento.

Na trajetéria da luta antimanicomial, foi construido o Projeto de Lei 3.657/89,
conhecido como Lei Paulo Delgado, que abarcava trés pontos importantes: deter a oferta
de leitos manicomiais financiados com o dinheiro publico, redirecionar os investimentos
para outros dispositivos assistenciais ndao manicomiais e tornar obrigatéria a comunicacao
oficial de internagdes feitas contra a vontade do paciente.

Em 1990, a Conferéncia Regional para a reestruturacao da assisténcia psiquiatrica
promovida pelas Organizacdes Panamericanas e Mundial de Salde, sinalizaram a
necessidade de reestruturacao imediata da assisténcia psiquiatrica pela lei adequada dos
paises, de forma que imp0s responsabilidades aos governantes para que assegurassem os
direitos humanos e civis dos pacientes com transtornos mentais, além de que deveriam
promover a reorganizacao dos servigos para garantir o seu cumprimento. Ademais, o ano
de 1990 ficou marcado como ponto de partida inicial para a demarcacdao crescente
tendencial e internacional de superagao dos velhos modelos de psiquiatria como a reforma
psiquiatrica. A partir deste periodo a politica do Ministério da Saude para a saude mental
comeca a ganhar contornos mais definidos (Brasil, 2005).

Apesar dos grandes avancos, somente em 2001 que a Lei Paulo Delgado, Lei
10.2016 foi sancionada no Brasil, sua aprovacao, no entanto, é de um substitutivo do
Projeto de Lei original, que traz modificagdes importantes no texto normativo (Moura,
2011). A Lei Federal 10.216 que dispbe sobre a protecao e os direitos das pessoas
portadoras de transtornos mentais e redireciona o modelo assistencial em saude mental,
privilegiando o oferecimento de tratamento em servigos de base comunitaria.

E pertinente destacar que essa luta é fruto de enfrentamentos e percalcos ha mais
de séculos, no qual ocorre a marginalizacdo do sujeito diagnosticado com transtorno
mental, taxando-lhe de louco e o remetendo a internacgdo. A realidade brasileira exprime
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um quadro fragil quando se trata da doenga mental, sendo que o primeiro hospicio surgiu
no Rio de Janeiro, em 1841, e nessa época, o paciente deveria ser retirado da sociedade e
de sua familia. Mas atualmente, o descaso com ambientes hospitalares ainda é tdo
espantoso como em 1841, cabendo aos profissionais da salde o trabalho de lidar com um
sistema de internagdo involuntaria, cujo o reflexo da luta pelo fim dos manicOmios
demonstra uma caréncia estrutural no acolhimento e no atendimento dos pacientes.

Compreende-se que as ac¢bes da Luta Antimanicomial visam dar visibilidade no
que ocorre dentro dos manicomios judiciarios e discutir as praticas punitivas, segregatorias,
excludentes e o cuidado com as pessoas, que hoje ainda estdo nestas instituicoes,
recebendo os mais diversos tipos de tratamentos e estando em condi¢des extremamente
precarias, contrarias ao modelo assistencial do Estado brasileiro.

Ainda que haja avangos significativos desde a promulgacdo da Lei da Saude
Mental, de acordo com o Ministério da Saude (2019), apenas recentemente, o Sistema
Unico de Satde, propds implantar uma Rede de servicos aos usuarios que abranja uma
pluralidade de individuos, com doencas de diferentes graus de complexidade e que possa
ser promovida a assisténcia integrada para diferentes demandas.

Atualmente, a Rede de Atencao Psicossocial (RAPS) e o Centro de Atencao
Psicossocial (CAPS), oferecem assisténcia as pessoas com transtornos mentais no SUS,
porém, ndo podem, nem se quisessem, garantir uma rede de assisténcia segura, eficaz e
humanizada aos doentes mentais, principalmente aqueles que sao internados de forma
compulséria, que quando dado entrada nos hospitais psiquiatricos ja sdo tratados com
preconceito pelas equipes de saude.

Segundo Siqueira (2019), o orcamento para a salude mental no ano de 2018 nao
foi distribuido de forma satisfatoria no Brasil, sendo destinados dois tercos do orcamento
as redes privadas, que é formada pelos hospitais psiquiatricos, manicémios e comunidades
terapéuticas, todavia, isso faz com que seja reforcado o modelo de saude privada, que para
Amarante (2019), corrobora com a ideia de colocar esses hospitais psiquiatricos novamente
no centro da rede de tratamentos, reforcando um modelo que explora a internacao e no
qual as pessoas perdem o direito a cidadania e, muitas vezes, a vida“.

Ademais, no que se refere a Lei da Saude Mental, sdo encontradas algumas
divergéncias dos principios da Luta Antimanicomial, especialmente quando se trata de
cidadania, visto que durante a internacdo compulséria, pode ser observado que é tirado
do paciente o seu direito a liberdade e, consequentemente, vedado o papel de cidadao
deste, de modo que ele deixa de ser visto e considerado um cidadao, o que vai em total
contradicao com o que preconiza o art. 5° da Constituicao Federal de 1988.
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“Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincao 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” (ART. 5° - Constituicao Federal de 1988)

Baseando-se nesse conceito, a luta pela cidadania do paciente na saide mental é
uma das causas da luta antimanicomial, principalmente para que possa ocorrer a
desinstitucionalizacdo psiquiatrica as pessoas com transtornos mentais, pois se faz
necessario modificar o cenario da internacdo compulséria no pais, visto que desde
momentos antigos da histéria o aprisionamento do doente mental o impediu de participar
ativamente da vida em sociedade, fazendo com que seja retirado deste a cidadania formal
e atribuindo-lhe um certo grau de periculosidade.

A partir da luta da cidadania adentra-se na questao da politica nacional de direitos
humanos, pois pode ser observado que ela se contradiz com o que estabelece na
internagdo compulséria, uma vez que a declaracao de direitos humanos para a saude
mental dita regras e principios para as violagdes do cuidado com o portador de transtorno
mental, colocando o paciente de forma livre para decidir sobre querer ou ndo o tratamento,
tendo também o direito se ser tratado com dignidade como ser humano. Este paciente
com transtorno mental, muitas vezes nao tem acesso a informacdes e principalmente aos
seus direitos como cidadao, o que torna ainda mais graves as dificuldades enfrentadas por
eles em ambientes psiquiatricos. Tal situacdo configura-se como um obstaculo para o
exercicio integral desses direitos, pois o desconhecimento faz com que ndo sejam
legitimados e por vezes excluidos, ficando a margem da sociedade.

Por fim, é imperioso destacar como a Luta Antimanicomial é importante para
garantir a observancia dos direitos fundamentais dos doentes mentais, no ambito juridico
principalmente, pois apesar de grandes avancos dos SUS, a salide mental e as politicas
sociais no Brasil enfrentam grandes retrocessos.

4.POLITICA ANTIMANICOMIAL DO PODER JUDICIARIO: Resolucdo n° 487 do CNJ

No dia 27 de fevereiro de 2023 foi publicada a Resolucdo n° 487, do Conselho
Nacional de Justica7, instituindo a Politica Antimanicomial do Poder Judiciario e
estabelecendo procedimentos e diretrizes para implementar a Convencao Internacional
dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia e a Lei n° 10.216/2001, no ambito do processo
penal e da execugao das medidas de seguranca.

7 https://atos.cnj,jus.br/atos/detalhar/4960
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A Resolugdo do CNJ visa, sobretudo, efetivar o principio da dignidade da pessoa
humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, Ill, CF/88), e os direitos
fundamentais a saude, devido processo legal e a individualiza¢do da pena.

Além disso, o implemento de uma politica antimanicomial se faz necessaria para
cumprir parte da sentenca proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no
Caso Ximenes Lopes vs. Brasil8, onde se determinou que o Estado brasileiro desenvolvesse
um programa de formacdo e capacitagdo para o pessoal médico, de psiquiatria e
psicologia, de enfermagem e auxiliares de enfermagem e para todas as pessoas vinculadas
ao atendimento de sadude mental, em especial sobre os principios que devem reger o trato
das pessoas portadoras de deficiéncia mental.

A Resolugao do CNJ estabelece procedimentos para o tratamento de pessoas com
transtorno mental ou qualquer forma de deficiéncia psicossocial que estejam custodiadas,
sejam investigadas, acusadas, rés ou privadas de liberdade, em cumprimento de pena ou
de medida de segurancga, em prisdo domiciliar, em cumprimento de alternativas penais,
monitoracado eletrénica ou outras medidas em meio aberto, objetivando conferir diretrizes
para assegurar os direitos dessa populacao vulneravel (art. 1°).

Importante diretriz da politica antimanicomial adotada pela Resolugdo n°® 487 do
CNJ diz respeito as audiéncias de custédia.

De acordo com o art. 5° da referida Resolugdo, quando apresentada em audiéncia
de custddia pessoa com indicios de transtorno mental ou qualquer outra forma de
deficiéncia psicossocial, a autoridade judicial deverd encaminha-la para atendimento
voluntario na Rede de Atencao Psicossocial, assegurando-se a pessoa a oportunidade de
manifestar a vontade de ter em sua companhia alguém por ela indicada.

Art. 4° Quando apresentada em audiéncia de custodia pessoa com
indicios de transtorno mental ou qualquer forma de deficiéncia
psicossocial identificados por equipe multidisciplinar qualificada,
ouvidos o Ministério Publico e a defesa, cabera a autoridade judicial
o encaminhamento para atendimento voluntario na Raps voltado a
protecdo social em politicas e programas adequados, a partir de
fluxos preestabelecidos com a rede, nos termos da Resolucao CNJ n.
213/2015 e do Modelo Orientador CNJ.

Paragrafo Unico. Sera assegurada a pessoa com indicios de
transtorno mental ou qualquer forma de deficiéncia psicossocial a
oportunidade de manifestar a vontade de ter em sua companhia

8 https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149_por.pdf
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pessoa por ela indicada, integrante de seu circulo pessoal ou das
redes de servicos publicos com as quais tenha vinculo, ou seja,
referenciada, para o fim de assisti-la durante o ato judicial.

A Resolucao também adota como politica antimanicomial o encaminhamento da
pessoa em crise de saude mental a equipe de salde da Raps para a tomada de medidas
emergenciais e, caso exauridas sem éxito as tentativas de manejo da crise, cabera a
autoridade judicial encaminha-la para atendimento em saude por meio do Servigo de
Atendimento Mével de Urgéncia (Samu) ou outros servigos da Raps, deixando de realizar
a audiéncia de custddia e providenciando o registro da ndo realizacdo do ato, por meio de
termo do qual devera constar:

I - a determinacdo para elaboracdo de relatério médico
acompanhado, se for o caso, de informes dos demais profissionais de
saude do estabelecimento ao qual a pessoa presa em flagrante for
encaminhada, a fim de documentar eventuais indicios de tortura ou
maus tratos, a ser remetido ao juizo em 24 (vinte e quatro) horas;

II- a requisicao imediata de informacdes as secretarias municipal ou
estadual de saude sobre a atual condi¢do da pessoa e indicagado de
acompanhamento em salde mais adequado, que podera compor o
PTS, com descricdo de eventual tratamento que esteja em curso, a
serem prestadas em 48 (quarenta e oito) horas, com a finalidade de
subsidiar a tomada de decisao judicial.

Em caso de internacdo, a autoridade judicial podera realizar a audiéncia no local em
que a pessoa se encontrar, caso nao receba alta médica, contudo, nos casos em que o
deslocamento se mostrar inviavel, a audiéncia de custddia somente sera realizada apds
restabelecida a condicao de saude.

Nas situagdes em que nao seja hipotese de relaxamento de prisdao, a autoridade
judicial devera adequar a medida cautelar considerando as condi¢des de saude da pessoa,
evitando a imposicao de medida que dificulte o acesso ou a continuidade do melhor
tratamento disponivel.

Quando a pessoa necessitar de tratamento em sadde mental no curso de prisao
processual ou outra medida cautelar, a autoridade judicial devera reavaliar a necessidade
e a adequacao da prisdo e outras medidas, ouvidos a equipe multidisciplinar, o Ministério
Publico e a defesa, atendendo-se ao disposto no art. 9°, paragrafo Unico, da Resolugao do
CNJ:
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Paragrafo Unico. O encaminhamento para os servicos da Raps ou
rede de protecao social sera apoiado pelas equipes mencionadas no
art. 2°,III, IV e V, considerando a interlocucao entre esses servigos e
0s equipamentos responsaveis pelo tratamento em saude, de modo
que eventuais subsidios sobre a singularidade do acompanhamento
da pessoa sejam aportados ao processo visando a priorizagao da
saude.

E outra politica antimanicomial importante e que merece destaque adotada pela
Resolucao 487 do CNJ se refere as medidas de seguranca, pois determina que a autoridade
judicial leve em conta nas decisbes que envolvam a imposicao ou alteracdo do
cumprimento de medida de seguranga os pareceres das equipes multiprofissionais que
atende o paciente na Raps, da Equipe de Avaliacao e Acompanhamento das Medidas
Terapéuticas Aplicaveis a Pessoa com Transtorno Mental em Conflito com a Lei (EAP) ou
outra equipe conectora (equipe vinculada ao Sistema Unico de Satde que exerce a funcdo
analoga a da EAP).

Ademais, a Resolucdo destaca que a medida de tratamento ambulatorial sera
priorizada em detrimento da medida de internagéo, cuja medida serd acompanhada pela
autoridade judicial a partir de fluxos estabelecidos entre o Poder Judiciario e a Raps,
devendo avaliar a possibilidade de extincdo da medida de seguranga, no minimo,
anualmente, ou a qualquer tempo quando requerido pela defesa ou indicada pela equipe
de saude.

Quanto as medidas de seguranga de internacao ou de internagdo provisoria, a
Resolucdo aduz que ocorrerd em hipdteses absolutamente excepcionais, quando ndo
cabiveis ou suficientes outras medidas cautelares diversas da prisdo e quando
compreendidas como recurso terapéutico momentaneamente adequado no ambito do
PTS (Projeto Terapéutico Singular), enquanto necessarias ao restabelecimento da saude da
pessoa, desde que prescritas por equipe de saude da Raps (art. 13).

A politica antimanicomial para os casos de medida de seguranca de internacao € no
sentido de evitar que qualquer pessoa com transtorno mental seja colocada ou mantida
em unidade prisional, ainda que enfermaria, ou seja submetida a internacao em instituigoes
com caracteristicas asilares, determinando que a internacdao seja cumprida em leito de
saude mental em Hospital Geral ou outro equipamento de salde referenciado pelo Caps
da Raps, com condi¢des de proporcionar assisténcia integral a salde da pessoa.

Em relacao as pessoas que necessitam de tratamento em saude mental no curso da
execucao da pena, a Resolucdo do CNJ impde a desinstitucionalizacao, prevendo que, no
prazo de até 6 (seis) meses, a partir da entrada em vigor da Resolucao, a autoridade judicial
competente revisara os processos a fim de avaliar a possibilidade de extincdo da medida
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em curso, progressao para tratamento ambulatorial em meio aberto ou transferéncia para
estabelecimento de salde adequado, nos casos relativos:

I- a execucdo de medida de seguranca que estejam sendo cumpridas
em HCTPs, em instituicdes congéneres ou unidades prisionais;

II- a pessoas que permanecam nesses estabelecimentos, apesar da
extincdo da medida ou da existéncia de ordem de desinternacao
condicional; e

III- a pessoas com transtorno mental ou deficiéncia psicossocial que
estejam em prisao processual ou cumprimento de pena em unidades
prisionais, delegacias de policia ou estabelecimentos congéneres.

De acordo com a Resolucao, a autoridade judicial competente para a execucao penal
determinara a elaboracéo, no prazo de 12 (doze) meses contados da entrada em vigor
desta Resolugao, de Projetos Terapéuticos Singulares para todos os pacientes em medida
de seguranca que ainda estiverem internados em Hospital de Custodia e Tratamento
Psiquiatrico, em instituicdes congéneres ou unidades prisionais, com vistas a alta planejada
e a reabilitacao psicossocial assistida em meio aberto, a serem apresentadas no processo
ou em audiéncia judicial que conte com a participacao de representantes das entidades
envolvidas nos PTSs.

E, por fim, consta da Resolugao do CNJ uma previsdo extremamente importante
para a luta antimanicomial, que é a determinacdo de interdicdo parcial de
estabelecimentos, alas ou instituicdes congéneres de custodia e tratamento psiquiatrico
no Brasil, no prazo de 6 (seis) meses contados da publicacdo desta Resolucao, com
proibicdo de novas internagcdes em suas dependéncias e, em até 12 (doze) meses a partir
da entrada em vigor desta Resolucao, a interdicao total e o fechamento dessas instituicoes.

Diante de todas as recentes determinacdes da Resolucdao 487 do CNJ, acredita-se
em uma luz no fim do tunel, de modo que os direitos fundamentais das pessoas com
transtorno mental ou qualquer forma de deficiéncia psicossocial sejam observados, e,
notadamente, fazendo com que os fundamentos, os objetivos e os principios da Republica
Federativa do Brasil sejam respeitados.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve como objetivo analisar a internagdo compulsoria no
ordenamento juridico brasileiro, e como a luta antimanicomial € uma ferramenta essencial
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para a garantia dos direitos das pessoas acometidas de transtornos mentais e
redirecionamento do modelo assistencial em salde mental.

A protecdo dos direitos das pessoas com transtornos mentais € uma missdo
fundamental para construirmos uma sociedade justa e inclusiva. A Resolucao 487/2023,
emitida pelo Conselho Nacional de Justica, representa um marco significativo nesse
compromisso. Ela direciona nosso modelo assistencial em saide mental para um caminho
mais humano, respeitando a dignidade e os direitos individuais.

Ao estabelecer diretrizes claras para a revisao de processos de internagao
psiquiatrica e ao incentivar alternativas comunitarias, essa resolu¢do reconhece a
importancia de tratar as pessoas com transtornos mentais com compaixao e respeito. Ela
nos lembra que cada individuo merece cuidados que promovam sua inclusédo social e seu
bem-estar.

Nossa responsabilidade como sociedade é garantir que a Resolucao 487/2023 do
CNJ seja implementada de maneira eficaz. Devemos continuar a trabalhar juntos para
assegurar que os direitos das pessoas com transtornos mentais sejam protegidos, que
tenham acesso a tratamento de qualidade e que possam viver vidas plenas e autonomas.
Este € o caminho para um futuro em que a sadde mental seja tratada com empatia e
compreensao, onde a estigmatizacdo seja substituida pela inclusdo e onde todos possam
desfrutar de igualdade de direitos, independentemente de seu estado de saude mental.
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14.550/23 QUE ALTEROU A LEI MARIA DA PENHA
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Resumo: A recente Lei 14.550/23 trouxe mudancas significativas na Lei Maria da Penha,
visando aprimorar a prote¢do das mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar. No
entanto, as facilidades na concessdo das medidas protetivas de urgéncia levantam
preocupacdes quanto ao aumento de falsas denuncias. Este artigo analisa as principais
alteracOes legislativas e discute os possiveis impactos no sistema juridico e as implicacbes
para as partes envolvidas.

Indice: 1. Introducéo. 2. Aperfeicoamento das Medidas Protetivas de Urgéncia: Lei Maria
da Penha em Acdo 2.1. Ampliacdo das Medidas Protetivas de Urgéncia: Valorizando a
Palavra da Vitima e os Desafios das Denuncias Falsas 2.2. Avaliacdo Criteriosa e Uso
Adequado das Medidas Protetivas 2.3. Equilibrio entre a Urgéncia na Protecao e a Garantia
de um Processo Legal Justo 2.4. Abrangéncia das Medidas Protetivas de Urgéncia. 3. A
Problematica da Falsa Denuncia na Lei Maria da Penha 3.1. Riscos de Aumento de Falsas
Denuncias 3.2. Motivacdes e Consequéncias das Falsas Denuncias. 4. Do Risco de
Descumprimento de Medida Protetiva 4.1. Orientacdo e Defesa do Acusado 4.2.
Consequéncias Legais em Caso de Falsas AcusacOes. 5. Responsabilidade na Analise de
Denuncias e Concessdao de Medidas Protetivas. 6. Medidas Protetivas de Urgéncia:
Descricao e Aplicagdo 6.1. Medidas Protetivas Previstas na Lei Maria da Penha 6.2.
Consequéncias ao Acusado pelo Nao Cumprimento das Medidas Impostas. 7. Tutela
Protetiva de Urgéncia: Garantindo a Seguranga da Ofendida e a Cooperacao
Interinstitucional. 8. Revisao Periddica das Medidas Protetivas pelo Superior Tribunal de
Justica. 9. Duracao das Medidas Protetivas de Urgéncia. 10. Conclusao

1.Introducao
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A Lei Maria da Penha (Lei n°® 11.340/2006) 9 € um marco na luta pelos direitos das
mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar. A Lei 14.550/23, promulgada
recentemente, trouxe modifica¢des significativas na Lei Maria da Penha, visando aprimorar
a protecao as vitimas e esclarecer duvidas quanto a autonomia das medidas protetivas, sua
vigéncia e ambitos de aplicagdo. Este artigo analisa as mudancas introduzidas pela Lei
14.550/2310, com énfase nas medidas protetivas de urgéncia e as questdes relacionadas
ao aumento de falsas denuncias.

2.Aperfeicoamento das Medidas Protetivas de Urgéncia: Lei Maria da Penha em Acao
2.1. Ampliacao das Medidas Protetivas de Urgéncia

Valorizando a Palavra da Vitima e os Desafios das Denuncias Falsas A recente
atualizacao da Lei Maria da Penha, por meio da Lei n® 14.550/23, promoveu mudancas
significativas no que diz respeito as medidas protetivas de urgéncia. Agora, tais medidas
serdo concedidas por meio de um juizo de cognicdo sumaria, valorizando a palavra da
vitima como elemento central nesse processo. O objetivo € garantir sua seguranca imediata
diante dos diversos riscos enfrentados, como a integridade fisica, psicolégica, sexual,
patrimonial ou moral. No entanto, é importante reconhecer que essa abordagem também
traz consigo desafios, incluindo o aumento das possiveis denulncias falsas. Essa
preocupacao deve ser considerada no momento da concessao das medidas protetivas, a
fim de evitar abusos e preservar a integridade do sistema.

2.2. Avaliacao Criteriosa e Uso Adequado das Medidas Protetivas

A concessao das medidas protetivas de urgéncia esta sujeita a avaliagdo cuidadosa
por parte da autoridade competente. Caso nao seja identificado risco a integridade da
vitima ou de seus dependentes, as medidas protetivas podem ser negadas. Essa avaliagdo
deve ser pautada em critérios objetivos e responsaveis, a fim de evitar abusos ou uso
inadequado das medidas. Embora seja compreensivel a necessidade de protecao em casos
de duvida, é importante ponderar sobre a preservacao dos direitos e da liberdade do
acusado, para que a concessao das medidas nao seja feita de forma indiscriminada ou
injusta.

2.3. Equilibrio entre a Urgéncia na Protecao e a Garantia de um Processo Legal Justo

9 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/lei/I11340.htm. Data do acesso:
10/05/23.

10 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2023-2026/2023/lei/L14550.htm. Data do
acesso: 01/05/23.
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Ao estabelecer essa abordagem, a lei busca equilibrar a urgéncia na protecao da
vitima com a garantia de um processo legal justo. Valoriza-se a palavra da vitima, mas
também se exige uma analise responsavel para evitar possiveis injusticas ou concessao
indevida das medidas protetivas. O objetivo é assegurar que a aplicacao das medidas seja
justa e adequada, atendendo verdadeiramente as necessidades de protecdo da vitima, sem
comprometer os principios fundamentais do devido processo legal.

2.4. Abrangéncia das Medidas Protetivas de Urgéncia

Além das mudancas na forma de concessao, a nova legislacao amplia o escopo das
medidas protetivas de urgéncia. Agora, tais medidas serdo concedidas independentemente
da tipificacdo penal da violéncia, do ajuizamento de acao penal ou civel, da existéncia de
inquérito policial ou do registro de boletim de ocorréncia. Essa abrangéncia visa garantir
que todas as mulheres em situagdo de violéncia doméstica e familiar sejam amparadas e
protegidas, independentemente do estagio do processo judicial ou das formalidades legais
envolvidas. A intencao é evitar que as vitimas fiquem desamparadas ou tenham sua
protecao condicionada a requisitos formais, priorizando sua seguranca e bem-estar

3.A Problematica da Falsa Dentincia na Lei Maria da Penha
3.1. Riscos de Aumento de Falsas Dentncias

A facilitacdo da concessao das medidas protetivas de urgéncia pode levar ao
aumento de falsas dendncias por parte de mulheres que se aproveitam do crédito dado a
palavra da vitima e da rigidez do instrumento juridico para fins escusos. A decisdo de
aplicar medidas protetivas é proferida pelo juiz sem ouvir a outra parte, e a palavra da
vitima possui grande peso no processo.

3.2. Motivacoes e Consequéncias das Falsas Dentuncias

As falsas denuncias podem ter diversas motivacdes, como a tentativa de impedir o
pai de ver os filhos, buscar uma separacao mais facil ou mesmo obter indenizagdes e
vantagens em processos civeis. Essas falsas acusacdes tém implicacdes juridicas graves,
pois podem resultar em restricdes de direitos e até mesmo na prisdo do acusado, além de
desacreditar o sistema de protecao e prejudicar as vitimas reais.

4.Do Risco de Descumprimento de Medida Protetiva
4.1. Orientacao e Defesa do Acusado

O acusado deve cumprir as medidas protetivas e buscar a assisténcia de um
advogado ou defensor publico, que o orientara a produzir provas de seu direito e atuar
para comprovar a falsidade da dendncia. Caso seja comprovada a falsidade da denuncia, a
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suposta vitima pode incorrer em responsabilizacdo juridica pelas consequéncias
decorrentes de sua conduta.

4.2. Consequéncias Legais em Caso de Falsas Acusacoes

O descumprimento de decisdo judicial que defere medidas protetivas de urgéncia
constitui crime, sujeitando o acusado a detencao de 3 (trés) meses a 2 (dois) anos. Além
disso, o acusado pode responder por outros delitos decorrentes das falsas acusacdes,
como calunia, difamacao ou denunciacdo caluniosa, conforme o caso.

5.Responsabilidade na Analise de Dentincias e Concessao de Medidas Protetivas

E importante lembrar que a luta contra a violéncia doméstica e familiar ndo deve
ser prejudicada pela existéncia de falsas denuncias. Por isso, o trabalho conjunto entre a
sociedade, o Poder Judiciario e os profissionais do Direito é fundamental para garantir a
efetividade das medidas protetivas e a protecao das vitimas reais, sem desconsiderar a
presuncao de inocéncia e o direito a ampla defesa dos acusados. A analise criteriosa das
denuncias e a devida fundamentacao das decisGes judiciais sd@o essenciais para evitar
abusos e injusticas.

6.Medidas Protetivas de Urgéncia: Descricao e Aplicacao
6.1. Medidas Protetivas Previstas na Lei Maria da Penha

A Lei Maria da Penha estabelece diversas medidas protetivas de urgéncia que
podem ser aplicadas em casos de violéncia doméstica e familiar. Essas medidas incluem a
suspensao da posse ou restricdo do porte de armas, o afastamento do lar, domicilio ou
local de convivéncia com a vitima, a proibicdo de determinadas condutas, como se
aproximar da vitima ou entrar em contato com ela, a restricao ou suspensao das visitas aos
dependentes menores, a prestacao de alimentos provisionais ou provisorios, o
comparecimento do agressor a programas de recuperacdo e reeducacao, e O
acompanhamento psicossocial do agressor.

6.2. Consequéncias ao Acusado pelo Nao Cumprimento das Medidas Impostas

O nado cumprimento das medidas protetivas de urgéncia pode acarretar diversas
consequéncias legais ao acusado. E possivel a execucdo da multa imposta, a decretacdo de
sua prisao preventiva e a responsabilizacao pelo crime de descumprimento de decisao
judicial, conforme previsto no artigo 24-A da Lei n° 11.340/2006. E fundamental que o
acusado esteja ciente das medidas impostas e cumpra integralmente suas obrigacdes, a
fim de evitar complica¢des adicionais.
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7.Tutela Protetiva de Urgéncia: Garantindo a Seguranca da Ofendida e a Cooperacao
Interinstitucional

As medidas protetivas de urgéncia ndo impedem a aplicacdo de outras medidas
previstas na legislagdo, se necessarias para garantir a seguranca da vitima. O juiz
responsavel pela concessao das medidas deve comunicar a decisao ao Ministério Publico,
e caso a medida envolva a suspensao ou restricao do porte de armas, o juiz deve comunicar
0 0rgao, corporagdo ou instituicdo responsavel, sendo o superior imediato do agressor
responsavel pelo cumprimento da determinacao judicial. A cooperacao interinstitucional é
essencial para assegurar a efetividade das medidas protetivas e a seguranga das vitimas.

8.Revisao Periodica das Medidas Protetivas pelo Superior Tribunal de Justica

A duracdo das medidas protetivas de urgéncia ndo pode ser indefinida. O Superior
Tribunal de Justica determina a revisao periddica das medidas, com intervalos de 90
(noventa) dias, a fim de garantir a sua necessidade e adequacao. Essa revisao é fundamental
para evitar a perpetuacao de medidas desnecessarias e assegurar a protecao das vitimas
de forma justa e proporcional.

9.Duracao das Medidas Protetivas de Urgéncia

As medidas protetivas de urgéncia vigoram enquanto persistir o risco a integridade
fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial ou moral da vitima ou de seus dependentes. A
duracado das medidas esta diretamente relacionada a existéncia de perigo real e iminente.
Portanto, é necessario reavaliar periodicamente a necessidade de sua manutencao,
garantindo que as medidas sejam aplicadas de forma adequada e proporcionada as
circunstancias especificas de cada caso.

10.Conclusao

A Lei 14.550/23 trouxe avancos significativos na protecdo das mulheres vitimas de
violéncia doméstica e familiar. No entanto, é fundamental estar atento aos riscos de
aumento de falsas denuncias, uma vez que a legislagdo concede maior facilidade na
obtencdo de medidas protetivas de urgéncia. A facilitacdo na concessao dessas medidas,
embora tenha o objetivo de garantir a seguranca das vitimas, também pode abrir espago
para possiveis abusos e denuncias infundadas.

E imprescindivel que os profissionais do Direito e as autoridades judiciarias atuem
com responsabilidade e critério na analise das denuncias e na concessao das medidas
protetivas. A presuncao de inocéncia e o direito a ampla defesa dos acusados devem ser
respeitados, a fim de evitar injusticas e garantir a efetividade do sistema de protecao.
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A problemética das falsas denlncias requer uma abordagem cuidadosa. E
necessario distinguir entre casos legitimos de violéncia doméstica e situagdes em que as
denuncias sao feitas com intencdo de manipulagao ou vantagem pessoal. Os motivos por
tras das falsas denuncias podem variar, desde questoes de guarda de filhos até interesses
financeiros.

Diante disso, é fundamental que os profissionais do Direito estejam preparados
para lidar com essas situacdes. A defesa dos acusados deve ser assegurada, e mecanismos
para a comprovagao da falsidade das denuncias devem ser disponibilizados. A revisdo
periddica das medidas protetivas, conforme determinado pelo Superior Tribunal de Justica,
€ um passo importante nesse sentido, pois permite a reavaliacdo da necessidade e
proporcionalidade das medidas ao longo do processo.

A protecao das vitimas reais ndo deve ser comprometida pela existéncia de falsas
denuncias. E necessario um trabalho conjunto entre a sociedade, o Poder Judiciario e os
profissionais do Direito para garantir a efetividade das medidas protetivas, preservando os
direitos de todas as partes envolvidas. A analise criteriosa das denuncias, a devida
fundamentacdo das decisdes e o respeito aos principios do devido processo legal sdo
fundamentais nesse processo.

Por fim, é necessario reforcar a importancia da revisdo periddica das medidas
protetivas, garantindo que sua aplicacdo seja justa, proporcional e condizente com a
realidade das vitimas e dos acusados. Somente assim poderemos garantir um ambiente
seguro e equilibrado para todas as partes envolvidas, promovendo a justica e o respeito
aos direitos fundamentais.
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MEDIDAS ATIPICAS NA EXECUCAO: CONSIDERACOES DA DOUTRINA E DA
JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL SOBRE A APLICACAO DO ART. 139, IV, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

MARCELO ROCHA DE LIMA:
Bacharel em Direito pelo Centro
Universitario do Planalto Central
Apparecido  dos  Santos.  Pds-
Graduacdo em Direito, Estado e
Constituicao e em Processo Civil,
ambos da Universidade Candido
Mendes.Servidor Publico do Tribunal
de Justica do Distrito Federal — TIDFT
(Assessor Criminal)

RESUMO: Trata-se de artigo juridico no ambito do direito processual civil, consistente na
analise da aplicacao de medidas atipicas na execucao, de que trata o art. 139, 1V, do Cédigo
de Processo Civil, tendo como parametro a visdo da doutrina e da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica. Utilizou-se, para tanto, da pesquisa bibliografica, com
consultas a livros, artigos juridicos, legislacao e decisdes judiciais pertinentes. O trabalho
esta distribuido da seguinte forma: introducdo; desenvolvimento, com esclarecimentos
sobre execugdo, aplicacdo das medidas atipicas conforme doutrina e jurisprudéncia; e
conclusao.

Palavras chaves: Processo de Execucao. Medidas Atipicas. Subsidiariedade. Patrimonio.
1- INTRODUCAO

Embora a aplicagdo de medidas atipicas ndo seja novidade na nossa tradigdo
processual11, com advento do Novo Cédigo de Processo Civil, positivado pela Lei 13.105,
de 16 de marco de 2015, a discussao sobre sua aplicagao voltou a ganhar importancia,
sobretudo com a previsao do inciso IV do art. 134, onde se permite que o Magistrado possa
"determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatoérias
necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas acbes que
tenham por objeto prestagdo pecuniaria”.

Esse  dispositivo  ficou conhecido pela doutrina como  cldusula
geral de atipicidade dos meios executivos12, pois permite ao Magistrado a aplicacao de

11 CAMARA, Alexandre Freitas. O Principio da Patrimonialidade da Execucao e os Meios Executivos
Atipicos: Lendo o Art. 139, 1v, do CPC. Disponivel em:
<http://ojs.fapce.edu.br/index.php/dialjurifap/article/view/36 >. Acesso em: 03 de dezembro de 2020, p. 02.

12 Ibid, p. 03.
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medidas executivas atipicas, em qualquer execucao, inclusive nas que tenham por objeto
prestacao pecuniaria.

A justificativa do trabalho cinge-se justamente na compreensao, a partir da doutrina
e da jurisprudéncia, dos requisitos e do alcance desse poder-dever dos Magistrados, para
consecucao do seu mister constitucional da prestacao da jurisdicdo, em especial na
efetivacao da execucao.

O artigo abordard num primeiro momento os aspectos conceituais de execugao.
Depois, passa-se aos esclarecimentos sobre a aplicacdo das medidas executivas atipicas,
consoante a doutrina e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica do Supremo
Tribunal Federal. Ao fim, as consideracdes finais sobre o trabalho.

2- DA EXECUCAO

O processo de execucdao tem como objetivo primordial a satisfacdo de uma
obrigacao em favor do exequente, estampada em titulo executivo extrajudicial, podendo
ser a execugdo para entrega de coisa, certa ou incerta; execucdo para obrigacao de fazer
ou nado fazer; e execugdo por quantia certa, inclusive contra a Fazenda Publica e para
execucao de alimentos.

A atividade executiva também pode se desenvolver, a partir de um titulo executivo
judicial. Nesse caso, o procedimento a ser observado sera o de cumprimento de sentenca,
que, igualmente, também pode ser coisa, certa ou incerta; execucao para obrigacao de
fazer ou nao fazer; e execucao por quantia certa, cabendo também contra a Fazenda
Publica e para execucdo de alimentos.

Independente do procedimento, se de cumprimento de sentenca ou execucao de
titulo extrajudicial, a atividade executiva tem a mesma carga processual e possui 0 mesmo
objetivo, qual seja, a satisfacdo da obrigagdo exequenda. Assim, conforme aponta
Alexandre Freitas Camara, a atividade executiva permite a agressao patrimonial do
devedor, a fim de satisfazer a obrigacado, de forma forcada, a qual deveria ter sido cumprida,
anteriormente e espontaneamente3.

Nos termos do art. 786 do Cddigo de Processo Civil14, a execucao sera levada a
efeito, quando o devedor nao satisfazer a obrigagao certa, liquida e exigivel, materializada
em um titulo.

13 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 6. ed. S3o Paulo: Atlas, 2020, p. 321.
14 BRASIL. Congresso Nacional. Codigo de Processo Civil, Lei 13.105, de 16 de margo de 2015.
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O titulo executivo, por sua vez, pode ser conceituado como o documento que
aponta a existéncia de uma obrigacdo a ser cumprida pelo executado, autorizando assim
a instauracao da atividade executiva e a possibilidade de agressdo patrimonial do
devedor15. Sobre a compreensao de titulo executivo, Fredie Didier Junior leciona:

Ha o titulo material, que é o ato normativo, que imputa a alguém o
dever de prestar, e ha o titulo formal, que é a documentacao desse
ato juridico. Esse ato juridico, uma vez documentado, tem o efeito
juridico de permitir a instauracao da atividade executiva para efetivar
a norma
juridica nele contida.

O titulo executivo é o documento que certifica um ato juridico
normativo, que atribui a alguém um dever de prestar liquido, certo e
exigivel, a que a lei atribui o efeito de autorizar a instauracdo da
atividade executiva16.

J& o Professor Alexandre Freitas Camara compreende o titulo executivo, como ato
juridico onde se extrai o conteudo obrigacional, ao dizer que “é, pois, o ato juridico que
faz da execugdo a via processual adequada para que se postule tutela jurisdicional,
assegurando o legitimo interesse de agir /n executivis'17.

Ainda nesse ponto, vale esclarecer que nao é propriamente o titulo (documento)
que precisa ser liquido, certo e exigivel, para que possa ser instaurado o processo
executivo, mas a obrigacdo nele estampada é que precisa de tais atributos18.

Sobre os requisitos para realizacdo de qualquer execucao, Alexandre Freitas Camara
ainda ensina que: “aponta o CPC a existéncia de dois requisitos que qualifica como
essenciais para que se realize qualquer execugdo: o titulo executivo e a exigibilidade da
obrigagao”19.

15 CAMARA, op. cit,, p. 321.

16 DIDIER JUNIOR, Fredie et a/. Curso de Processo Civil: Execucado. 7 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p.
259/260.

17 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 6. ed. S3o Paulo: Atlas, 2020, p. 329.

18 GONCALVES, Marcos Vinicius Rios. Direito Processual Civil Esquematizado. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2020, p. 1.160.

19 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 6. ed. S3o Paulo: Atlas, 2020, p. 327.
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Por seu turno, a exigibilidade tem lugar, quando o dever de cumprir a obrigacao
lastreada no titulo executivo seja atual, ndo havendo termo ou condi¢do suspensiva ou
encargo.

Por fim, os titulos executivos podem ser, tanto os judiciais, quando formados através
de um processo, seja judicial ou arbitral, quanto os extrajudiciais, os quais constituem os
demais titulos20.

3- DA COMPREENSAO DO ART. 139, IV, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
3.1- NOCAO INTRODUTORIA

Como dito na introdugao do presente trabalho, a aplicacdo de medidas atipicas para
execucao da obriga¢do nao € novidade no ordenamento juridico brasileiro. Primeiramente,
o Codigo de Defesa do Consumidor ja admitia sua possibilidade no art. 8421. Depois, o
Cdédigo de Processo Civil de 197322 foi alterado duas vezes, para também permitir sua
aplicacao: uma no art. 461, por meio da Lei n° 8.952/1994, para as obrigacOes de fazer e
de ndo fazer; e outra no art. 461-A pela Lei n® 10.444/2002, para obrigacdo de entregar
coisa.

Nesse horizonte, a novidade, que vem ganhando relevo na doutrina, é justamente
o art. 139, IV, do novo Cddigo de Processo Civil, pois se permitiu sua utilizacdo nas
execugoes de pagar quantia. Com maestria Alexandre de Freitas Camara aponta:

Como se vé, pois, o CPC de 2015 ndo criou a clausula geral de
atipicidade de meios executivos. A inovagao contida no novo Codigo
quanto ao ponto foi, apenas, a ampliagdo de seu campo de
incidéncia, de modo a alcancar também as obrigagdes pecuniarias23.

Nesse sentido, em razdo da novidade legislativa, encontra-se a divergéncia
doutrinaria, sobretudo na autorizacao da sua aplicacdao para a satisfacdo da obrigacao de
pagar quantia. Apenas a titulo de informacgao, Araken de Assis tem entendimento contrario

20 Ibid, p. 328.
21 BRASIL. Congresso Nacional. Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.072, de 11 de setembro de 1990.
22 BRASIL. Congresso Nacional. Cédigo de Processo Civil, Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973.

23 CAMARA, Alexandre Freitas. O Principio da Patrimonialidade da Execucido e os Meios Executivos
Atipicos: Lendo o Art. 139, 1V, Do CPC. Disponivel em:
http://ojs.fapce.edu.br/index.php/dialjurifap/article/view/36. Acesso em: 03 de dezembro de 2020, p. 05.
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a utilizacdo de medidas atipicas, tendo dito isso, em palestra no Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, sobre o novo Codigo de Processo Civil:

Sou contra os poderes atipicos dos juizes porque seu exercicio
redunda em simples arbitrariedades. E  evidentemente
inconstitucional diante do principio da dignidade da pessoa humana
tirar o passaporte, carteira de habilitagdo. Que que tem isso com
dividas? Nao tem absolutamente nada. Ndo é a correlacdo
instrumental entre o objetivo da execucao e o meio empregado. Isso
é simples vinganga, simples puni¢do. Numa sociedade como a nossa,
sedenta por puni¢cdo, ndao me surpreende que essas ideias sejam
encaradas com naturalidade. Mas é preciso rejeita-las em nome de
principios24.

Apesar do entendimento exposto acima, nao se pode fechar os olhos que a nova
disposicao legal esta em pleno vigor. Ademais, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal referenda a aplicacdo do instituto em questado, conforme sera visto adiante. Alias,
a doutrina afirma que a aplicagdo de medidas atipicas tem legitimidade constitucional, pois
amparada pelos principios da tutela jurisdicional efetiva e da eficiéncia25.

3.2- ANALISE DO ART. 139, IV, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL: doutrina e
jurisprudéncia

Antes de adentrar aos comentarios das medidas executivas atipicas, € preciso
lembrar que existem as medidas tipicas, sendo aquelas previamente apontadas pelo
ordenamento juridico (busca e apreensdo, sequestro, multa, imissdo da posse, entre
outros). Além disso, convém rememorar que as medidas executivas também se dividem
em dois grandes grupos: meios de sub-rogagao e meios de coercao.

Por ser novidade a possibilidade de aplicacdo das medidas atipicas nas execucdes
de prestacdao de natureza pecuniaria, a ideia de estabelecer requisitos e limites para
aplicagdo do art. 139, IV, do Codigo de Processo Civil esta longe de ser uma tarefa facil.

24 ASSIS, Araken. O Professor Araken de Assis afirma ser totalmente contrario aos poderes executorios
atipicos. In: Dialogos IV sobre o Novo Codigo de Processo Civil: Desafios e Conquistas, Brasilia: OAB.
Disponivel em: <https://migalhas.uol.com.br/quentes/278711/professor-araken-de-assis-afirma-
sertotalmente-contrario-aos-poderes-executorios-atipicos>. Acesso em: 20 de outubro de 2020.

25 CAMARA, Alexandre Freitas. O Principio da Patrimonialidade da Execucido e os Meios Executivos
Atipicos: Lendo o Art. 139, 1v, Do CPC. Disponivel em:
http://ojs.fapce.edu.br/index.php/dialjurifap/article/view/36. Acesso em: 03 de dezembro de 2020, p. 05
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Contudo, a doutrina vem apontado, a exemplo do Professor Fredie Didier Junior,
diretrizes para aplicacdo das medidas cautelares atipicas, inclusive para satisfacdo de
obrigacdes de prestacdo de pecuniaria26.

Dentre as varias observacbes que faz Fredie Didier Junior, especificamente em
relagdo a execugdo de obrigagdo de pagar quantia, devem ser atentar para: subsidiariedade
das medidas atipicas; a proporcionalidade da medida; a devida fundamentacédo; o
contraditorio; e a ndo utilizagdo de multa coercitiva para o cumprimento da obrigagdo
principal27.

J& o professor Alexandre Freitas Camara centra-se a interpretacao do art. 139, 1V, do
Cdédigo de Processo Civil, no principio da patrimonialidade, ou seja, para admissdo de
medidas atipicas o objeto de deve ser o patrimdénio do executado, afastando, desta
maneira, medidas como “a suspensao da inscricao do devedor no cadastro de pessoas

nonu

fisicas de cartdo de crédito”, “cancelamento de seus cartdes de crédito”28.

O Professor Thiago Rodovalho aponta também caminhos a serem levados em
consideracdo para a efetivacdo das medidas atipicas, destacando-se o carater subsidiario
e excepcional (ultima ration); e o respeito a dignidade da pessoa humana, a
proporcionalidade e a razoabilidade29.

Enquanto que Marcus Vinicius Rios Goncalves entende que as medidas atipicas
devem ser aplicadas de forma subsidiaria, sobretudo para obrigacao de pagar
quantia; e com atencao aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Além
disso, destaca que “a medida deve guardar relacio com o objeto pretendido,
mantendo com ele algum tipo de correlacao”30.

26 DIDIER JUNIOR, Fredie et a/. Curso de Processo Civil: Execucdo. 7 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 140-
142.

27 Ibid, p. 140-142.

28 CAMARA, Alexandre Freitas. O Principio da Patrimonialidade da Execucdao e os Meios Executivos
Atipicos: Lendo o Art. 139, Iv, Do CPC. Disponivel em:
<http://ojs.fapce.edu.br/index.php/dialjurifap/article/view/36>. Acesso em: 03 de dezembro de 2020, p. 08.

29 RODOVALHO, Thiago. O necessario dialogo entre a doutrina e a jurisprudéncia na concretizacao da
atipicidade dos meios executivos. Disponivel em:<
https://www.jota.info/paywall?redirect to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-necessario-ialogo-
entre-doutrina-e-jurisprudencia-na-concretizacao-da-atipicidade-dos-meios-executivos-21092016>.
Acesso em 02 de dezembro de 2020.

30 GONCALVES, Marcos Vinicius Rios. Direito Processual Civil Esquematizado. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2020, p. 476.
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Esse tema, como nao poderia deixar de ser, foi objeto de julgamento Superior
Tribunal de Justica. Embora ainda seja prematura a afirmacdo de se ter uma
jurisprudéncia consolidada, o Tribunal da Cidadania, em seus respectivos acordaos,
trouxe elementos para aplicabilidade das medidas atipicas, que poderao servir de
orientacao para os demais orgaos do Poder Judiciario brasileiro.

Nesse sentido, por ocasiao do julgamento dos Recursos Especiais n°
1.782.418/RJ31 e n°® 1.788.950/MT32, de Relatoria da Ministra Nancy Andrighi, restou
esclarecida a utilizacdo de parametros ja mencionados pela doutrina, como: o principio da
patrimonialidade; o carater subsidiario; a fundamentacdo da decisdo; o principio do
contraditorio; e o principio da proporcionalidade.

Em razdo da didatica empregada, transcreve-se o trecho do voto da Ministra, que
faze parte dos julgados acima:

A adocao de meios executivos atipicos é cabivel desde que,
verificando-se a existéncia de indicios de que o devedor possua
patrimonio expropriavel, tais medidas sejam adotadas de modo
subsidiario, por meio de decisao que contenha fundamentacao
adequada as especificidades da hipdtese concreta, com observancia
do contraditorio substancial e do postulado da
proporcionalidade. (Grifo nosso).

Da mesma forma, por ocasido do julgamento do Agravo Interno no Recurso Especial
n® 1.785.726/DF, de Relatoria do Ministro Marco Aurélio Bellizze, sem adentrar no
julgamento do mérito do recurso, foi admitida a tese da aplicagdo de medidas atipicas,
com base no art. 139, IV, do Cddigo de Processo Civil: “Para que o julgador se utilize de
meios executivos atipicos, a decisdo deve ser fundamentada e sujeita ao contraditoério,

31 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. Acdo de Compensacao por Dano Moral e Reparacao
por Dano Material. Cumprimento de Sentenca. Quantia Certa. Medidas Executivas Atipicas. art. 139, IV, do
CPC/15. Cabimento. Delineamento de Diretrizes a serem observadas para sua aplicagdo. Recurso Especial n°
1.782.418-RJ, 32 turma. Disponivel
em:<https://ww2.stj.,jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ITA?seq=1817993&tipo=08&nreg=201803135957&
SeqCgrmaSessao=CodOrgaolgdf=&dt=20190426&formato=PDF&salvar=false>. Acesso em 10 de
dezembro de 2020.

32 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. Execucdo de Titulo Extrajudicial. Cheques. Violacdo
de Dispositivo Constitucional. Descabimento. Medidas Executivas Atipicas. Art. 139, 1V, do CPC/15.
Cabimento. Delineamento de Diretrizes A serem observadas para sua Aplicagdo. Recurso Especial N°
1.788.950-MT, 3@ Turma. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/RE).cgi/ITA?seq=1818004&tipo=0&nreg=201803438355&Seq
CgrmaSessao=&CodOrgaolgdr=8&dt=20190426&formato=PDF&salvar=false. Acesso em: 10 de dezembro
de 2020.
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demonstrando-se a excepcionalidade da medida adotada em razdo da ineficacia das que
foram deferidas anteriormente”33.

Nao bastasse, o Supremo Tribunal Federal foi instado a se manifestar sobre a
constitucionalidade do art. 139, IV, do Cédigo de Processo Civil. Na ocasido, foi julgado
improcedente a ADI 5941/DF, sendo que a Corte Suprema declarou constitucional o
referido dispositivo legal, desde que respeitados os direitos fundamentais da pessoa
humana e os valores especificados no proprio ordenamento processual, em especial os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade34.

Na decisdo plenario da Suprema Corte, ficou assentada a possibilidade de tomar
medidas necessaria para assegurar o cumprimento da ordem judicial, como para assegurar
o cumprimento de ordem judicial, como a apreensao da Carteira Nacional de Habilitagcao
(CNH) e de passaporte, a suspensao do direito de dirigir e a proibi¢ao de participacdo em
concurso e licitacdo publica35s.

Finalmente, impende destacar que, conforme destacado linhas acima, a decisdo do
Supremo Tribunal Federal estd na mesma sintonia da doutrina. Ou seja, ha que verificar no
caso concreto a obediéncia de principios de indole constitucional, notadamente direitos
fundamentais, proporcionalidade e razoabilidade.

4-CONSIDERACOES FINAIS

A aplicacdo de medidas atipicas para satisfacdo da execugdo ndo é novidade na
tradicdo processual brasileira. Contudo, com a positivacao do art. 139, IV, do Cédigo de

33 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acao de Indenizacdo por Danos Materiais e Morais Decorrentes de
Morte em Acidente de Transito. Cumprimento de Sentenca. Medida Coercitiva Atipica. Art. 139, IV, Do
CPC/2015. Suspensdo da CNH. Revisdo da Conclusdo do Acérddo Recorrido Em Relagdo aos Critérios Que
Autorizaram o Deferimento da Medida. Descabimento. Sumula 7/STF. Recurso Desprovido. Agravo Interno
no Recurso Especial n° 178526-DF, 3@ Turma. Disponivel
em:<https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/mediado/?documento_tipo=91
&documento_sequencial=97640956&registro_numero=201801276127&peticao_numero=201900239823&
publicacao_data=20190822&formato=PDF>. Acesso em: 10 de dezembro de 2020.

34 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Artigos 139, 1V; 380, paragrafo
unico; 400, paragrafo Unico; 403, paragrafo Unico; 536, caput e § 1° e 773, todos do Codigo de Processo Civil.
Medidas Coercitivas, indutivas ou sub-rogatérias. Atipicidade dos Meios Executivos. ADI 5951/DF. Plenario.
Disponivel em: < https://portal.stf jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=153576133018&ext=.pdf>. Acesso
em: 22 de agosto de 2023.

35 Jbid.
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Processo Civil, especialmente a possibilidade de sua aplicacdo em execucao de pagar
quantia, o tema voltou ao debate académico.

Nao obstante a divergéncia sobre requisitos de sua aplicacao ou até entendimento
pela sua ndo aplicacao, o dispositivo esta em plena validade legal e vem sendo utilizando
pelos Juizes e Tribunais do Pais.

Portanto, a conclusédo é pela aplicagdo das medidas cautelares atipicas, para
efetivagdo da prestacao jurisdicional, com atencgdo indissociavel do devido processo legal,
com os parametros comuns adotados pela doutrina e chancelados pela jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, consistente na observacao de patrimonio expropriavel do
devedor, no critério subsidiario das medidas, na decisao judicial fundamentada e adequada
ao caso concreto, na garantia do contraditério e no respeito ao postulado da
proporcionalidade, que trazem linhas seguras de sua utilizagao.
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A VIOLENCIA SEXUAL INTRAFAMILIAR E OS MECANISMOS DE PROTECAO PARA
CRIANGCAS E ADOLESCENTES A LUZ DA LEGISLACAO BRASILEIRA

CAIO CESAR FORNARI: graduando
em Direito pelo Centro Universitario
de Santa Fé do Sul-SP3®

RICARDO ALEXANDRE RODRIGUES GARCIA
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RESUMO: O presente trabalho foi realizado com o objetivo de analisar a efetividade dos
mecanismos de prote¢do para as criangas e adolescentes vitimas de violéncia sexual
intrafamiliar. E indiscutivel que os direitos da personalidade da crianca e do adolescente
gozam de protecao especial na Constituicdo Federal. Essa protecao é conferida em razédo
da condicao de serem considerados vulneraveis, os quais estdo sujeitos a pratica de
violéncia intrafamiliar. Pautado no Direito Penal e nos textos constitucionais, foi feita uma
analise introdutoria. Apds, foram analisados os textos constitucionais que se referem aos
direitos das pessoas, como o Principio da Dignidade Humana. Em sequéncia, foram
analisados os conceitos da vulnerabilidade e do abuso sexual intrafamiliar, bem como os
reflexos no desenvolvimento da crianca. Ademais, tratou-se acerca dos mecanismos de
protecao. O trabalho foi desenvolvido utilizando-se a revisdo de literatura pautada em
pesquisas bibliograficas, por meio de pesquisas em sites, doutrinas, artigos e legislacdes,
analisando o entendimento e as consequéncias sobre a tematica.

Palavras-chave: Mecanismos de Protecdo. Violéncia Sexual Intrafamiliar. Personalidade.
Crianca e Adolescente. Constituicao Federal.

ABSTRACT: The present work was carried out with the objective of analyzing the
effectiveness of protection mechanisms for children and adolescents who are victims of
domestic sexual violence. It is indisputable that the personality rights of children and
adolescents enjoy special protection in the Federal Constitution. This protection is
conferred due to the condition of being considered vulnerable, which are subject to the
practice of intrafamily violence. Based on Criminal Law and constitutional texts, an
introductory analysis was made. Afterwards, the constitutional texts that refer to people’s
rights, such as the Principle of Human Dignity, were analyzed. Next, the concepts of
vulnerability and intrafamilial sexual abuse were analyzed, as well as effects on the child’s
development. In addition, it was about the protection mechanisms. The work was
developed using a literature review based on bibliographic research, through research on

36 E-mail: fornaricaio@gmail.com
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websites, doctrines, articles and legislation, analyzing the understanding and consequences
on the subject.

Keywords: Protection Mechanisms. Intrafamilial Sexual Violence. Personality. Child and
Teenager. Federal Constitution.

1 INTRODUCAO

O objeto deste estudo surgiu a partir da preocupacao no que tange a protecao, a
luz do Estatuto da Crianca e do Adolescente, do direito das criancas e adolescentes,
notadamente das vitimas de violéncia sexual intrafamiliar, que foram tratados, por muito
tempo, como individuos sem importancia, de maneira que nao eram considerados dignos
de garantias e protecao.

Sabe-se que, no momento atual, muitas criangas e adolescente sdo vitimas de
variados tipos de violéncia, como a violéncia sexual. Estando, a maioria dos casos, ligados
ao ambiente familiar, isto &, os agressores estdo relacionados a vitima de forma que podem
ser apontados os pais, irmaos, avos, tios, padrasto, madrasta e entre outros familiares.
Deste modo, o que caracteriza este tipo de violéncia é ser praticado pelo integrante
familiar, constituido por conexao de parentesco natural, de afinidade e afetividade, desde
que, os afetivos morem no mesmo ambiente.

Dentre as modalidades de violéncia, tem-se: a violéncia fisica, o abuso sexual, o
abandono ou a negligéncia e a violacdo psiquica, também denominada de violéncia
psicolégica ou emocional.

Por fim, ressalte-se a importancia do Poder Judiciario em garantir a protegédo ao
menor abusado ou alienado, atenuando-lhe os danos. Tanto a vitima como sua familia
deverao ser acompanhados e tratados por uma equipe multidisciplinar com experiéncia
nessa area. Todas essas acdes devem priorizar o superior interesse da crianca e do
adolescente.

O trabalho foi desenvolvido utilizando-se a revisao de literatura pautada em
pesquisas bibliograficas, por meio de pesquisas em sites, doutrinas, artigos, e legislacoes,
analisando o entendimento e as consequéncias sobre a tematica.

2 CONSTITUICAO FEDERAL E A PROTECAO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Como se sabe, desde a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, as criancas
e os adolescentes gozam de protecao especial, devendo lhes ser garantida, acima de tudo,
uma vida digna, bem como a preservacao de sua integridade fisica e psicoldgica, para que
possam se desenvolver suas personalidades de forma saudavel.
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No que se refere a esta especial protecao, possui como fundamento o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, que possui normativa juridica disposta no artigo 1° da
Constituicao Federal.

Para Carmen Lucia Antunes Rocha (1999):

O principio da dignidade da pessoa humana entranhou-se no
constitucionalismo contemporaneo, dai partindo e fazendo-se valore
em todos os ramos do direito. A partir de sua adogao, se estabeleceu
uma nova forma de pensar e experimentar a relacao sociopolitica
baseada no sistema juridico; passou a ser principio e fim do Direito
contemporaneamente produzido e dado a observancia no plano
nacional e no plano internacional.

Ja no que se refere ao texto do artigo 227 referida Constituicao, traz consigo de
que é assegurado a crianga e ao adolescente o direito a vida, a salde, a alimentagdo e a
convivéncia familiar e comunitaria, em observancia ao Principio da Protecao Integral,
atribuindo-se a familia, a sociedade e ao Estado o dever de garantir a efetivacdo dessas
prerrogativas.

Nesse contexto, como todo sujeito de direitos, é inequivoco que a crianga e o
adolescente sejam também titulares dos direitos da personalidade, os quais, segundo
Rubens Limongi Franca, seriam as “faculdades juridicas cujo objeto sdo os diversos
aspectos da prépria pessoa do sujeito, bem assim as suas emanagdes e prolongamentos.”.

Com relagao aos direitos da personalidade, o Cédigo Civil dispde dos artigos 11 e
21 sobre a tutela especifica de direitos da personalidade, como o direito a intimidade, ao
nome, a honra e a imagem. Ja de forma especifica, a Lei n°® 8.069/1990, qual seja, o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, ndo faz alusdo a expressao “direitos da personalidade”,
todavia, toda sua redacao esta permeada de disposicdes que tratam de tais direitos.

Encontra-se disposto no artigo 15 do ECA, que a crianca e do adolescente tém
direito a liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas humanas em processo de
desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na
Constituicao e das leis ordinarias. O referido artigo aliado aos artigos 16 a 18, também do
ECA, correspondem diretamente aos direitos da personalidade do menor, embora nao
esteja diretamente expresso.

Nessa dinamica, conseguimos adentrar ao fato de que, estando a crianca e o
adolescente abrangidos pelos direitos da personalidade, de igual modo, estdao abrangidos
por todo e qualquer direito cidadao, ou seja, qualquer meio que venha a ferir sua liberdade,
dignidade e integridade fisica e psiquica.
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Desse modo, os direitos a convivéncia familiar e a intimidade da vida privada
também sdo diretos da personalidade do infante. Logo, tanto o Estado como a sociedade,
nao podem interferir na dinamica das relagdes familiares ndo cabendo a eles ditar regras
morais, bem como valores e principios que serdo ensinados por seus responsaveis.

Contudo, ha de se salientar que, conforme reconhece o artigo 100, paragrafo
unico, do ECA, os principios da intervencédo minima e da prevaléncia da familia devem ser
aplicados quando ocorre algum evento que seus direitos sao violados.

A partir dai, vé-se que a intimidade familiar ndo é absoluta, o que mostra um fator
favoravel. Sempre que episédios de criangas ou adolescentes sofrendo alguma forma ou
tipo de violéncia intrafamiliar, sobretudo o abuso sexual, admite-se a imediata intervencao
estatal para o fim de afastar o menor do agressor.

Saliente-se que a protecao integral dos direitos da personalidade da crianga e do
adolescente deve ser pautada com base no melhor interesse. O artigo 3°, item “1" da
Convencao acerca dos Direitos da Crianca determina que “todas as acdes relativas as
criangas, levadas a efeito por autoridades administrativas ou 6rgaos legislativos, devem
considerar, primordialmente, o melhor interesse da crianca”.

O Principio do melhor interesse deve ser utilizado como “critério de interpretagéo
da lei, deslinde de conflitos, ou mesmo para elaboracao de futuras regras”, haja vista que
prioriza as necessidades da crianga e do adolescente em detrimento do interesse dos pais
ou da sociedade.

Acerca do tema, Guilherme Calmon Nogueira Gama (GAMA, 2009) assevera:

O principio do melhor interesse da crianca — considera-se, também,
do adolescente, por forca do préprio dispositivo constitucional —
representa importante mudanca de eixo nas relacbes paterno-
materno-filiais, em que o filho deixa de ser considerado objeto para
ser alcado — com absoluta justica, ainda que tardiamente — a sujeito
de direito, ou seja a pessoa humana merecedora de tutela do
ordenamento  juridico, mas com  absoluta  prioridade
comparativamente aos demais integrantes da familia de que ele
participa.

Posto isso, afirma-se que a luz da Constituicao Federal e do Principio da Dignidade
da Pessoa Humana, a crianca e o adolescente sao titulares dos direitos da personalidade,
devendo lhes ser assegurada toda e qualquer protecdo, ou seja, no seu melhor interesse,
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a fim de que tenham uma vida livre de violéncia, com liberdade, respeito e dignidade,
sendo responsabilidade dos pais, do Estado e da sociedade o exercicio de tais direitos.

3 VULNERABILIDADE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

A respeito da vulnerabilidade, para o ordenamento juridico brasileiro, mais
precisamente no contexto do Direito Penal, vulneravel é aquele que ndo demonstram
menor capacidade de compreensao e discernimento para analise e tomada de decisdes ou
de representar seus préprios interesses.

A crianca e o adolescente sdo, por exceléncia, pessoas vulneraveis, tendo em vista
que estdo vivenciando um vasto processo de formacao e transformacgao fisica e psiquica,
momento em que sao imprescindiveis o cuidado, o afeto, o amor e a compreensao.

Nesse sentido, tem-se que a familia se mostra fundamental para sua formacao,
sobretudo aos obstaculos de carater social e culturais inerentes a propria evolucdo da
civilizagao humana.

A vulnerabilidade do menor em seu desenvolvimento fisico e psiquico, abre espago
a pratica de violéncia intrafamiliar, em razao de dois motivos: 1) quanto mais a terna idade
da crianca, menores sao as possibilidades de que perceba que esta sendo vitima de maus-
tratos domésticos; e 2) ainda que compreenda a agressao ou perigo de abuso, dificilmente
a crianga ou adolescente estardo aptos a se defender ou a solicitar ajuda e intervencao de
um terceiro.

No que se refere ao abuso sexual, a crianca acaba se tornando mais vulneravel
porque a violacao é praticada por alguém de dentro de sua familia, que inspira confianca
aos olhares dos outros, além de poder ocorrer com alguém que tenha alguma relagdo de
subordinacdo. Nessas ocasides, dificilmente o abusador se utiliza de violéncia fisica, até
porque consegue manipular a crianga impondo ameacas.

3.1 Do abuso sexual intrafamiliar

A violéncia intrafamiliar € aquela vivenciada no espaco doméstico e entre sujeitos
com vinculos sanguineos e/ou afetivos. Se trata de um problema universal e de dificil
solugdo tendo como base o patriarcalismo. Pode-se conceitua-la como qualquer acao ou
omissao intencional e sistematica praticada por pais ou responsaveis que privem os filhos
do exercicio de seus direitos, interferindo, por consequéncia, no seu correto
desenvolvimento psiquico, fisico e social.

Dentre as modalidades de violéncia, tem-se: a violéncia fisica, o abuso sexual, o
abandono ou a negligéncia e a violagdo psiquica, também denominada de violéncia
psicolégica ou emocional.
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Viviane Guerra e Maria Amélia Azevedo definem o abuso sexual intrafamiliar como
uma “coagdo exercida por um adulto a ela ligado por lagos de parentesco, afinidade ou
responsabilidade, com o intuito de leva-la a participar de praticas erdticas”. Importante
salientar que os abusos sexuais nao se restringem a conjuncao carnal ou ao coito, e sim
todas as condutas que esteja sexualmente relacionada.

Estima-se que durante a infancia e a juventude os agressores sao aqueles que
mantém maior contato com a crianga ou o adolescente, justamente quem possui relacdao
de afeto e/ou familiaridade com o violentado: O cenario se modifica no decorrer do
desenvolvimento etario da pessoa vitimizada:

[...] 24,7% dos agressores das criangas sao 0s proprios pais ou
padrastos e que 32,2% sao amigos ou conhecidos da vitima. O
individuo desconhecido passa a configurar paulatinamente como
principal autor do estupro a medida que a idade da vitima aumenta.
Na fase adulta, este responde por 60,5% dos casos. No geral, 70%
dos estupros sao cometidos por parentes, namorados ou
amigos/conhecidos da vitima, o que indica que o principal inimigo
estd dentro de casa e que a violéncia nasce dentro dos lares.
(CERQUEIRA; COELHO, 2014)

Dos dados colhidos se observa, com clareza, a expressiva proporcao dos casos nos
quais o autor da violéncia sexual possui uma relacdo de proximidade com a pessoa
ofendida, sobretudo quando a vitima é infante.

Sao raros os casos em que a violéncia sexual infantil é revelada na época em que
ocorrem os abusos, costumam manifestar-se apenas quando tornam-se adultos e sdo
questionados por suas experiéncias infantis. De acordo com dados de uma pesquisa
realizada pela Universidade Estadual de Campinas, “apenas 10% a 20% das vitimas
denunciam o abuso sexual intrafamiliar” (DREZETT, 2000, apud AZAMBUJA, 2016).

O fato de o abusador estar entre o meio familiar da vitima, dificulta o sistema de
justica a identificar, enfrentar e proteger a crianca contra a violéncia sexual, em virtude de
que tal violéncia geralmente ndo deixa vestigios fisicos, além da falta de testemunhas.

3.2 Dos reflexos no desenvolvimento da crianca

A violéncia contra criangas inclui tanto impactos imediatos como danos
posteriores, que a longo prazo, projetam em sua vida adulta. Podemos considerar que as
armas utilizadas sao de forga fisica, ameaga, coercdo, chantagem, poder parental e
construcao do segredo inviolavel.

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



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

 josigico

www.conteudojuridico.com.br

Ao nascer, a crianga é totalmente dependente de pessoas a sua volta, de modo
que as relagdes estabelecidas se mostrardo cruciais para o seu desenvolvimento. Por isso,
tem-se que quanto mais cedo e precoce comegam os eventos de abusos sexuais, suas fases
de desenvolvimento se mostrarao traumaticas, ocasionando danos a sua personalidade,
inclusive. Toda e qualquer violéncia sofrida pela crianga influi em consequéncias fisicas e
psicoldgicas.

O que nos resta pontuar é: quais 0os mecanismos para a protecao das criancas e
adolescentes vitimas de abuso sexual intrafamiliar? E o que trataremos no seguinte tépico.

4 MECANISMOS DE PROTECAO PARA CRIANCAS E ADOLESCENTES VITIMAS DE
ABUSO SEXUAL INTRAFAMILIAR

Responsavel por sistematizar as medidas de protecdo a crianca e ao adolescente,
o Estatuto da Crianca e do Adolescente disp&s, em seu artigo 98, o seguinte texto legal:

Art. 98. As medidas de protecdo a crianca e ao adolescente sdo
aplicaveis sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem
ameacados ou violados:

I - por acdo ou omissao da sociedade ou do Estado;
II - por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel;
IIT - em razéo de sua conduta.

As medidas protetivas deverdo ser aplicadas pelo judiciario ou conforme a previsao
do artigo 136 do referido texto legal, pelo Conselho Tutelar, assim sendo, quando
verificada qualquer das hipéteses previstas no artigo transcrito acima, a autoridade podera
determinar, dentre outras, as seguintes medidas descritas no artigo 101.
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Diante disso, o ECA, dando énfase ao comando constitucional que institui a familia
como base da sociedade, instituiu o artigo 129, elencando medidas de protecdo e medidas
sancionatorias, veja-se:

Art. 129. Sao medidas aplicaveis aos pais ou responsavel:

I - encaminhamento a programa oficial ou comunitario de promogao
a familia;

II - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio,
orientacao e tratamento a alcodlatras e toxicOmanos;

III - encaminhamento a tratamento psicolégico ou psiquiatrico;

126



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

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br
IV - encaminhamento a cursos ou programas de orientagao;

V - obrigacdo de matricular o filho ou pupilo e acompanhar sua
freqUiéncia e aproveitamento escolar;

VI - obrigacao de encaminhar a crianga ou adolescente a tratamento
especializado;

VII - adverténcia;

VIII - perda da guarda;

IX - destituicao da tutela;

X - suspensao ou destituicao do poder familiar.

Referidas medidas poderao ser aplicadas em unicidade ou de maneira cumulativa,
de modo que, para que haja sua efetivacao, é necessario a atuagdo conjunta dos conselhos
de protecao a crianca culminada com a aplicacao de programas e servicos especializados.

No que se referem os incisos [ ao VI do referido artigo, estes se tratam de medidas
de protecao, isto é, de natureza protetiva. Caso ndo ocorra o cumprimento das medidas
protetivas, acarretard a aplicacdo das medidas de carater sancionatério, as quais estdo
previstas do inciso VII ao X, sendo medidas de carater sancionatério a perda da guarda,
destituicao da tutela, suspensao ou destituicao do poder familiar. Elas consistem, em geral,
na retirada da crianca do lar seja por impossibilidade de resolu¢do do conflito por parte
das medidas protetivas ou por ndo haver outra forma de cessar a situacdo de risco. E de
competéncia do Conselho Tutelar a aplicacdo das medidas dos incisos I ao VII, nas demais
hipoteses, serao de exclusa aplicagdo pelo Ministério Publico.

O legislador buscou restabelecer a crianca e interromper o quadro de violagao de
direitos, mas para sua efetividade os programas deverdo ser cumpridos. Observa-se que a
maioria dos problemas causados por insuficiéncia financeira ou a necessidade de
tratamento para drogas, alcool, acompanhamento médicos esta sujeita a verbas do
governo, e que 0 governo hdo consegue com seus recursos atender a tamanha demanda.

A aplicagdo das medidas é de competéncia do Conselho Tutelar, todavia a
liberacao dos recursos deve advir do governo. A orientacdo e acompanhamento
temporario séo medidas adotadas a casos em que nao seja necessario acompanhamento
médico-psicoldgico.
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Por mais incrivel que possa parecer a colocagdo da crianca em unidades ou novos
lares, fato € que sé ocorrera em casos excepcionais, haja vista que o Estatuto protege o
convivio familiar, e que a crianga sé sera retirada do lar, se a presenga dela neste convivio
seja visivelmente melhor.

O foro para julgar a acao sera ao juizo do domicilio dos pais, caso nao haja, sera
local que a crianga estiver. A importancia da atuacao do Ministério Publico esta implicita
no Estatuto, sob pena de nulidade do feito, ou seja, sua participacdo é obrigatoria, devendo
ser declarada de oficio pelo juiz ou a requerimento das partes.

5 COLOCAGCAO EM FAMILIA SUBSTITUTA COMO MEDIDA DE PROTECAO: GUARDA,
TUTELA E ADOCAO

Como mencionado anteriormente, criangas e adolescentes vitimas de algum tipo
de violacado sexual, serdo aplicada medidas de protecédo. Atrelado a isso, com o Principio
daIgualdade, trazido pela Constituicao Federal de 1988 e a necessidade de equidade entre
os cOnjuges, o que anteriormente era o Patrio Poder, passou a ser conhecido como Poder
Familiar.

O Poder Familiar, denominacao atual, esta relacionado ao dever dos pais de
sustento, guarda e protecdo dos filhos. Ou seja, é o conjunto de direitos e deveres
atribuidos aos pais em relacdo a pessoa e aos bens dos filhos menores de 18 anos. Este
poder é irrenunciavel e indelegavel.

Assim como dispde no Codigo Civil, que ao instituir o Poder Familiar, determinou
as obrigagdes que condizem aos pais e filhos, requlamentou que este sera exercido por
ambos cénjuges, em igualdade, no entanto, na auséncia de um deles, incumbira ao outro
exclusivamente. Em casos de divergéncia, poderdo os pais recorrer ao judiciario como
mediador. Além disso, ao contrario do que alguns podem pensar, nao se trata de uma
obrigacao que extingue com a separagao de corpos, de modo que, mesmo apos o divorcio,
ambos os pais continuardao com a obrigacao.

Como Medida Protetiva a crianca o Poder Familiar poderd ser suspenso ou
destituido. A suspenséao € a incapacidade temporaria de exercé-lo, enquanto a destituicao
é a incapacidade permanente. A destituicao devera ocorrer por decisao judicial em Ag¢do
de Destituicao do Poder Familiar, esta sera proposta pelo Ministério Publico ou qualquer
parente no ambito civil.

Havera suspensao, de acordo com o Art. 1637, CC. Art. 1.637.

Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a
eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz,
requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida
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que |lhe pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres,
até suspendendo o poder familiar, quando convenha.

Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder
familiar ao pai ou a mae condenados por sentenca irrecorrivel, em
virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisao.

Portanto a suspensao podera ser revista assim que se extinguir os seus fatos
causadores. Havera suspensdao sempre que houver abuso de autoridade dos pais e falta
dos deveres.

A extincao do poder familiar esta esta descrita no Cédigo Civil, nos artigos 1.635 e
1.638, e embora o nosso ordenamento preveja a destituicdo do poder familiar optar-se-a
em primeiro pela suspensdo. A extin¢do ou destituicdo do poder familiar acarretara a
colocacao da crianca em familia substituta. Falar em colocacdo em familia substituta
implica falar em suspensado ou destituicao do Poder Familiar.

Tal medida comporta trés espécies: guarda, tutela e adogdo. A guarda pressupde
a "posse” de fato, diz com quem a crianga se encontra, incumbe a prestacao de assisténcia
material, moral e educacional. Ja a tutela, € a nomeacado de um responsavel com o intuito
de suplementar a falta dos pais, o tutor tera poder sobre os bens e a pessoa, classificando-
se em: nomeacao legitima, testamentaria e dativa. A primeira se da pelo que dispde a lei
aos parentes mais proximos, a segunda vem consignada em testamento, ja a terceira é
aquela concebida a pessoas sem lagos sanguineos, nem determinagao em testamento.

Por fim, no que se refere a adogao, este se trata de um ato juridico que estabelece
vinculo de parentesco entre uma pessoa e uma crianca. Ela extingue o vinculo total entre
a crianga e a familia bioldgica. Sera definida mediante decisao judicial e é a destituicdo do
poder familiar.

Importante salientar que a destituicao do poder familiar podera recair sobre todos
ou apenas a um dos filhos. A sentenca do processo de destituicdo tera validade da sua
publicacdo e enquanto a crianca nao encontrar uma familia, sera mantida sob a guarda de
familias provisorias, cadastradas no programa de acolhimento familiar.

5.1 O papel dos Conselhos Tutelares

O Estatuto da Crianca e do Adolescente criou o Conselho Tutelar, em seu art.131,
que o define como sendo o "O0rgao permanente e autdnomo, nao jurisdicional,
encarregado pela sociedade de zelar pelo cumprimento dos direitos da crianca e do
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adolescente, definidos nesta lei”. Para estabelecer um Conselho Tutelar cada municipio
devera analisar e levar em conta suas particularidades e condi¢des proprias.

E papel do Conselho Tutelar determinar as autoridades representativas de politicas
publicas em beneficio da crianca e do adolescente o cumprimento de suas obrigacdes,
exercendo, também, junto a comunidade influéncia para a criacdo e o desenvolvimento de
programas de atendimento a infancia e a juventude.

O que podemos observar, entretanto, é que a falta de compromisso e competéncia
de muitos dos Conselheiros Tutelares, que utilizam-se do cargo com o intuito de adentrar
na vida politica, faz com que esse trabalho de extrema importancia perca o seu valor.

Apenas no dia em que familia, sociedade, instituicdes de defesas dos direitos da
infancia e juventude e poder publico estiverem compromissados com a promocao das
garantias fundamentais da crianga e do adolescente é que poderao, entdo, ter pleno acesso
ao desenvolvimento humano saudavel, sem qualquer risco a sua vida, ao seu crescimento
e estruturacao mental.

6 CONCLUSAO

Por todo o exposto, conclui-se que os principios constitucionais estdo inteiramente
ligados, sem qualquer exagero, em auxiliar e inibir acdes de violéncia doméstica e familiar
contra a crianca e o adolescente, partindo de objetivo, qual seja, sua seguranca. Dessa
forma, é de passivel entendimento que toda e qualquer forma de violagao se trata de uma
afronta direta aos direitos humanos, por isso a criagdo de mecanismos de defesa e
repressao, que, embora vigentes na legislacao brasileira, conta-se ainda com apoio, pois o
processo de real eficacia é longo.

Os casos de abuso sexual intrafamiliar praticados contra a crianga e o adolescente
necessitam de uma intervencdo estatal em todos os ambitos, e isso deve ser feito por meio
de uma equipe multidisciplinar. Além disso, por nao ser suficiente somente essa tomada
de decisao, toda a familia, inclusive o agressor, devem ser submetidos a tratamento
psicologico e psiquiatrico, ja que esse padrdo de violéncia e abuso podem se repetir nas
geragdes subsequentes.

Alegislacao estabeleceu de maneira concisa normas para restituir a crianca e cessar
a situagao de risco, no entanto um dos maiores problemas é aplicabilidade da lei no caso
concreto, seja por falta de recursos publico ou por desconhecimento e definicdo maior do
assunto. Nota-se ainda a insuficiéncia e a necessidade de aprofundamento sobre o tema.

O combate ao ilicito € muito dificil, pois depende diretamente da conscientizagdo
de pessoas que, muitas vezes, sdo minimamente instruidas. Ademais, a conscientizagao
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depende também da implementagdo e recursos, visto que mesmo diante das iniUmeras
alteracdes legislativas, os casos continuam a crescer.

Ressalte-se a importancia dos Conselhos Tutelares, Promotorias de Justica, Varas
de Infancia e outros érgaos de atendimento a crianca e ao adolescente vitimas de abuso
sexual ou alienacao parental. Seus funcionarios sdo os primeiros a ouvir o relato do infante
vitimizado, estando, destarte, autorizados a tomar as medidas cabiveis de protecao.

E necessaria a intervencdo de uma equipe multidisciplinar capacitada para fazer o
diagnostico quanto a veracidade da denuncia, bem como para dar o encaminhamento
devido ao menor, aos familiares e ao abusador. Caso contrario, a revelacao do segredo por
parte da crianca e do adolescente podera ser ainda mais desastrosa, acabando por destruir
sua personalidade.

A reestruturagdo da familia, a superagdo dos traumas psicoldgicos decorrentes, a
nao revitimizacao e a prevencgao dos abusos somente pode ser feita com a acdo conjunta
de diversos profissionais capacitados para tal, da prépria familia e do Estado. Os debates
devem ser feitos de modo que o tema seja popularizado na medida em que o tabu
existente em torno do incesto contribui para que o delito esteja sob o manto do siléncio.
Isso ird permitir que as violéncias sexuais domésticas sejam reveladas, facilitando a acdo
do Estado.
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RESUMO: O contrato de franquia € extremamente popular no ambito do direito
empresarial e bastante utilizado como forma de escoamento de producdo e negdcio
proprio seguro. Se trata de contrato complexo e como tal, apresenta beneficios e maleficios
a ambas as partes. A Analise Econdmica do Contrato mostra, dentre esses beneficios e
maleficios, quais podem garantir a maximizacao do contrato e a sua eficiéncia econémica.

PALAVRAS-CHAVE: Analise Econdmica do Direito, Eficiéncia, Contratos, Franquia.

ABSTRACT: Franchising is extremely popular within commercial law and is widely used for
product distribution and as a safe and private business. It is a complex contract and as such
presents benefits and detriments to both parties involved. The Economics Analysis of
Contract shows among these benefits and detriments which ones can ensure the
maximization of the contract and its economic efficency.

KEYWORDS: Law and Economics, Efficiency, Contracts, Franchising,
INTRODUCAO

O Direito ndo é matéria autbnoma e como tal ndo deve ser estudado isoladamente.
Ao direito vinculam-se consequéncias sociais, culturais e econdmicas. O mesmo ocorre
com o contrato, que gera consequéncias tanto aos particulares quanto na economia da
sociedade na qual esta inserido.

Em especial, o contrato de franquia que permite a uma parte expandir seu negdcio
a baixo custo, seja por proporcionar que terceiros ndo integrantes tenham o seu proprio
negocio com grande probabilidade de éxito, seja pela seguranga da incomunicabilidade
de seu negocio original com a franquia, a inexisténcia de relacdo empregaticia, dentre
outros aspectos que serao a seguir analisados.

37 E-mail: daniellekg@hotmail.com
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Entretanto, é necessario compreender se do contrato de franquia emanam apenas
consequéncia positivas ou também negativas e se essas consequéncias estdao aptas a
contribuir para a melhor eficiéncia econémica do contrato.

A maior parte da doutrina preocupa-se, essencialmente, com o dano e sua
reparacao no caso de descumprimento das promessas decorrentes do contrato. No
entanto, a proposta deste artigo é diferente, ao passo que pretende analisar a eficacia
econOmica dos contratos de franquia e a clausula de exclusividade. Nao se ocupa, pois, da
analise do dano decorrente do contrato ndo cumprido.

Diversas sao as teorias desenvolvidas pelos estudiosos de Direito e Economia.
Porém, para a analise da eficiéncia econémica do contrato de franquia somente algumas
serao abordadas neste estudo, ao exemplo dos jogos de cooperagao, da teoria de custos
de transacgdo e da teoria de agéncia.

O trabalho foi desenvolvido em duas partes, divididas em dois tépicos cada. A
primeira parte, mais geral, traca no¢des sobre o desenvolvimento da Analise Econdmica do
Direito, trazendo no primeiro topico a forma de desenvolvimento da Analise Econdmica, e
no segundo titulo sdo abordadas as principais teorias que permitem a analise da eficiéncia
do contrato.

A segunda parte, mais especifica, também dividida em dois topicos. O primeiro traz
consideragdes essenciais ao conhecimento do contrato de franquia e da clausula de
exclusividade. O segundo topico se propde a elencar e debater os argumentos da analise
econOmica do contrato para que se conclua sobre a eficiéncia ou nao da franquia e da
clausula de exclusividade.

O tema é, pois, estudado com o intuito de demonstrar a eficiéncia econémica do
contrato de franquia sob a 6tica da Analise Econdmica do Direito.

1.ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E O CONTRATO
A. ORIGEM DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Para aprimorar o estudo da Analise Econdmica do Direito dos Danos — AEDD —, é
necessario, por primeiro, analisar os objetivos da Analise Econémica do Direito — AED — e
suas implicagdes.

Muito embora possa ndo parecer importante estudar as consequéncias econémicas
que o Direito pode ter na vida da sociedade na qual é aplicado, esse pensamento é
equivocado, uma vez que Direito e Economia caminham lado a lado.
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Equivocam-se aqueles que tentam colocar o Direito Econdmico em segundo
plano.38 Conforme afirma ACCIARRI “a AED tem se mostrado no geral como um método
de estudo que tenta ser operacional ou influente sobre a disciplina analisada”39.

Por serem matérias que discutem os efeitos das condutas — leia-se: viver, usar, gozar,
fruir, vender, adquirir, doar, danificar, extrapolar, etc. - do homem na sociedade devem ser
analisadas em conjunto. Nao ha como separar totalmente os efeitos juridicos dos efeitos
econOmicos, e vice-versa, pelo fato de ambos terem consequéncias diretas ou indiretas no
outro.

Isto é, os interesses econdmicos da sociedade influenciam direta ou indiretamente
nos interesses juridicos e vice-versa.

A aplicacao do Direito — que gera impactos econdmicos — aliado a analise econdmica
permite a busca pela melhor solucao para determinados casos. Conforme afirmam COTER
E ULEN, a economia permite a analise e previsao de efeitos decorrentes de determinadas
leis na sociedade.40

38 Explica SOUZA “Assim, costumam antepor “Estado de Direito” a “Estado Econémico”, afirmando que, no
primeiro, somente as medidas gerais possuiam eficacia normativa, condensando-se em preceitos legais,
enquanto que, no segundo, as decisdes individuais tém aquele efeito normativo. Ora, tal afirmativa nao
oferece qualquer sentido juridico, em primeiro lugar porque desfiguraria justamente a existéncia do Estado
e exaltaria o “individualismo”, que ndo identificam com o Direito Econémico e, igualmente, porque as normas
juridicas elaboradas pelo Poder Legislativo, na caracteristica tripartite do poder e na concepg¢do do Estado
democratico, sdo da mesma natureza, quer ampliem, quer limitem o ambito da autonomia da vontade
contratual. Se a limitam, nem por isto o contrato tera sido banido do direito, entrado em crise, ou o préprio
direito tera desaparecido. Afirmar uma antitese entre Direito Civil e Direito Econdémico, é conceituar este
ultimo de maneira menos precisa. Se certos conceitos de Direito Econdmico foram esposados por alguns, no
processo de evolucdo e de configuracdo desta disciplina juridica, isto ndo importa em aceita-los
definitivamente. Até que conquistasse a sua autonomia, este novo ramo do Direito atravessou etapas que
constituiram o caminho normal seguido por todos os demais ramos da ciéncia juridica situados na mesma
posicdo. Confundi-lo, por outro lado, com o Direito Civil, o Direito Comercial, o Direito Administrativo, o
Direito Penal ou qualquer outro, é militar e insistir num instante ultrapassado de sua conceituacéo. (6) Por
fim, negar a necessidade de reconhecimento da realidade social de nossos dias e furtar-se ao trabalho de
atualizar os principios dos ramos tradicionais do direito para ajusta-los a essa realidade, é posicdo negativista,
que desmente o espirito cientifico.” em: SOUZA, Washington Peluso Albino de. As teorias do contrato e o
direito econdmico. Doutrinas Essenciais Obriga¢des e Contratos. vol. 2. p. 1355 — 1391. Jun / 2011.

39 ACCIARI, Hugo A. Elementos da analise econdmica do direito de danos. Coor. da edicdo Marcia Carla
Pereira Ribeiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 23

40 Conforme explicam COOTER E ULEN “A economia proporcionou uma teoria cientifica para prever os
efeitos das sanc¢des legais sobre o comportamento. Para os economistas, as san¢des se assemelham aos
precos, e, presumivelmente, as pessoas reagem as sangdes, em grande parte, da mesma maneira que reagem
aos precos. As pessoas reagem a pregos mais altos consumindo menos do produto mais caro; assim,
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E através da Anéalise Econdmica do Direito que se permite “julgar diferentes
possibilidades de regulacao legal nesta area para escolher e apontar aquela que seja mais
adequada para atingir objetivos de eficiéncia (...) independentemente de quaisquer outros
valores envolvidos”.41

Analisando todas as prerrogativas langadas, SALAMA conclui:

“Tanto o Direito quanto a Economia lidam com problemas de
coordenacao, estabilidade e eficiéncia na sociedade. Mas a formacao
de linhas complementares de analise de pesquisa ndao é simples
porque as suas metodologias diferem de modo bastante agudo.
Enquanto o Direito é exclusivamente verbal, a Economia é também
matematica; enquanto o Direito é marcadamente hermenéutico, a
Economia é marcadamente empirica; enquanto o Direito aspira ser
justo, a Economia aspira ser cientifica; enquanto a critica econdmica
se da pelo custo, a critica juridica se da pela legalidade. Isso torna o
didlogo entre economistas e juristas inevitavelmente turbulento, e
geralmente bastante destrutivo“42

As conclusdes do autor esclarecem que se tratam de duas disciplinas distintas, com
linhas de pesquisa e metodologias distintas, com objetivos distintos, mas cujas
consequéncias de suas aplicagdes sao diretamente vinculadas aos problemas e
estabilidade da sociedade.

O forte desenvolvimento e expansdo da Analise Econdmica do Direito ocorreu nos
Estados Unidos, onde os juristas dedicaram estudo, obras e inclusive julgados para a
elaboracdo de uma disciplina de Direito e Economia.

A iniciativa dos Estados Unidos em utilizar a economia como auxilio para resolucao
de casos judiciais motivou diversos juizes a adotarem-na em seus julgados, como foi o caso
do Juiz LearnedHand, que, ao julgar o caso United Statesvs Carroll Towing “emprega um

supostamente, elas a sanc¢des legais mais duras praticando menos da atividade sancionada” em: COOTER,
Robert. ULEN, Thomas. Direito e Economia. Traducao: Luis Marcos Sander, Francisco Araujo da Costa. 52 ed.
Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 25

41ACCIARI, Hugo A. Elementos da analise econdmica do direito de danos. Coor. da edi¢do Marcia Carla
Pereira Ribeiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 22

42 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é "Direito e Economia?” In: Direito & Economia. 22 ed. rev. e atual. Org.
Luciano Benetti Timm. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p.49
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raciocinio basico do pensamento econdémico como fundamento da sua decisdo,
argumento este que, ainda hoje, é parte importantissima do Direito vigente dos EUA"43.

Explica ACCIARI44 que se trata do caso em que o dono de um barco (Autor)
contratou uma empresa de reboque maritimo (Ré) para remover o barco para longe do
cais. Ocorre que o barco estava amarrado a outros barcos e, no meio da operacao, um dos
barcos se moveu em decorréncia do vento e rompeu as amarras. Em consequéncia disso o
barco, que estava sem tripulagao dentro, afundou com toda a sua carga.

O Autor ajuizou acao contra a Ré alegando negligéncia de seus operarios. Em sua
defesa, a rebocadora alegou que houve negligéncia por parte do autor que nao deixou
nenhum funcionario a bordo, o que era essencial para a realizacdo da operagao
corretamente.

Para solucionar o caso, o Juiz Learned Hand avaliou a probabilidade de que o barco
se soltasse das amarras, a gravidade do dano que poderia ocorrer e o custo da adogao de
precaugoes para evitar o acidente. Se a probabilidade somada aos danos fosse maior que
o custo das precaucdes, a conduta seria culpavel. Deste modo, o juiz entendeu pela
omissao por parte do Autor que nao deixou nenhum tripulante a bordo para acompanhar
a operagao de reboque.

E necessario apontar que a Anélise Econdmica do Direito nem sempre foi utilizada
por todos os ramos do Direito. Especificamente, a economia era utilizada no Direito da
Concorréncia, Direito Tributario e Indenizatério.45

43 ACCIARI, Hugo A. Elementos da analise econdmica do direito de danos. Coor. da edicdo Marcia Carla
Pereira Ribeiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 25

44 ACCIARI, Hugo A. Elementos da analise econémica do direito de danos. Coor. da edi¢do Marcia Carla
Pereira Ribeiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 25

45 COOTER, Robert. ULEN, Thomas. Direito e Economia. Traducdo: Luis Marcos Sander, Francisco Araujo da
Costa. 52 ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 23
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Através da obra “O Problema de Custo Social”46 de Ronald Coese, publicada em
1960,47 a Analise Econdmica do Direito expandiu-se para outros ramos do direito, tais
como direito de propriedade, contratual, constitucional, dentre outros.48

Outra obra importante para a expansao da Analise Econ6mica do Direito é "Algumas
consideracdes sobre a distribuicao de riscos e o direito dos danos”49, de Guido Calabresi,
também publicada em 1960. Em seguida, o autor publica "Os custos do acidente”50, em
197051.

Posteriormente, Richard Posner publica a obra Economic Analysis of Law52, que
oferece um manual de Analise EconOmica do Direito tratando de diversas areas. Dai em
diante surgem diversos estudos de Analise Economica do Direito e de Analise de
Econémica do Direito do Dano, como o livro Economic Analysis of Accident Law53 de
Steven Shavell, publicado em 1987.

O que se verifica por meio dessas obras é a necessidade de analisar os efeitos
econOmicos que determinadas condutas juridicamente condenadas ou tuteladas geram na
sociedade e, em especial, se o dano delas decorrente é relativamente maior ao
investimento necessario para que o mesmo seja evitado.

A matéria expandiu-se com o passar dos anos e passou a ser utilizada ndo apenas
nos paises da Common Law, onde desenvolveu-se, mas também em paises de Direito
Romano-Germanico.

46 COASE, Ronald. The Problem of Social Cost. Journal of Law and Economics. p. 1-44, 1960.

47 Conforme explica ALVAREZ "em que analisa o problema do custo social ou efeitos externos produzidos
pelas atividades econdmicas com criticas ao papel intervencionista do Estado e énfase na inconsisténcia da
economia de bem-estar” em: ALVAREZ, Alejandro Bugallo. Andlise econdmica do direito: contribuicdes e
desmistificagdes. Direito, Estado e Sociedade, v. 9, p. 49-68, 2006.

48 COOTER, Robert. ULEN, Thomas. Direito e Economia. Traducdo: Luis Marcos Sander, Francisco Araujo da
Costa. 52 ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 24

49 CALABRESI, Guido. Some thoughts on risk distribution and the Law of torts. Yale Law Journal, 70. p. 499.
1960.

50 Na qual o Autor analisa os danos decorrentes de acidentes de transito considerando a justica e a redugao
dos custos sociais.

51 CALABRES], Guido. The Costs of Accidents. A Legal and Economics Analysis. New Haven y Londres: Yale
University Press: 1970.

52 POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. Boston Little, Brown and Co., 1973.
53 SHAVELL, Steven. Economic Analysis of Accident Law. Harvard University Press, Cambrigde, 1987.
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Atualmente, o Direito brasileiro tem na economia instrumento de fundamentacao
das sanc¢Oes juridicas e medidas protetivas, como forma de garantir a melhor vantagem
para a solucao dos casos.54

B. PRESSUPOSTOS PARA A ANALISE ECONOMICA DOS CONTRATOS

Conforme exposto na introducao, se pretende estudar a analise econdmica na teoria
dos contratos de distribuicao, em especial, aqueles que possuem clausulas de exclusividade
como caracteristica propria e a sua eficiéncia.

Para tanto, antes de iniciarmos a analise mais aprofundada, é necessario
compreendermos aspectos que envolvem a teoria da analise econdmica do contrato e a
eficiéncia.

Sob o ponto de vista econdmico, "o escopo do contrato é permitir obter ganhos
reciprocos para as duas partes (ganho de Pareto), um resultado ganha-ganha ou win-
win"55.0u seja: que ambas as partes sejam beneficiadas ao aceitarem os termos do
contrato.

Deste modo, a economia deve estudar o contrato como forma de coesao social e
de divisao de tarefas, conforme afirma Fernando Araujo, da seguinte forma:

O interesse da ciéncia econdmica pelo fendbmeno contratual afigura-
se tao natural e evidente que a primeira vista nao justificaria sequer
uma abordagem auténoma. Como ciéncia social, a Economia nao
poderiam pura e simplesmente ser indiferentes as diversas
incidéncias e manifestacbes do fendmeno contratual no
funcionamento das sociedades humanas; e bastard levarmos em
conta a centralidade do fendmeno da divisédo de trabalho para a
analise econOmica para podermos concluir que os arranjos
contratuais que se estabelecem entre individuos que querem
colaborar sao ndao apenas o cimento da coesdo social e da divisao

54"0 conceito de Direito Econémico, que adotamos, oferece-nos a economicidade como razédo e fundamento
de medidas juridicas objetivas, em busca da ‘maior vantagem’ como 'desenvolvimento econémico’, como
componente da ideologia definida constitucionalmente (Constituicdo Brasileira, emenda 1969. art. 160), o
sentido justo econdmico, na préatica das atividades econémicas, passa a integra-lo, e este dado deve ser
levado em conta na teoria e ser aceito para explicar as relagdes contratuais” em: SOUZA, Washington Peluso
Albino de. As teorias do contrato e o direito econdmico. Doutrinas Essenciais Obrigacées e Contratos. vol. 2.
Jun /2011. p. 1355 - 1391

55 MACKAAY, Ejan ROUSSEAU, Stephane. Analise Econdmica do Direito. Traducao: Rachel Sztajn. 22 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2015. p. 405
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coletiva de tarefas, mas sdo também o veiculo através do qual os
individuos coordenam livremente as condutas nas quais se traduz a
atividade econdmica — sendo que, na sua acepcao mais ampla, e
porventura a mais frequente no seio da ciéncia econdmica o contrato
nao passa de um acordo bilateral de coordenagao de condutas, a via
dominante para a producgao e circulacao de riquezas.”"56

A ideia de contratar esta intimamente ligada a autonomia privada e a manifestacao
da vontade, no entanto, no contrato de franquia a autonomia privada perde espaco
quando a parte aceita determinadas clausulas por imposi¢cdo do contrato.

De qualquer modo, o contrato é um facilitador57 da circulacao de bens e servicos.

Para que isto ocorra com plenitude, é necessaria a existéncia de trés caracteristicas,
segundo COOTER e ULEN, quais sejam a maximizagdo, o equilibrio e a eficiéncia.

A maximizacdo € indispensavel a elaboracdo do contrato. As partes contratam na
busca do melhor resultado, melhor ganho.

A maximizacdo é a busca pela melhor utilidade do objeto58. Enquanto as empresas
buscam a maximizacdo de lucros, o contrato de franquia busca, além dos lucros, a
maximizagao na alocagao dos produtos no mercado com o menor gasto de custos para tal.

56ARAUJO, Fernando. Teoria econdmica do contrato. Coimbra: Almedina, 2007. p. 13

57 Nas palavras de ARAUJO: “Por outras palavras, dir-se-a que, na visdo mais ampla que é consentida pelo
prisma econdmico, o contrato é essencialmente um facilitador da circulacéo de titularidades de valores e de
modos de governo conjunto (ou governagdo) de problemas atinentes ao conhecimento, ao poder e aos
interesses. Nessa concepcao descentralizadora e liberalizadora é que tem pleno cabimento a afirmacéo da
liberdade contratual e do carater vinculativo a afirmacéo da liberdade contratual e do carater vinculativo das
obrigagdes contratuais, seja no sentido de liberdade de contratar e de ndo contratar, seja no sentido de
preferéncia pelo contrato, o principio segundo o qual é o contrato a fonte principal de obrigacdes e em
muitas circunstancias a Unica fonte admitida para uma vinculacdo valida (um afloramento, seja do favor
negotii; seja do respeito pela autonomia, que afastard em principio todas as vinculagdes ndo consentidas,
salvo os casos excepcionais das fontes ndo-contratuais). Esse facilitador permitird, nuns casos, a circulacdo
de bens e servicos em direcdo aqueles que revelem maior necessidade e capacidade de obté-los; permitira
noutros casos, atenta a liberdade de ndo contratar, a fruicdo de bens e servicos pelos seus titulares, libre de
interferéncias externas” em: ARAUJO, Fernando. Teoria econdmica do contrato. Coimbra: Almedina, 2007. p.
18

58 Conforme explicam COOTER E ULEN: “Os economistas geralmente supdem que cada agente econdmico
maximize algo: os consumidores maximizam a utilidade (isto é, a felicidade ou satisfacdo), as empresas
maximizam lucros, os politicos maximizam votos, as burocracias maximizam as receitas, as organizacoes
beneficentes maximizam o bem-estar social, e assim por diante. Os economistas dizem, muitas vezes, que os
modelos que supdem o comportamento maximizador funcionam porque a maioria das pessoas sao racionais,
e a racionalidade exige a maximizagdo. Uma concepc¢do de racionalidade sustenta que um agente racional
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O equilibrio é a segunda caracteristica imprescindivel para a boa execu¢do do
negocio. Isto &, deve existir equilibrio nas relagdes que sb se rompera se sobrevier alguma
intervencao externa.59

Por sua vez, segundo COOTER e ULEN, para alcangar o equilibrio geral é necessario
que as forcas competitivas igualem o beneficio marginal ao custo marginal de todas as
mercadorias dispostas no mercado.60Assim, o equilibrio geral é realmente dificil alcancar.

A terceira caracteristica é a eficiéncia, a qual se propde estudar no ultimo tdpico
deste artigo. De qualquer sorte, menciona-se que a eficiéncia ocorre quando a alteragédo

pode classificar alternativas conforme o grau de satisfacdo proporcionado. Na pratica, as alternativas
disponiveis para o agente sdo restritas. Por exemplo, o consumidor racional pode classificar pacotes
alternativos de bens de consumo, e o orcamento desse restringe sua opcdo. Um consumidor racional deveria
escolher a melhor alternativa que as restricdes permitem. Outra forma comum de entender esta concepgéo
de comportamento racional é reconhecer que os consumidores optam por alternativas que sejam
apropriadas para atingir suas metas” COOTER, Robert. ULEN, Thomas. Direito e Economia. Traducdo: Luis
Marcos Sander, Francisco Araujo da Costa. 52 ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 36

59 "Passando para o segundo conceito fundamental, ndo ha habito de pensamento tdo profundamente
enraizado que entre os economistas quanto o impulso de caracterizar todo fenédmeno social como um
equilibrio na interagdo de agentes maximizadores. Um equilibrio é um padrao de interacdo que persiste a
menos que seja perturbado por forgas externas. Os economistas geralmente pressupdem que as interacdes
tendem ao equilibrio, independentemente de ocorrerem em mercados, elei¢des, clubes, jogos, equipes
empresas ou casamento” COOTER, Robert. ULEN, Thomas. Direito e Economia. Traducdo: Luis Marcos Sander,
Francisco Araujo da Costa. 52 ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 37

60COOTER, Robert. ULEN, Thomas. Direito e Economia. Tradugdo: Luis Marcos Sander, Francisco Aratjo da
Costa. 52 ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 60
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da situacdo atual gera beneficio em prol de uma parte sem causar maleficio a outra61. Esta
condicao também é conhecida como a eficiéncia de Pareto.62

Por fim, a conclusdao de COOTER e ULEN a respeito dessas trés caracteristicas:

"Esses trés conceitos basicos — maximizacao, equilibrio e eficiéncia —
sdao fundamentais para explicar o comportamento econdmico,
especialmente em instituicbes descentralizadas, como os mercados,
que implicam a interagdao coordenada de muitas pessoas diferentes.
Nao obstante, alguns juristas que veem com olhos criticos a analise
econdmica do direito duvidam que esses conceitos sejam realmente
uteis para explicar fendmenos sociais importantes. Eles perguntam:
‘Por que acentuar o equilibrio e ndo a mudanga? Nao é melhor basear
previsdes na psicologia da escolha em vez de prescrever a
racionalidade?’. Embora as vezes essas criticas tenham seus méritos,

61 "Quanto ao terceiro conceito fundamental, os economistas tem varias definicoes distintas de eficiéncia.
Diz-se que um processo de produgéo é eficiente quando qualquer uma das duas condi¢des seguintes esta
em vigor:

1. N&o é possivel gerar a mesma quantidade de producdo usando uma combinagdo de insumos de custo
menor, ou 2. Ndo é possivel gerar mais producdo usando a mesma combinacdo de insumos.

A outra espécie de eficiéncia, chamada eficiéncia de Pareto, em homenagem a seu criador ou, as vezes,
designada como eficiéncia alocativa, diz respeito a satisfacdo de preferéncias pessoais. Diz-se que uma
determinada situacdo é Pareto eficiente ou alocativamente eficiente se é impossivel muda-la de modo a
deixar pelo menos uma pessoa em situacdo melhor (na opinido dela prépria) sem deixar outra pessoa em
situagdo pior (mais uma vez, em sua propria opinido). Para fins de simplificagdo, suponhamos que haja apenas
dois consumidores, Smith e Jones, e dois bens, guarda-chuvas e pao. Inicialmente, os bens serdo distribuidos
entre eles. Essa alocacgéo é Pareto eficiente? Sim, se é possivel realocar o pdo e os guarda-chuvas de modo a
deixar Smith ou Jones em situacdo melhor sem deixar o outro em situagdo pior” COOTER, Robert. ULEN,
Thomas. Direito e Economia. Traducao: Luis Marcos Sander, Francisco Araljo da Costa. 52 ed. Porto Alegre:
Bookman, 2010. p. 38.

62Nas palavras de DEVLIN: “The condition of “Pareto superiority” or "Pareto optimality” represents an
important benchmark of efficiency. It refers to a situation in which no further adjustment of rights can move
a person to a preferred position without rendering any other person worse off. A system is therefore Pareto
optimal if no further reallocation constituting a Pareto improvement is possible. Given any initial rights
allocation, then, achieving Pareto superiority is desirable. This is not the same as saying, however, that Pareto-
optimal outcomes are ethically sound, as their appeal is inextricably linked to the initial resource allocation.
Imagine a world in which one person owns the vast majority of the wealth, and seven billion others live an
identical, penurious existence. This distribution would be unjust, but it would also be Pareto superior if it is
not possible to move any of the seven billion unfortunates to any of their preferred positions without making
the rich person worse off.” em: DEVLIN, Alan. Fundamental Principles of Law and Economics. Nova Iorque:
Routledge, 2014. p. 32
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permanece o fato de que os trés conceitos econdmicos basicos tem
ampla aplicagdo no direito”63

A teoria do bem-estar, por sua vez ligada a idéia de instrumentalizacdo dos
contratos para a maximizacao, também é essencial para a analise econdmica do contrato,
uma vez que € na transacao que as partes acordam precos objetivos e de mercado, a fim
de alcancar o melhor objetivo para as partes que possuem objetivos complementares e
contrapostos, conforme menciona Fernando Arauljo.64 Porém, a principal relevancia da
teoria do bem-estar esta na analise dos efeitos das atuacdes dos agentes no bem-estar da
sociedade.65

Ainda, a teoria da cooperacao de jogos também possui relevancia para alcangar o
fim proposto neste artigo. Isto porque a cooperacao entre as partes é essencial para a
concretizagao do sucesso do contrato. Se ambas as partes resolvem cooperar, ambas as
partes ganham. Se uma das partes resolve cooperar e a outra, sabendo disso, resolve nao
cooperar com a outra, ela tera um ganho (um payoffi maior. No entanto, se ambas as
partes resolverem ndo cooperar e se enganarem mutuamente, ambas as partes perderao.
Deste modo, é sempre preferivel a cooperagado entre os jogadores.66

A cooperagdo nos contratos é estudada a partir das regras de reciprocidade e,
conforme narra EJAN, decorrente do Dilema dos Prisioneiros que trata de duas pessoas
presas pela policia. A policia ndo tem provas suficientes para incrimina-los, mas se uma das

63 COOTER, Robert. ULEN, Thomas. Direito e Economia. Tradugdo: Luis Marcos Sander, Francisco Araujo da
Costa. 52 ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 38.

64 Nas palavras de ARAUJO “Para a analise do bem-estar, os contratos nao passam de instrumentos de
maximizacdo, podendo e devendo ser avaliados nessa Unica dimensdo. Cada contrato espelha uma
transaccdo, uma troca (presente ou futura) propiciada pela divergéncia de disposi¢des negociais entre duas
partes que tem interesses contrapostos e objectivos complementares; e uma troca que, dada essa
complementaridade e contraposicdo, se aproxima do paradigma abstracto de um jogo” em: ARAUJO,
Fernando. Teoria econémica do contrato. Coimbra: Almedina, 2007. p. 46

65 Segundo COOTER e ULEN “a parte da teoria microeconémica chamada de economia do bem-estar explora
a forma como as decisdes de muitos individuos e empresas integram e afetam o bem-estar dos individuos
como grupo” em: COOTER, Robert. ULEN, Thomas. Direito e Economia. Tradugdo: Luis Marcos Sander,
Francisco Araujo da Costa. 52 ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 61

66 Explicam MACKAAY E ROUSSEAU que “Os jogos de cooperagdo se parecem com O que viemos
examinando no sentido de ser a cooperacdo vantajosa e preferivel a recusa dos jogadores de cooperar.
Diferem pela existéncia de um elemento estratégico — se um dos jogadores adotar uma posicdo cooperativa,
0 outro, sabendo disso, tem interesse em enganar (ndo cooperar) o que gera um retorno (pay off) maior do
que se cooperar. Por isso, se os dois jogadores escolherem enganar o outro, os ganhos da cooperagado
evaporam. Nos jogos de cooperacdo a dimensdo estratégica é essencial.” em: MACKAAY, Ejan ROUSSEAU,
Stephane. Analise Econdmica do Direito. Traducdo: Rachel Sztajn. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 52/53
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duas denunciar o outro, a que denunciou tera sua pena reduzida enquanto o denunciado
terd uma pena mais severa. No entanto, se ambas as partes se denunciarem, as duas serdo
punidas na mesma medida.67

A denudncia realizada por ambas as partes se denomina “ruina coletiva” que,
segundo o Autor, é decorrente do comportamento racional de ambos os jogadores.

Assim, a reciprocidade contratual deve ser observada através da cooperacao entre
as partes, sabendo que se ambas cooperarem, o contrato sera executado nos termos em
que firmado e trara beneficios para ambas.68

2.ANALISE ECONOMICA DO CONTRATO DE FRANQUIA
A. PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DO CONTRATO DE FRANQUIA

Antes de efetuar a analise econ6mica, é necessario compreender o que é o
contrato69 de franquia e a principal clausula, a nosso ver para a analise econémica, que
mais delimita a acao do franqueado, qual seja: a exclusividade.

O conceito de franquia esta no art. 2°70 da Lei das Franquias71, que menciona ser
a franquia um sistema no qual o franqueador cede ao franqueado o uso da marca em
conjunto com o direito de distribuicdo de produtos e servigos de forma exclusivisa ou nao,
com o pagamento de remuneragdo, sem configurar vinculo empregaticio. Alguns

67 MACKAAY, Ejan ROUSSEAU, Stephane. Analise Economica do Direito. Tradugdo: Rachel Sztajn. 22 ed. Séo
Paulo: Atlas, 2015. p 57

68 Nas palavras de DEVLIN "By entering into mutually advantageous agreements, contracting parties create
value, correct inefficient assignments of rights, and remedy externalities. In the absence of third- party effects,
agreements into which informed, competent adults enter constitute Pareto improvements because they
render contracting parties better off without violating the preferences of anyone else” em: DEVLIN, Alan.
Fundamental Principles of Law and Economics. Nova lorque: Routledg, 2014. p. 176

69 “Na linguagem comum “contrato” é na mais das vezes utilizado para “designar a operacdo econOmica
tout court, a aquisicao ou a troca de bens e de servi¢os, o negécio em suma, entendido, por assim dizer, na
sua materialidade, fora de toda a formalizacdo legal, de toda a mediagdo operada pelo direito ou pelaciéncia
juridica,” em: ROPPO, Enzo. O Contrato. Almedina: Coimbra, 2009, p. 08

70 Art. 2°. Franquia empresarial é o sistema pelo qual um franqueador cede ao franqueado o direito de uso
de marca ou patente, associado ao direito de distribuicdo exclusiva ou semiexclusiva de produtos ou servi¢os
e, eventualmente, também ao direito de uso de tecnologia de implantacdo e administracdo de negdcio ou
sistema operacional desenvolvidos ou detidos pelo franqueador, mediante remuneracdo direta ou indireta,
sem que, no entanto, fique caracterizado vinculo empregaticio.

71 BRASIL. Lei n 8955 de 75 de dezembro  de 7994.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8955.htm>. Acesso em 27 de jul. de 2015.
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doutrinadores72 criticam-no, por entenderem como um conceito pobre e incompleto
quanto aos pontos fundamentais do contrato.

Assim, sera adotado o conceito de Jorge Pereira Andrade que menciona:

“Franquia € o contrato pelo qual uma empresa industrial, comercial
ou de servicos, detentora de uma atividade mercadolégica vitoriosa,
com marca ou nome comercial notérios (franqueadora) permite a
uma pessoa fisica ou juridica (franqueada), por tempo e area
geografica exclusivas e determinadas, o uso de sua marca, para venda
ou fabricacao de seus produtos e/ou servicos, mediante uma taxa
inicial e porcentagem mensal sobre o movimento de vendas. Oferece,
por isso, todo o seu know-how administrativo, de marketing e
publicidade e exige em contrapartida, um absoluto atendimento a
suas regras e normas (...)". 73

Importante mencionar que o contrato de franquia € um contrato de adesao, uma
vez que o franqueado aceita tacitamente as condi¢cbes impostas pela franqueadora,
inexistindo discussao sobre as cldusulas contratuais apostas.

Existem varios tipos de franquia, mas a que interessa a este estudo é a franquia
formatada, também conhecida como business format franchising, na qual a concessao é
mais ampla, podendo-se citar como exemplos o Mc Donalds, Subway, Yazigi, Unidas —
alugueis de carro, Bob's, Supermercado Dia, Hilton, Holiday Inn, etc.

Ha um rigido controle por parte do franqueador e, para que a franquia seja
formatada, sé@o necessarios os seguintes aspectos: a existéncia de uma marca consolidada;
a existéncia de know-how por parte do franqueador, inclusive flexibilidade para adaptacdes
a especificidades locais, e a colaboracao entre franqueado e franqueador, conforme
observa Haroldo Malheiros Duclerc Vercosa.74

72 Ao exemplo de Haroldo Malheiros Duclerc Vercosa que menciona: “Trata-se de uma definicdo incompleta
e muito pobre quanto aos pontos fundamentais deste importantissimo contrato, que se tornou ao correr dos
anos um dos instrumentos mais importantes da cadeira de distribuicdo de produtos e de servicos no
mercado, com uma abrangéncia significativamente internacional.” Veja em: VERCOSA. Haroldo Malheiros
Duclerc. Direito comercial os contratos empresariais em espécie. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014. p. 145/146.

73ANDRADE, Jorge Pereira. Contratos de franquia e leasing. Sdo Paulo: Atlas, 1993. p. 22.

74VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Direito Comercial: os contratos empresariais em espécie. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 149-150.
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O descumprimento de qualquer dos itens da formatacdo € causa de imediata
anulacao do contrato.

E uma forma contratual extramamente benéfica para ambas as partes.75 Dentre os
beneficios que se apresentam ao franqueador, o principal e grande motivador da adocao
da franquia é o baixo investimento necessario para aumentar a sua cadeia de distribuicao,
uma vez que quem arcara com o maior volume dos gastos sera o franqueado adquirente
da franquia.

A franquia € vantajosa também pela facilitacdo da ampliacdo geografica do
negdcio, possibilitando a penetracdo em outros mercados de forma rapida, sem a
necessidade de que o franqueador opte pelo arduoso sistema de filiais.

Por sua vez, ao franqueado que adere a uma franquia, ao iniciar um negdcio que
ja foi aprovado pelo consumidor, possui provavel sucesso e estabilidade do negécio. Isso
porque, ainda que o investimento seja alto e o lucro menor que de um negécio proprio, a
franquia é mais seguro que um negécio proéprio.

A marca consagrada da franquia significa conhecimento e aprovacao pelos
consumidores, o que garante maior probabilidade de exito do negdcio.

Como o contrato de franquia envolve a transmissao de know-how de todas as
operacgdes, ao adquirir a franquia, o franqueado adquire a tecnologia de como operar o
negdcio, ndo sendo necessario testar ou aprimorar o modo de operacao.

Muito embora exista a dependéncia de técnica de atuacgao, existe independéncia
juridica, sendo o franqueado o dono do seu negdcio e, por conseguinte, independente:
demite e admite quem quiser, orga o salario de seus funcionarios, pode ter sdcio ou nao.

Sobre essa independéncia, Fran Martins76 aponta que ndo se discute a
independéncia do franqueado como empresario e sem vinculo empregaticio com o

75SIMAO FILHO, Adalberto. Franchising. aspectos juridicos e contratuais. 22 Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas,
1997. p. 63-66.

76 Analisando a (in)dependéncia do franqueado, Fran Martins menciona que: "O que caracteriza
principalmente a franqua é a /ndependencia do franqueado, ou seja, a sua autonomia como empresario, ndo
ligado, assim, por um vinculo empregaticio com o franqueador. Por isso, ndo é a empresa franqueada uma
sucursal do franqueador. Tem ela autonomia juridica e financeira, se bem que muitas vezes use como nome
a marca do franqueador o que da a impressao de ser uma dependente dele. Essa autonomia, na verdade é
relativa. Ela parece como absoluta no sentido de franqueador e franqueado serem pessoas distintas, cada
uma respondendo pelos atos que pratica. No entanto, as relagdes que ligam o franqueador ao franqueado
sdo tdo intimas que muitas regras sdo impostas a esse pelo franqueador restringindo o seu campo de acao.
Assim, existem contratos de fraquias que fazem com que o franqueado so6 pratique determinados atos com
autorizagao expressa do franqueador — propaganda local ou regional, apresentacdo de produtos, disposicdo
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franqueador, o que a distingue da filial ou sucursal. A dependéncia a que se refere € a
juridica e financeira, considerando a utilizagdo do nome e da marca do franqueador pelo
franqueado.

O franqueado também ndo se ocupa de publicizar o negdcio, uma vez que
incumbe ao franqueador fazer publicidade e propaganda sobre o negécio, salvo se tiver
autorizacao expressa por parte do franqueador.

O franqueador conta com a seguranca no caso de insucesso de algum franqueado;
o franqueador ndo corre riscos. Inclusive, como esta em posicao de dar assisténcia e
fiscalizar os franqueados, pode analisar e prever o futuro insucesso e adotar medidas de
defesa.

Existem desvantagens também, para ambos os lados. Para o franqueador, as
desvantagens sdo todas advindas de condutas do franqueado ou da ma escolha do
franqueado, existindo a possibilidade de o franqueador treinar o franqueado e este nao se
adequar ao sistema ja adotado na franquia.

O franqueado, por sua vez, por se tratar de contrato de adesdo e de adesao a
sistema ja existente, corre o risco de ser submetido a clausulas abusivas, como, por
exemplo, a imposicao de determinados fornecedores com pregos exorbitantes. Também,
como desvantagem, verifica-se a perda da autonomia empresarial.

Em vista disso, necessario referir que decorrem do contrato de franquia vantagens
ao consumidor, como, por exemplo, aumento de opc¢do de consumo, precos compativeis
em todas as unidades de uma mesma franquia.

Analisado o contrato de franquia, € necessario analisar brevemente a clausula de
exclusividade, sendo uma das principais caracteristicas desse contrato e essencial para a
analise da eficiéncia econémica do contrato.

A clausula de exclusividade, exatamente como o sentido literal indica, € a restricao
de atuacao em determinado contrato. Ocorre quando compradores de um determinado

dos mesmos nos estabelecimentos, escrita especial, fonecimento didrio, semanal ou mensal de informes
sobre o movimento financeiro do franqueado, até mesmo o uso de uniformes padronizados pelos
vendedores do franqueado ou o depdsito do apurado das vendas em um determinado estabelecimento
bancario aprovado pelo frangeuado. Ha, assim, um sem-nimero de obriga¢des oriundas do contrato de
franquia que tolhem a agdo do frangeuado, apesar de ser ele uma empresa independente da franqueadora.”
Veja em: MARTINS, Fran. Contratos e obrigacbes comerciais. 152 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 488.
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bem ou servigo se comprometem a adquiri-lo com exclusividade de determinado vendedor
(ou vice-versa), ficando assim proibidos de comercializar os bens dos rivais.

Segundo observa Paula A. Forgioni77, a exclusividade pode ser tanto por parte do
distribuidor em comercializar os produtos do fornecedor quanto por parte do fornecedor
em fornecer seu produto somente para o distribuidor. Também pode ser uma delimitagdo
de atuacao territorial.

A exclusividade referente a distribuicdo e ao fornecimento de produtos é chamada
de exclusividade de comercializagdo de produtos e servigos, enquanto que a exclusividade
que restringe a area de atuagdo é denominada de exclusividade territorial.

A exclusividade comercial e a exclusividade territorial sao clausulas distintas e que,
muitas vezes, complementam-se. A aplicagdo de uma dessas clausulas independe da outra
e podem ser aplicadas em um mesmo contrato. Nesse aspecto, ambas as clausulas sdo
validas e legais.

As clausulas de exclusividade possuem vantagens e desvantagens, conforme
salienta Rubens Requiao, enquanto aumenta o poder de influéncia que o fornecedor exerce
sobre o distribuidor, gera incremento patrimonial as vendas do distribuidor em virtude de
atuar com um produto especializado.78

77 Nas palavras de FORGINL “- obrigacdo do distribuidor de comercializar apenas os produtos fabricados
pelo fornecedor (i.e., obrigacdo de abstencdo de comercializar produtos concorrentes);

- obrigagdo do distribuidor de comercializar apenas os produtos adquiridos de terceiros indicados pelo
fabricante (também ha, nesta hipotese, a obrigagdo de abstencdo de comercializar produtos concorrentes);

- obrigagdo do distribuidor de ndo comercializar quaisquer outros produtos, mesmo que ndo concorrentes
com aqueles objetos de contrato de distribuicao;

- obrigacdo do fornecedor de vender sua produgdo exclusivamente por intermédio do distribuidor
(imposicdo comum aos pequenos/médios fabricantes quando se trata do sistema de distribuicdo no grande
varejo);

- direito do distribuidor de ser o Unico a comercializar o produto em determinada area (ou em relacdo a
determinados consumidores). (...)" em: FORGIONI, Paula Andrea. Contratos de Distribuicdo. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008. p. 252/253.

78 REQUIAO, Rubens. Aspectos modernos de direito comercial (estudos e pareceres). Sdo Paulo: Saraiva,
1980. Vol. 2, 22 Ed. 1988. Vol. L p. 120.
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Por sua vez, a exclusividade territorial, segundo leciona Adalberto Siméao Filho,
“delimitara o campo de sua acao e limitara o acesso de outros integrantes da rede a zona
concedida.”.79

B. ANALISE DA EFICIENCIA ECONOMICA DO CONTRATO DE FRANQUIA

Para saber a eficiéncia dos contratos de franquia e da clausula de exclusividade, é
necessario efetuar analise econdmica a respeito de quando é mais favoravel as partes
aderirem a franquia ou ndo aderir. Quando é mais favoravel estar vinculado a dependéncia
econdmica ou nao estar.

Deste modo, propde-se neste capitulo a analise dos beneficios e maleficios que a
franquia e a exclusividade propde, sob a 6tica da analise econémica do direito.

Conforme visto, o principal objetivo da franquia € reduzir custos: seja através da
rede de distribuicdo de produtos sem necessarios aportes economicos por parte do
franqueador, seja pela grande possibilidade de sucesso de um negdcio proprio sem
necessidade de investir em pesquisas de mercado, criacdo de marca, dentre outros, por
parte do franqueado.

Sobre esse aspecto, Gldria Cardoso de Almeida Cruz80 argumenta em defesa do
contrato de franquia, ser benéfico para ambas as partes enquanto permite ao franqueador
expandir rapidamente e a baixo custo, e ao franqueado a possibilidade de tornar-se dono
de um negdcio sem correr riscos.

Assim, a franquia atende a maxima apontada por MACKAAY e ROUSSEAU ao
mencionarem que “a empresa responde a necessidade de reduzir os custos de organizar a
producdo através do mercado”81. Ou seja: a franquia reduz custos e orgniza a distribuicao
de acordo com o mercado.

Entretanto, a franquia cumpre com a eficiéncia econémica dela esperada?

79 SIMAO FILHO, Adalberto. Franchising — aspectos juridicos e contratuais. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Atlas, 1997. p. 71.

80 Acerca dos beneficios do contrato de franquia: “O franchising oferece vantagens para as duas partes na
medida em que permite ao fornecedor expandir rapidamente seus negdcios com baixos investimentos,
enquanto garante ao franqueado a oportunidade de se tornar seu proprio patrdo, dono de sua propria
empresa, sem correr risco de insucesso nem de perda financeira”. Veja em: CRUZ, Gloria Cardoso de Almeida.
Franchising. 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 33.

81 MACKAAY, Ejan ROUSSEAU, Stephane. Analise Econdmica do Direito. Traducdo: Rachel Sztajn. 22 ed. Séo
Paulo: Atlas, 2015. p. 519
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No tdpico anterior apresentamos as diversas caracteristicas da franquia, seus
beneficios e maleficios sob o ponto de vista pratico. Sob o ponto de vista econémico, é
necessaria uma analise mais aprofundada.

Para que possamos encontrar resposta € necessario, primeiro, entender qual a
motivacao econOmica de contratar a franquia.

Fernando Aradjo menciona que a primeira vista a resposta parece ser a necessidade
de transferéncia do risco do negocio pelo franqueador ao franqueado e a dificuldade que
aquele encontra nos custos de transacao do negdcio. O Autor cita diversas hipdteses que
surgiram como a ideia de que o franchising era um meio de evitar o risco do negdcio
empresarial. Sucessivamente, a hipotese de que o franchising permitiria o monitoramento
e o controle, bem como na expansao do empreendimento por meio de terceiros. Sobreveio
a exploracao de fundos das virtualidades analiticas e a pratica da “"teoria da agéncia”, na
qual havia uma combinagao de franchising e franchisor, de modo a possibilitar o controle
dos resultados de ambas as lojas. Finalmente, a teoria mais recente, da énfase para os
ganhos do franchisor, porquanto a partir destes dados pode-se conhecer o mercado local.
Por fim, salienta-se que o franchisor é submetido a controle vertical, mediante acordos de
distribuicao exclusiva e de tie-ins. 82

A franquia permite a maximizacao de lucros para o franqueador que, conforme
mencionado, expandira a distribuicdo de seus produtos ou servicos sem preocupar-se com
a geréncia, locacao de local para estabelecimento do negdcio, empregados, pagamento
de fornecedores, etc.

Ainda, em decorréncia da exclusividade territorial, Paula A. Forgioni83 destaca a
possibilidade de o distribuidor tracar uma estratégia de constante manutencdo no
mercado.

Especificamente sobre a franquia, Fernando Araujo faz uma ampla analise sobre o
"hibrido contratual”, ao conceitua-lo como “Um acordo que visa, seja a internalizacao de
externalidades horizontais na rede de franchisees, (franqueados, franchisados), seja de
externalidades verticais entre o franchisor (franqueador, franchisador) e os franchisees,
impondo, neste caso, uma disciplina comum”84. O Autor menciona que o contrato de
franquia adquiriu espaco entre os economistas e ganhou sua atengdo para a analise de
mecanismos incentivadores, em especial:

82ARAUJO, Fernando. Teoria econémica do contrato. Coimbra: Almedina, 2007. p. 1002.
83 FORGION]I, Paula Andrea. Contrato de Distribuicdo. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
84ARAUJO, Fernando. Teoria econdmica do contrato. Coimbra: Almedina, 2007. p. 998
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“- na atribuicdo de direitos residuais (residual claims), ficando os
franchisees com o direito ao lucro, ao remanescente liquido daquilo
que pagam ao franchisor, o que lhes da o incentivo de maximizacao
desse lucro (todo o rendimento marginal lhes cabe);

- na auto-disciplina (se/f enforcement) imposta pelos ganhos de
permanéncia, associada a renda que o franchiseeobtem do facto de
estar associado ao franchisor, a diferenca entre o que aufere nessa
relacdo e o que auferiria na melhor alternativa disponivel, renda essa
que o franchisee perdera, pois, se abandonar a relacao, o que lhe da
um incentivo para alinhar a sua condutas com as normas contratuais
estabelecidas pelo franchisor, caso este tenha ficado com o direito
potestativo de terminar essa relagdo contratual (o franchisee fica, em
suma, refém dessa renda).”85

O Autor menciona que esses incentivos — direitos residuais e auto-disciplina — se
complementam com o intuito de evitar que o franqueado quebre o contrato.

Entretanto, tem-se que nem sempre tais incentivos serao suficientes. Inclusive
porque o primeiro deles é um verdadeiro limitador da maximizagdo de lucros, verificando
que o lucro do franqueado sera sempre o que “sobra” apos o pagamento dos valores
exigidos pelo franqueador.

Deste modo, a maximizacao de lucros para o franqueado deve ser, pois, limitada —
dentro dos parametros estabelecidos pela exclusividade e demais caracteristicas da
franquia, mas podendo sempre buscar o melhor proveito do seu negécio e dentro dessas
limitagdes, a maximizagao de lucros.

O franqueado, por sua vez, atua com determinada exclusividade territorial e
comercial e é dependente econdmico, bem como nao alcangara a maximizagao dos lucros
em comparagdo a um negocio proprio. Além do pagamento dos custos decorrentes da
contratacdo, como precos ajustados com o franqueador, fornecedores especificos, o
franqueado esta ligado exclusivamente ao franqueador.

Por exemplo, uma determinada franquia que assume exclusividade com
determinada distribuidora que sé produz sapatos ndo podera ter em sua loja roupas,
mesmo que tenha espago ou capital disponivel para isso.

85ARAUJO, Fernando. Teoria econdmica do contrato. Coimbra: Almedina, 2007. p. 1000
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Neste sentido, COOTER E ULEN mencionam que “fazer um contrato muitas vezes
acarreta a perda de uma oportunidade de fazer outro contrato alternativo”, premissa que
esta inserida no bojo da franquia.86

Nao se pode olvidar que é em decorréncia da exclusividade que esta a seguranca
de atuagdo e a nao concorréncia de produto do mesmo franqueado em determinado raio
territorial- o que pode ser visto, inclusive, de maneira anti-competitiva e prejudicial ao
direito da concorréncia87 — o que facilitam a maximizacao de lucros para o franqueado.

Atrelada a idéia de maximizagdo de lucros, estdo a cooperacao entre as partes e a
reciprocidade, o que, num contrato de adesao é bastante dificil alcangar, considerando que
uma parte impoe a outra parte clausulas, abusivas ou nao.

Um contrato de franquia em que as partes observam os jogos de cooperagao, ambas
na busca de beneficios sem enganar uma a outra.

Da analise das caracteristicas do contrato de franquia, extrai-se a propria idéia de
cooperacgao entre as partes, qual seja, a necessidade de o franqueado cumprir os exatos
termos do contrato e as instrugdes passadas pelo franqueador; e o franqueador cumprir
com as suas atribui¢bes, quais sejam, dar assessoria técnica através de know-how,
introduzir o seu sistema ao franqueado, investir na publicidade do negdcio.

Se ambas as partes observarem tais regras estara presente a cooperacdo que
permitira a eficiéncia do negécio.

Deste modo, compreende-se que o contrato de franquia pode ser muito eficiente
economicamente, desde que as partes estejam cientes da necessidade de cooperagao e
reciprocidade entre elas.

O empenho é necessario, pois, dados os termos do contrato de franquia,
principalmente pela exclusividade e adesdo, é essencial que as partes atuem
conjuntamente, observando os jogos de cooperagao para alcangar o objetivo do contrato
e a eficiéncia econOmica.

CONSIDERACOES FINAIS

Como uma forma simples de escoamento de produgdo, o contrato de franquia
tornou-se um dos contratos de distribuicdo mais utilizados no pais e no mundo. Muito

86COOTER, Robert. ULEN, Thomas. Direito e Economia. Traducdo: Luis Marcos Sander, Francisco Araudjo da
Costa. 52 ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 253

87 A esse respeito ver: FORGIONI, Paula Andrea. Contrato de Distribuicdo. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008.
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embora se trate de contrato complexo e tenha diversos requisitos a serem observados por
ambas as partes, é uma ferramenta simples e facil de utilizar.

Considerando os beneficios para ambas as partes, tanto em relacao aos custos da
operacao quanto do sucesso a ser atingido por um negécio ja conhecido e aprovado pelo
publico, demais aspectos devem ser considerados.

Para atingir o sucesso da operacao € necessaria a cooperacao de ambas as partes,
tanto por parte do franqueado em seguir todas as imposi¢des por parte do franqueador,
em busca da mantenca do conceito da franquia adotada, como por parte do franqueador
em nao impor ao franqueado precos e quantidade de produtos exorbitantes impossiveis
de serem suportados.

Sob o ponto de vista econdémico, conforme visto, somente sera alcancada a
eficiéncia econdmica do contrato se observados alguns requisitos tais como a maximizagao
de lucros, a cooperacao entre as partes, a reciprocidade nas obriga¢des contratadas.

A maximizacdo somente sera alcancada se o franqueador cumprir todas as
obrigacbes decorrentes do contrato, como o know-how, assessoramento técnico,
colaboracao na engrenagem do negécio.

E, ainda assim, é necessaria a consciéncia do franqueado de que a maximizagao de
lucros sera limitada pelo residuo do lucro liquido apds serem pagas as despesas da
franquia (em especial os valores cobrados pelo franqueador).

Do mesmo modo, a maximizacao dos lucros do franqueador somente ocorrera se o
franqueado cooperar e cumprir com todas as suas obrigacdes do contrato. E necessario
que o franqueado siga todas as instru¢des passadas pelo franqueador, desde a indicagdo
de fornecedores de produtos até os padrdes estéticos e arquitetonicos (/ayout) da franquia.

A ndo observancia dessas caracteristicas ndo permitira alcancar a maximizagdo dos
lucros, cuja consequéncia sera a ndo eficiéncia econOmica plena que se pretendia com o
contrato de franquia quando da contratacao entre as partes.

Conclui-se, pois, que o objetivo econdmico da franquia &, além de distribuir
produtos e servigos e permitir que outros interessados em ter seu proprio negocios a baixo
risco, é alcangar a eficiéncia econdmica, o que é possivel desde que observadas a
cooperacao, reciprocidade e maximizacao de lucros.

REFERENCIAS

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



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

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
X
=
>
o
c
s
o™
o
o
N
S~
(o)}
o
S~
(o)}
o
()
©
N~
(o}
i
i
>
o
=
e
-
>
=
(]
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]

 josigico

www.conteudojuridico.com.br

ABRAO, Nelson. A lei da franquia empresarial (n. 8.955, de 15.12.1994). Revista dos
Tribunais, vol. 722, p. 25, dez/1995.

ACCIARI, Hugo A. Elementos da analise econdmica do direito de danos. Coor. da edicdo
Marcia Carla Pereira Ribeiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.

ALVAREZ, Alejandro Bugallo. Analise econ6mica do direito: contribuicdes e
desmistificacOes. Direito, Estado e Sociedade, v. 9, p. 49-68, 2006.

ANDRADE, Jorge Pereira. Contratos de franquia e leasing. Sao Paulo: Atlas, 1993.
ARAUJO, Fernando. Teoria econémica do contrato. Coimbra: Almedina, 2007.
BARROSO, Luiz Felizardo. Franchising e direito. Sdo Paulo: Atlas, 1997.

. O seguro e o “Franchising”: a verdade sobre a relacao. Revista de Direito
Mercantil, n. 90. p. 65-74. Abr.-Jun. / 1993.

BOJUNGA, Luiz Edmundo Appel. Natureza juridica do contrato de franchising. Revista dos
Tribunais. Vol. 653. Ano 79. p. 54- 68. Mar. / 1990.

BRASIL. Lei n. 8955 de 15 de dezembro de 1994. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8955.htm>.

SOUZA WashingtonPeluso Albino de. As teorias do contrato e o direito econémico.
Doutrinas Essenciais Obrigagdes e Contratos. vol. 2. p. 1355—-1391. Jun / 2011.

CALABRESI, Guido. Some thoughts on risk distribution and the Law of torts. Yale Law
Journal, 70. p. 499. 1960.

, Guido. The Costs of Accidents. A Legal and Economics Analysis. New Haven
y Londres: Yale University Press: 1970.

COASE, Ronald. The Problem of Social Cost. Journal of Law and Economics. p. 1-44, 1960.

COOTER, Robert. ULEN, Thomas. Direito e Economia. Traducdo: Luis Marcos Sander,
Francisco Araujo da Costa. 52 ed. Porto Alegre: Bookman, 2010.

CRUZ, Gléria Cardoso de Almeida. Franchising. 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993.

DEVLIN, Alan. Fundamental Principles of Law and Economics. Nova Iorque: Routledge,
2014.

FRANCO, Vera Helena de Mello. Contratos: Direito civil e empresarial. 22 Ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

154


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

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

FORGIONI, Paula Andrea. Contratos de Distribuicdo. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008.

LOBO, Jorge. Contrato de Franchising. Rio de Janeiro: Forense, 1994.

MACKAAY, Ejan ROUSSEAU, Stephane. Analise Econdmica do Direito. Tradugdo: Rachel
Sztajn. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015.

MARTINS, Fran. Contratos e obrigacdes comerciais. 152 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é “Direito e Economia?” In: Direito & Economia. 22 ed.
rev. e atual. Org. Luciano Benetti Timm. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

SHAVELL, Steven. Economic Analysis of Accident Law. Harvard University Press, Cambrigde,
1987.

SIMAO FILHO, Adalberto. Franchising: aspectos juridicos e contratuais. 22 Ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Atlas, 1997.

POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. Boston Little, Brown and Co., 1973.
ROPPO, Enzo. O Contrato. Almedina: Coimbra, 2009.

REQUIAO, Rubens. Aspectos modernos de direito comercial (estudos e pareceres). Sdo
Paulo: Saraiva, 1980. Vol. 2, 22 Ed. 1988. Vol. 1. p. 120.

VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Direito Comercial: os contratos empresariais em
espécie. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.

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



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

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
X
=
>
o
c
s
o™
o
o
N
S~
(o)}
o
S~
(o)}
o
()
©
N~
(o}
i
i
>
o
=
e
-
>
=
(]
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br
A IRREGULARIDADE IMOBILIARIA X ADJUDICACI\O COMPULSORIA EXTRAJUDICIAL
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RESUMO: O escopo do presente estudo sera de analisar as consequéncias da
irreqularidade imobilidria no Brasil, frente a dificuldade dos promitentes possuidores,
compradores e adquirentes de propriedades em registrar, assim, efetuando o ingresso ao
félio real. Inicialmente, abordou-se esclarecimentos quanto as faculdades inerentes a
propriedade, quais sejam, o uso, gozo, disposicdo e reinvindicagdo. Em sequéncia,
especializou-se as serventias cartorarias atuantes no campo obrigacional das transacdes
imobiliarias, denominadas por Cartorio/Tabelido de Notas e respectivo Cartorio de
Registro de Imdveis, bem como, esclarecendo suas respectivas caracteristicas, ao passo
que, ainda que milenar, encontram-se em plena confusdao ao serem mencionadas aos
usuarios. Em sequéncia, em virtude ao enorme prejuizo que se instala no mercado,
apresentou-se o procedimento da adjudicacdo compulséria, com apontamentos positivos
e negativos, com o fim de regularizacdo e expedicdo da carta de adjudicacdo, apods a
sentenga, tornando-se titulo apto a registro. E ao findar, apresentou-se o novo
procedimento, que permite que a adjudicacdo ocorra de forma extrajudicial. A
metodologia utilizada fora por método dedutivo, que ao fim, com a nova legislacao,
entende-se que a forma de regularizacdo imobiliaria tem novos horizontes.

Palavras-chave: Imoveis. Irregularidade. Direitos Reais. Adjudicacao Compulsoria.

ABSTRACT: The scope of this study will be to analyze the consequences of real estate
irregularity in Brazil, in view of the difficulty of promising owners, buyers and acquirers of
properties in registering, thus, effecting the entry to the royal folio. Initially, clarifications
were addressed regarding the faculties inherent to property, namely, use, enjoyment,
disposition and claim. In sequence, the notary offices acting in the obligatory field of real
estate transactions were specialized, called Notary/Notary Public and respective Real Estate
Registry Office, as well as, clarifying their respective characteristics, while, although
millenary, they are found if in full confusion when mentioned to users. In sequence, due to
the enormous damage that is installed in the market, the compulsory adjudication
procedure was presented, with positive and negative notes, with the purpose of
regularizing and issuing the letter of adjudication, after the sentence, becoming a suitable
title to registration. And at the end, the new procedure was presented, which allows the
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adjudication to take place extrajudicially. The methodology used was a deductive method,
which in the end, with the new legislation, it is understood that the form of real estate
regularization has new horizons.

Keywords: Properties. Irregularity. Real rights. Compulsory Award.
1 INTRODUCAO

Muito se fala que em virtude do grande niumero de processos, o judiciario se tornou
lento, a considerar os procedimentos que sdo iniciados sem que se haja tempo minimo
para finalizacdo, contribuindo assim, para a irregularidade imobiliaria, bem como, a
dificuldade para tantos, em direcionarem a justica.

Contudo, € notoério que, ainda com a existéncia da Lei de Registros Publicos (lei
6.015/73) e respectiva lei n°® 11.441 de 04 de janeiro de 2007, que alterou o Cddigo de
Processo Civil, ao passo de permitir que divorcios, separacdes e partilhas pudessem ser
realizados pela via administrativa, pouco se conhece e utiliza-se para inicio e finalizacao
destes procedimentos.

Nao sendo o suficiente, ha por parte dos civis, bem como, operadores do direito,
grande equivoco quanto a competéncia das serventias existentes, a considerar que muitos
compreendem ocorrer somente um tipo de prestacao de servicos, qual seja, a via judicial.

Isto porque, no tocante a celeridade da via administrativa, os procedimentos de
regularizacdo imobiliaria, tornar-se-do objetos de apreciacdo de especialistas, ao passo
que, o que antes era finalizado em todas as etapas apds anos, hoje, pode ocorrer em
semanas.

Ainda, frente a grande quantia de imoveis irregulares no Brasil, a chamada
adjudicagdo compulsoria, passou a permitir que, possuidores, sem titulo definitivo de
propriedade, diante ao procedimento judiciario tenham em maos, ao éxito da demanda,
titulo habil a registro, tornando-se assim, proprietarios de seus respectivos imoveis.

Contudo, conforme ja mencionado, para possibilidade de tal regularizacdo, somente
ha data de inicio, quando da distribuicdo da agao, isto porque, é necessario que ocorra o
processo de conhecimento pela justica civel comum, assim, pouco se fala de registro,
anterior a um ano.

Entretanto, com o advento da Lei n° 14.382 desde ano vigente, tornou-se possivel
que o procedimento de adjudicagdo compulséria, ocorra de forma extrajudicial, ou seja,
diretamente no cartério de notas, havendo especulagdes inclusive, no sentido de a forma
procedimental estar atrelada a usucapiao.
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Com isto, em topicos proprios, sera discorrido, o direito real da propriedade, a
competéncia de cada uma das serventias, procedimento de adjudicacdo compulsoria
realizado no judiciario, com seus prés e contras, finalizando com a analise minuciosa do
novo procedimento, que passara a integrar a via administrativa, iniciando com a
prenotacdo junto ao Cartorio de Notas e posterior qualificacdo do Registro de Iméveis
pertinente, com atencdo as peculiaridades casuisticas.

2 O DIREITO REAL DA PROPRIEDADE

O ser humano nasce, cresce, na maioria das vezes se especializa, trabalha, casa ou
convive em unido estavel, constroi familia, morre e durante todo este processo reside em
um lar, as vezes mais que um, uma casa, um sitio ou fazenda, apartamento.

Contudo, diante a transicdo que ocorre durante as fases da vida deste individuo, ndo
necessariamente houve a aquisicdo da propriedade do imovel pela forma tradicional, ou
seja, mediante a lavratura de escritura publica de compra e venda e posterior registro,
tornando-se publico a quem é devido a propriedade de determinado bem, o chamado
“erga omnes”.

E de conhecimento publico, que muitos iméveis se encontram em estado de
irregularidade no Brasil, isto porque, € necessario a compreensao de imediato, da premissa
apresentada no bordao popular: somente é dono, quem registra.

Considerando a afirmagao supracitada, é possivel que se compreenda que, qualquer
tipo de aquisicao imobiliaria, que nao resulte em registro na matricula de determinado
imovel, encontra-se em estado de irregularidade imobiliaria.

Neste diapasdo, em primeiro momento, necessario se faz a compreensao do direito
real, este que, conforme palavras do ilustre doutrinador Junior (2022, p. 3):

Assim, o direito real, ou direito das coisas, é definido como o
conjunto de normas destinadas a regular as relacbes juridicas
concernentes a bens corporeos (materiais) ou incorpdreos
(imateriais) suscetiveis de apropriacdo pelo homem e, bem assim,
dotados de conteudo econdmico relevante e significativo.

Ainda, segundo Venosa (2003, p. 21):

O direito real é exercido e recai diretamente sobre a coisa, sobre um
objeto basicamente corpoéreo, embora nao se afaste a nocao de
realidade sobre bens imateriais, enquanto o direito obrigacional tem
como objeto relacdes humanas. Sob esse aspecto, embora essa
nocao deva ser aprimorada, afirma-se ser o direito real absoluto,
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exclusivo, exercitavel erga omnes. Por outro lado, o direito
obrigacional é relativo. A prestacao é o objeto do direito pessoal ou
obrigacional, somente podendo ser exigida do devedor. O direito real
caracteriza-se pela ineréncia ou aderéncia do titular a coisa.

Adiante, este direito, encontra-se previsto no artigo 1.225 do Cédigo Civil (CC), no
qual o titulo basico, é o direito da propriedade, também denominado direito real por
exceléncia. Em saudosa explanacao, Tartuce (2022, p. 152):

Assim, a propriedade é o direito que alguém possui em relagdo a um
bem determinado. Trata-se de um direito fundamental, protegido no
art. 5. inc. XXII, da Constituicao Federal, mas que deve sempre
atender a uma funcao social, em prol de toda a coletividade. A
propriedade é preenchida a partir dos atributos que constam do
Cdédigo Civil de 2002 (art. 1.228), sem perder de vista outros direitos,
sobretudo aqueles com substrato constitucional.

Contudo, hd que se mencionar quanto as quatro faculdades inerentes a
propriedade, quais sejam 0 gozo, o uso, a disposicao e a reivindicagcao desta.

Assim, compreende-se por gozo, a faculdade de retirar desta propriedade, frutos da
coisa, cabendo a estes, serem naturais, industriais, bem como civis — costumeiramente mais
comuns, haja vista, o direito a locagdo, obtendo para si, os alugueis oriundos -.

Ainda, o uso, que passa a ser limitado as regras previstas em legislagdes especiais,
bem como ao préprio Coédigo Civil, ao direcionar-se ao direito de vizinhanca, bem como,
ao que prevé o direito administrativo no que se refere as desapropriacdes existentes.

A disposicao encontra-se como a terceira faculdade, vinculada a manifestacao de
vontade em transmissao, cabendo a esta mediante inter vivos, nas modalidades de venda
e compra, doacao e afins, bem como, manifestacao de Ultima vontade (testamento). Mister
se faz mencionar que, pode que o negdcio juridico ocorrer de maneira gratuita ou onerosa.

Por fim, a reivindicacao, que permite que o proprietario reivindique a coisa de quem
a possua injustamente ou a detenha, mediante procedimento judiciario, sendo a forma
mais comum, acao reivindicatoria.

Neste trilhar compreende-se que, para que esteja resguardado o imodvel a qual
habita-se, necessario que se possua a propriedade para fim definitivo (o que nao se aplica,
quando se direciona a bem alugado), nao sendo exclusivamente, adquirido pela via judicial.

3 DAS SERVENTIAS CARTORARIAS E RESPECTIVAS COMPETENCIAS
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Em seguimento ao supramencionado, necessario se faz a compreensao que, quando
da aquisicao de determinado bem imdvel que nao resulte pelo costumeiro — escritura de
venda e compra -, hd o encontro do interessado, também chamado por usuario as
serventias cartorarias, com o fim de resguardo de seus direitos.

Ocorre que, a considerar o tipo de transacao imobiliaria realizada, bem como, por
nao haver em grande parte da sociedade, o conhecimento basico necessario para assimilar
o procedimento adequado e preciso, acabam por julgar que ainda que existam mais de
um tipo de serventia, ambas, detém de a mesma competéncia.

Assim, com o intuito de melhor compreenséo, a priori, preciso se faz a distingcao
entre a prestagdo de servigos publicos tdo comum e pouco compreendida.

Partindo da premissa que sera elaborado o instrumento publico, denominado por
Escritura Publica, a competéncia para tal ato, depreende-se do Cartorio ou Tabelido de
Notas, serventia esta, por lavrar o titulo, bem como, analisar respectivos documentos
pertinentes, para que ocorra a transmissao em campo obrigacional.

Neste ato, cabera ainda, a assinatura dos respectivos transmissores, adquirentes e
do préprio Tabelido ou Cartorario, bem como, pagamento dos emolumentos e custas, cujo
valor computa-se mediante enquadramento a faixa correspondente, disponivel pelo
Colégio Notarial do Brasil.

Ou seja, no Cartério e/ou Tabelido de Notas, é a serventia responsavel pelo
nascimento formal da transacdo imobilidria, sendo possivel, lavrar qualquer tipo de
Escritura Publica, desde a negécios de compra venda, doagdo, permutas, doacdes, bem
como, compromissos de venda e compra — este que possui desconto -, ainda, elaboracao
de ata notarial, para fins de usucapido, como também, para certificar determinados fatos,
lavratura de testamentos publicos, bem como procuracées, em conformidade ao que
dispde a lei n° 8.935, de 18 de novembro de 1994,

Ainda, esta Serventia é responsavel pelo reconhecimento de firma e autenticagdes,
que nas palavras do Cartério Gaucho (2020. p. [ndo paginado]), correspondem:

Reconhecimento de firma € o ato pelo qual o tabelido ou escrevente
autorizado certifica que a assinatura constante em um documento
corresponde ao padrdao grafico depositado em cartorio. O
reconhecimento de firma pode ser feito de duas maneiras: por
semelhanga ou por autenticidade.

Por semelhanca, é feita a comparagao entre a assinatura que consta
no documento e as assinaturas constantes na ficha de firma do
interessado. O reconhecimento de firma por semelhanca atesta que
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a assinatura constante no documento é semelhante a assinatura
existente do cartdo de firma arquivado no cartério.

J& o reconhecimento de firma por autenticidade o interessado deve
comparecer pessoalmente no cartério, munido de seus documentos
de identidade, e assinar o documento e o Livro de Termo de
Comparecimento na presenca do tabelido ou escrevente. Ao fazer o
reconhecimento de firma por autenticidade o Tabelido estara
atestando que o interessado veio a sua presenca, foi identificado e
assinou o documento.

Reconhecimento de firma este, habitualmente utilizado nos contratos de gaveta,
como sao denominados os instrumentos particulares que nao se encontram aptos para
registro junto ao Cartério de Registro de Imodveis, aos quais, assinam vendedores,
compradores, além das testemunhas, embora a lei ndo preveja tal necessidade.

Adiante, encontra-se a serventia, talvez de maior importancia, denominada como
Cartorio de Registro de Imoveis (CRI), esta quem, a grosso modo, ird qualificar o titulo —
transacao realizada -, bem como, todos os documentos anexos, ainda, com fulcro no artigo
1°, da lei 8.935: “destinados a garantir a publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia
dos atos juridicos.” (BRASIL, 1994, ndo paginado)

Assim, é de competéncia deste, alinhado aos principios da seguranca juridica,
independéncia juridica do registrador, inscricdo, da publicidade e da continuidade,
resguardar a protecdo do individuo e seus bens, nos termos da lei, bem como,
indiretamente, assegurar os interesses de toda a sociedade, ainda, de quem almeja o
objeto de registro, ou, aqueles que operam crédito.

Por assim dizer, compreende-se o principio da seguranca juridica:

Quanto ao registro imobiliario, a seguranca juridica, especificamente,
entretanto, opera mesmo antes da garantia terminativa,
influenciando na via formativa em cada ato ou estadio do processo
de inscricdo — securitas in itinere secundum leges -, sem prejuizo de
conferir o efeito geral de garantia proprio do género da seguranca
juridica. (DIP, 2017, p. 27)

Nestes termos, por meio do principio retromencionado, é possivel a compreensao
de que, ao se tomar pela coisa um objeto, este sera o primordial, mas alinhado a ele, em
segundo plano diretamente, criar-se-a um liame a alguma pessoa, abrangendo por assim,
imoveis, titulos juridicos e individuos, o que justifica assim, as exigéncias tabulares emitidas
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mediante notas devolutivas e/ou exigéncias expedidas, resguardadas pela especialidade
objetiva.

Ainda, o principio da continuidade, que se baseia na premissa de que so cabera
disposicao por parte do individuo, daquilo que o pertenca, bem como, a publicidade, que
assegura, que todos os atos praticados, sejam de conhecimento de quem quer que tenha
interesse, mediante emissao de certidao.

Ndo menos importante, a inscricdo, que darad ao titulo forma expressa junto a
matricula do bem, isto porque, mediante este, somente apds tal ato, é que se concretizara
a transacao efetuada.

Em virtude a complexidade do Cartorio de Registro de Imdveis, houve a elaboracédo
da lei dos Registros Publicos — 6.015/73 -, bem como, estando alinhada as Normas
Extrajudiciais da Corregedoria Geral da Justica— Tomo I, no caso do estado de Sao Paulo.

Oportunamente, a titulo de maior clareza, em tempo de prenotagdo junto a
serventia retromencionada, encontrar-se-a o setor de protocolo, responsavel pela entrada
de titulos, emissao de certiddes — sejam fisicas ou virtuais mediante a solicitacdo efetuada
a Central dos Registradores -, ainda, exame e calculos, informando aos usuarios, os
possiveis valores que serdo auferidos para averbagdes e respectivos registros.

Outrora, o que se subtrai é que, em virtude a competéncia especifica de cada uma
das Serventias mencionadas, bem como, imperioso dizer que, ndo é de conhecimento
popular a necessidade de operar o registro, qualquer que seja a transacao que tenha objeto
imovel.

Justifica-se tal informacao, ao passo de estar o Brasil, com grande parte de seus
imoveis irregulares, assim, computando grande prejuizo, ao passo que ha desvalorizacao
nas transa¢des, bem como, ndo ha recolhimento dos impostos pertinentes.

4 DA ADJUDICACAO COMPULSORIA

Diante a todo exposto, bem como, notodrio que, além dos procedimentos especificos
para que se opere o registro das transacoes imobiliarias, vinculados aos altos valores
correspondentes as custas e emolumentos auferidos pelas serventias cartorarias,
presumivel que constantemente ha crescimento na irregularidade dos imoveis.

Contudo, ha neste cenario, aqueles que se preocupam em resguardar seu
patrimonio afim de ter acesso direto ao félio real (matricula do imével), e que nao se
encontram irregulares em virtude de inventarios sem finalizacao.
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Ao passo da procura de tais individuos afim de regularizar, ndo recentemente,
passara a integrar de forma comum ao judiciario, a figura da adjudicacdo compulsoria,
pouco explorada pelos leigos, posto que, costumeiramente, perdura por longos anos para
finalizacao e posterior registro.

Tal instituto, tornou-se viavel, em virtude ao Decreto Lei n° 58 de 10 de novembro
de 1937, que nascera, haja vista ao crescente nUmero de parcelamento de solo que se
alastrava em todo o pais, assim, resguardando aqueles que optavam pela aquisicdo de
forma parcelada dos imoveis, como também demais peculiaridades.

Isto porque, conforme se analisa o texto legal retromencionado, destaca-se a
possibilidade do arrependimento por uma das partes, anterior a assinatura do instrumento
publico de transmissdo definitiva, ou seja, a outorga da Escritura Publica.

Por tal, tornou-se comum, que os loteadores, mediante a minuta de instrumento de
compromisso de venda e compra, passassem a enriquecer-se de forma ilicita, ao passo
que, recebiam durante anos os valores correspondentes ao parcelamento, contudo, no
dado momento da quitacao, declaravam o arrependimento, visto que observavam a
valorizacao de mercado dos iméveis e buscavam pelo lucro decorrente de tal.

Assim, com o fim de resguardar os compromissarios compradores, apds alteragdes
legislativas, a adjudicagdo compulséria nascera, atualmente com escopo do artigo 1.418
do Cédigo Civil vigente, voltado a executar a transferéncia obrigatéria de um bem imovel,
desde de que cumpridas determinadas condi¢des, ou seja, cabendo ao interessado
comprovar que de fato houve a quitacdo do imdvel objeto da demanda, bem como,
atentar-se, se, ha algum tipo de constricdio na matricula, haja vista que, é dever do
compromissario vendedor assegurar que o bem esteja livre e desembaracado de quaisquer
onus. Onus estes, que impecam o registro da nova transmissao, ou seja, 0 acesso ao folio
real por quem adquiriu o bem.

Sao exemplos de tais constri¢des, as chamadas averbacdes de bloqueio — ato judicial
— ou indisponibilidades de bens, que busca impedir a dilapidacao de patriménio, quando
da existéncia de demanda judicial que discuta sobre o bem em questao, ou, que impegam
a alienacao do imével, com o objetivo de impedir a satisfagdo do crédito aos credores.

Ou ainda, averbacdes que acabam por retirar a boa-fé do terceiro adquirente, isto
porque, ensejam em riscos de perda futura, como penhoras, ou ainda, anotagdes
premonitorias, voltadas a informar a todos, a existéncia de processos em andamento.

Nao mesmo importante, ainda, com o advento da lei 13.097, de 19 de janeiro de
2015, tornou-se ainda mais essencial que tais constricdes sejam averbadas junto as
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matriculas, uma vez que, em tese, somente torna-se passivel do resguardo do terceiro de
boa-fé, o que se encontra anotado no folio real, neste passo:

Em suma, o principio da concentragdo dos atos na matricula significa
que tudo o que refletir sobre o imovel deve, necessariamente, estar
inscrito (registrado/averbado) em sua respectiva matricula. Em outras
palavras, apenas é protegido juridicamente aquilo que esta
devidamente informado na matricula imobiliaria do imével, de forma
que qualquer situagcdo que ndo esteja ali descrita, ndo podera ser
oposta por ninguém. Embora tenha sido expressamente
contemplado apenas na Lei 13097/2015, tal principio ja era aplicado
e reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia, inclusive sendo objeto
de entendimento consolidado do Superior Tribunal de Justica,
através da Sumula n° 375: O reconhecimento da fraude a execucao
depende do registro da penhora do bem alienado ou da prova de
ma-fé do terceiro adquirente. Neste ponto, é de se dizer que o
amago do principio é que se dé publicidade a todas as informac&es
relevantes que orbitam o imoével e o direito de propriedade,
justamente para conferir credibilidade e seguranca juridica as
transagdes imobiliarias e a todos os fatos descritos no registro
cartorario. (OLIVEIRA, 2022, ndo paginado)

Em outras palavras, mediante o texto legal retromencionado, ainda que objeto de
divergéncia doutrinaria, mesmo que existam a¢des em tramite, ndo sendo estas, averbadas
na matricula do imével ao tempo da transmissao e posterior registro, o imével encontrar-
se-a livre de 6nus, nao cabendo ao credor, a busca pelo mesmo.

Assim, diante a tais cuidados que o compromissario comprador deve atentar-se,
dado o inicio ao procedimento judicial, diante a sentenga deste procedimento, é obtida a
carta de adjudicagdo, que substitui a lavratura de Escritura Publica do bem em questao.

Tal procedimento é utilizado em casos de compromissos de venda e compra, que,
obtém como requisito inicial, que os compromitentes vendedores se recusem a
outorgarem a Escritura Publica de venda e compra, sem que haja justificativa plausivel para
tal, como também, ha em andamento, extingdo de condominio combinado com o pedido
da carta de adjudicacao.

Assim, tal procedimento, refere-se a possibilidade regularizar, quando ndo resta
outras alternativas.

5 DA ADJUDICAGAO COMPULSORIA EXTRAJUDICIAL
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Atrelada a necessidade de busca pela desjudicializagdo, ao passo que constam
milhares de centenas de processos no ambito juridico que crescem diariamente, como
também, com a quantia exorbitante de imdveis irregulares em solo brasileiro, tornou-se
possivel, mediante o implemento da lei 14.382 de 2022, que o procedimento
retromencionado, ocorra de forma extrajudicial.

Ainda em sede de analise pratica, o novo texto legal, que altera a Lei de Registros
Publicos - n® 6.015/73, acresce o artigo 216-B, solidificando a possibilidade de que ocorra
a qualificacdo e posteriormente, junto ao cartorio de registro de imoveis competente, o
registro de aquisicao, que até entdo, se daria, tdo somente mediante o consentimento na
escritura publica, do outorgante vendedor.

O procedimento que ainda causa grande receio diante aos tabelides/cartérios de
notas, bem como, aos proprios oficiais de registro de imoveis, baseia-se no rito
determinado para a usucapido extrajudicial, por ora, resguardado pelo provimento 65 da
Corregedoria Nacional de Justica (CNJ), aos 14 de dezembro de 2017, bem como, pelas
normas de servigos cartorios extrajudiciais tomo ii, do estado de Sao Paulo, isto porque,
buscara de antemao, a lavratura de ata notarial como meio de prova.

Nao obstante, ndo prejudica que ocorra pelo rito judicial, cabendo a parte, a
faculdade para que o procedimento ocorra, assim sendo, em conformidade a Lei n°® 14.382,
de 27 de junho de 2022, que dispde sobre o Sistema Eletronico dos Registros Publicos
(SERP) e altera as Lei dos Registros Publicos n°® 6.015 de 31 de dezembro de 1973:

Art. 216-B. Sem prejuizo da via jurisdicional, a adjudicacdo
compulséria de imovel objeto de promessa de venda ou de cessdo
podera ser efetivada extrajudicialmente no servico de registro de
imoveis da situacao do imovel, nos termos deste artigo.

§ 1° Sa3o legitimados a requerer a adjudicacdo o promitente
comprador ou qualquer dos seus cessionarios ou promitentes
cessionarios, ou seus sucessores, bem como o promitente vendedor,
representados por advogado, e o pedido devera ser instruido com os
seguintes documentos:

I - instrumento de promessa de compra e venda ou de cessao ou de
sucessao, quando for o caso;

II - prova do inadimplemento, caracterizado pela nao celebracdo do
titulo de transmissdo da propriedade plena no prazo de 15 (quinze)
dias, contado da entrega de notificacdo extrajudicial pelo oficial do
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registro de imodveis da situacdo do imével, que podera delegar a
diligéncia ao oficial do registro de titulos e documentos;

IV - certiddes dos distribuidores forenses da comarca da situacao do
imoével e do domicilio do requerente que demonstrem a inexisténcia
de litigio envolvendo o contrato de promessa de compra e venda do
imovel objeto da adjudicacao;

V - comprovante de pagamento do respectivo Imposto sobre a
Transmissao de Bens Imoveis (ITBI);

VI - procuracao com poderes especificos.

§ 3° A vista dos documentos a que se refere o § 1° deste artigo, o
oficial do registro de imdveis da circunscricdo onde se situa o imovel
procedera ao registro do dominio em nome do promitente
comprador, servindo de titulo a respectiva promessa de compra e
venda ou de cessdao ou o instrumento que comprove a sucessao.
(BRASIL, 2022, nao paginado)

Conforme exposto acima, o que se abstrai que aparentemente ndo enseja em
grande preocupag¢ado, mas mero receio por partes dos cartorios, por ser um procedimento
recente, bem como, acarretando grande responsabilidade ao oficial de registro de imoveis,
haja vista, ser este, o responsavel pela qualificacdo positiva, que ensejara na transmissao
do bem e consolidacao da propriedade ao compromissario comprador.

Contudo, ainda que busque por regularizar os imoveis, interessante se faz
mencionar que, em alguns casos, ainda com a prova de quitacdo em maos, o procedimento
nao sera viavel de imediato.

Ndo é segredo, que em se tratando da compra mediante instrumento de
compromissos, € possivel que ocorra a averbacao deste, com o intuito de resguardo ao
direito real que surge, extrapolando assim, o direito pessoal. Isto porque, passa a dispor da
caracteristica “erga omnes”.

Por tal motivo, surge entdo, a linha ténue para a qualificacdo, ao passo que, em
havendo algum tipo de 6nus na matricula do imével, cabera a qualificagdo minuciosa, com
o fim de buscar pelo registro ou nao.

A considerar o supramencionado, para fins de bloqueio ou indisponibilidade,
somente com a devida baixa, junto ao registro de imdveis, o bem torna-se livre para que
ocorra o inicio do procedimento em analise, a considerar o que ja fora abordado
anteriormente, ou seja, ndo pode ser objeto de transmissdao até o momento.
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Contudo, o mesmo ndo ocorre em sede de penhora, ao passo que sera analisado as
respectivas datas: penhora e averbacao do compromisso de venda e compra, uma vez que,
tendo a segunda, acesso ao félio real anterior a data da constricdo, prevalecera, a
transmissao, o que ndo ocorre, sendo o contrario.

Nao obstante, ao direcionar o olhar para a qualificagdo do procedimento junto ao
registro de imodveis, atentar-se-a que o texto legal apresentara até o breve momento de
estudo, brechas passiveis de interpretacdes variaveis, isto porque, a considerar que o
pressuposto para o ensejo da presente regularizagdo, seja a recusa do compromissario
vendedor na outorga da escritura publica, caso o vendedor consinta no ato do envio da
notificagdo de forma positiva, em tese, ndo pode se proceder com o registro.

O ato positivo supramencionado, neste caso, corresponde no dever do oficial em
indeferir o registro sob a 6bice da adjudicacdao compulsoria, isto porque, se encontra-se
em acordo a transmissdo, por qual motivo, o compromissario vendedor nao consente no
instrumento publico?

Por tal, com a existéncia do consenso, cabera a lavratura de escritura publica, ou, a
depender dos valores do imovel, instrumento particular passivel de registro, nos termos do
artigo 108, do Codigo Civil vigente.

Neste sentido, sabio entendimento:

Isto porque, vale lembrar, o instituto da adjudicagdo compulséria tem
o propodsito de demandar do Estado-Juiz uma declaragdo de vontade
substituta, suprindo a obrigacao nao cumprida pelo vendedor. Se no
procedimento administrativo de adjudicagdo compulsoria essa
obrigacdo de fazer ndo é resistida, ndo ha que se falar em
substituicdo de algo que existe e esta disponivel. (PEREIRA, CORREA,
DEPIERI, 2022, ndao paginado)

Possivel ainda, que haja por parte do compromissario vendedor, a recusa ao
procedimento de forma fundamentada, ou seja, com a apresentagdo de discordancia, o
que de imediato deverad ser interpretado com &bice ao registro, cabendo entédo, ao
registrador, declarar a qualificacio como negativa, devendo ocorrer o envio do
procedimento para a instrucao judicial.

Neste trilhar, necessaria a compreensao de que, em se tratando de procedimentos
extrajudiciais, intrinseco a este, o consenso ou nao existéncia de resisténcia a pretensao,
em meras palavras, para que haja entdo, a qualificacdo positiva, qual devera ser o
posicionamento do compromissario vendedor?
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Isto porque, apresentando concordancia a notificacdo, o procedimento devera ser
encerrado, da mesma forma que acarretara caso seja apresentado impugnacao, o que se
presume, que permanecer de forma inerte, acarretaria em registro.

Contudo, o siléncio na lei civil, é interpretado como concordancia, em ressalva
quando se trata da perda de propriedade.

Em saudosa explanacgdo e concordancia ao supramencionado:

Vale lembrar que o siléncio como consenso na perda da propriedade
ja possui guarida no procedimento da usucapiao extrajudicial, porém
com uma grande diferenga: o tempo para a prescricao aquisitiva.
Numa hipdtese de contrato de compra e venda com prova do
pagamento (justo titulo), o adquirente precisa esperar dez anos para
conseguir extrajudicialmente pleitear a propriedade. Se na
adjudicagdo o siléncio ganhar a mesma forga, estaria o legislador
criando uma nova hipdtese de usucapido, sem necessidade de
nenhum lapso temporal. (PEREIRA, CORREA, DEPIERI, 2022, nao
paginado)

Com isso, improvavel que o legislador tenha com objetivo, findar com o instituto da
usucapiao ordinaria, ao passo que, é que o que se presume, quando o for objeto o justo
titulo oriundo de promessa de venda e compra quitada.

Por tais detalhes, observa-se que ainda que possua apenas alguns incisos, o artigo
216-B, tratara aos servidores publicos, grande motivo de estudo, para que torne-se entao,
procedimento viavel aos usuarios, dotado de extrema seguranca juridica.

6 CONCLUSAO

Desde os primordios, é costumeiro que o homem, em sentido proprio, busque, ao
longo dos anos, assegurar que sua vida tenha moradia, contudo, diante ao avanco da
sociedade, o que antes era de preocupagao somente masculina, passara a abranger o sexo
oposto, ao passo que, ambos buscam por melhores condi¢es, e em todos uma vontade
maxima: a propriedade propriamente dita, em suas quatro faculdades.

Em seguida, desde de sempre, ha nos planos de vida, a busca pela casa propria, ou
ainda, os investimentos tidos como bons, em aquisicao de imoveis, sejam lotes/casas para
moradia, ou para fins de locacao.

Neste cenario, ha por parte do brasileiro, grande movimentagdo que resguarda as
transagdes imobiliarias, contudo, em virtude a premissa dos acordos e compromissos
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firmados no passado “de boca”, ainda no século XXI, pouco se compreende, a respeito do
brocardo popular: somente é dono quem registra.

Assim, passa a ser de compreensdo, bem como, explanado no decorrer deste
estudo, que as Serventias cartorarias possuem competéncias especificas e individuais, isto
porque, em quanto o Cartério/Tabelido de Notas, é responsavel pela lavratura dos
instrumentos publicos, como também, reconhecimento e autenticacéo de firmas, somente
o Cartério de Registro de Imoveis, é quem assegurara ao individuo acesso ao folio real,
mediante o registro e posterior publicidade da transacao efetivada.

Contudo, em sede de conhecimento popular, ndo limitando-se somente a falha por
parte dos usuarios ao grave risco de manterem-se irregulares, sem o registro, ha ainda, o
choque quando da busca por regularizagdo, diante a tabela de custas e emolumentos
disponibilizada pelo Colégio Notarial do Brasil — Notas — e a Associacao dos Registradores
Imobiliarios de Sao Paulo (ARISP) — CRI -, em virtude aos altos valores que serdo auferidos,
especialmente, por no segundo caso, ndo ocorrer a possibilidade de parcelamento.

Neste trilhar, depara-se com aqueles que de fato ndo possuem discernimento aos
riscos inerentes a irregularidade, aqueles que ainda que compreendam, nao dispde de
condi¢des financeiras para regularizarem, bem como, aqueles que ainda que sabendo,
permanecem inertes a regularizar, e, em um baixo percentual, daqueles que procuram por
resguardar os direitos que possuem, efetivando assim, o registro e preocupando-se em
nao permitir que quaisquer onus, sejam averbados e ou registrados, junto a matricula de
seus imoveis.

Assim, diante ao caos instalado, o que se encontra é um pais, com alta
movimentacao de transa¢do no campo imobilidrio, contudo, com baixa regularizacdo, o
que, de forma direta corrobora para a baixa na arrecadacao de impostos, bem como, a
desvalorizacao de tais imoveis.

Neste sentido, com o intuito de resguardar a parcela que busca pela regularizagao
de seu imovel, o judiciario, adota o procedimento denominado por adjudicagao
compulsoria.

A adjudicagdo compulséria, surge entdo, como uma luz ao final do tunel aqueles
que apos todas as tentativas possibilidades, ndo conseguem efetuar a lavratura da escritura
publica, haja vista a resisténcia da parte contraria.

Ao que se estuda, € certo que, em virtude a objecao existente por parte da
populagdo quando é mencionado a necessidade de recorrer a via judicial para solucionar
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problemas, atrelado ao conhecimento comum, de que, somente existird como data o inicio,
resguardada no protocolo de distribuicao.

Contudo, também surge por meio deste procedimento, a carta de adjudicacao,
expedida apoOs a sentenca, pelo magistrado, que substitui a necessidade de outorga de
escritura publica, bem como, que, em sede da gratuidade da justica, que pode ocorrer no
caso concreto, ha ainda, a economia no registro, uma vez que, tal beneficio se estendera.

Neste diapasdo, o que se abstrai do presente estudo, é que, em sede de
regularizacdo imobiliaria, existir a possibilidade de resguardar os direitos adquiridos ao
longo dos anos, permitindo que o interessado ingresse ao folio real, é garantir que a
propriedade se torne plena, ainda com as adversidades, bem como, pouco conhecimento
quanto a competéncia das serventias e ainda o custo elevado para registro.

Nao obstante, garantir que haja o registro, € garantir que haja a publicidade de um
direito ja existente, cabendo ao judiciadrio, tdo somente resqguardar a celeridade para a
finalizacao de tal procedimento.

Ademais, o implemento agora, por meio da via administrativa, a regularizacao
ganhara novos horizontes, isto porque é de conhecimento popular a celeridade
procedimental.

Ocorre que, em virtude a recente entrada em vigor, ha no meio, imensa inseguranca
juridica para fins de incentivo a tal medida, isto, conforme supramencionado, por nao
estabelecer por ora, qual devera ser o posicionamento do compromissario vendedor, para
que enseja em registro.

Claro restou-se que, em caso de notificacdo com anuéncia, o procedimento devera
ser encerrado, o mesmo ocorrendo em caso de haver a impugnacao a este, posto que aqui,
cabera a instrucao judicial.

Contudo, nos remete ainda, na hipdtese de manter o compromissario vendedor de
forma inerte, nos mesmos termos, que assegura o registro, para fins da usucapiao ordinaria
extrajudicial. Ocorre, conforme é sabido, nao € inten¢do do legislador, criar por meio deste,
nova modalidade da usucapiao.

Por assim dizer, o que se presume € que, ndo ha até o presente momento, clareza
que se permita assegurar o imediato incentivo ao procedimento.

Atrelado a este entendimento, é de se mencionar ainda que, assim como ocorrera
com a usucapido extrajudicial, necessario se faz, que seja criado pelo CNJ, provimento
capaz de elucidar e resguardar de maior forma, a fase procedimental — pos prenotagdo ao
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registro de imoveis pertinente - estruturando sob forma de tranquilizar e tornar-se viavel
aos usuarios.

Por tal, a via administrativa é sem duvidas, um caminho de exceléncia dada a
celeridade processual que a resguarda, e apos dado o norte necessario para o implemento
deste procedimento, trara ao pais, grande ferramenta capaz de corroborar de forma
significativa a regularizacao imobiliaria.
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CONCESSIONARIAS DE ENERGIA ELETRICA E A IMPUTACAO DE FRAUDE NO
MEDIDOR: UMA ANALISE PRATICA DO TEMA A LUZ DA RESOLUCAO 1.000/2021 DA
ANEEL E DA JURISPRUDENCIA
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RESUMO: O presente artigo, sem pretensao de esgotar o tema, mas apenas apresentar um
olhar sobre uma das demandas que repetidamente chegam ao judiciario e exigem uma
solucdo coerente, justamente pelos bens juridicos tratados. Procurou-se apresentar o atual
regramento sobre o tema, qual seja a resolugao 1.000/2021 da ANEEL que revogou a
resolucdo 414/2010. Este artigo aborda diversos pontos de grande relevancia sobre o tema,
todos retirados de diversas demandas judiciais, que exigiram do poder judiciario um
posicionamento sobre a tematica buscando conferir maior seguranca juridica. Consta neste
artigo as principais jurisprudéncias dos mais diversos tribunais do pais sobre alguns dos
pontos mais intrigantes referente a tematica ora abordada. Aborda-se, por exemplo, sobre
a tematica da incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor nas demandas de
recuperacao de consumo, do tema da inversdao do 6nus da prova, da presuncao de
legitimidade do Termo de Ocorréncia e Inspecdo — TOI e sua producao ou ndo de forma
unilateral. Aborda-se ainda a repercussao da auséncia de realizagdo de pericia e sua
repercussao quando realizada e, por fim, discorre-se sobre como deve ser feito o calculo
do valor a recuperar, enfrentando algumas jurisprudéncias sobre o tema.

Palavras-chaves: Demanda de recuperacao de consumo de energia elétrica, resolucao
1.000/2021, fraude no medidor.

ABSTRACT: The present article, without intending to exhaust the theme, but only present
a look at one of the demands that repeatedly reach the judiciary and demand a coherent
solution, precisely for the legal interests treated. An attempt was made to present the
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current regulation on the subject, namely ANEEL resolution 1,000/2021, which revoked
resolution 414/2010. This article addresses several points of great relevance on the subject,
all taken from various lawsuits, which required the judiciary to take a position on the subject
in order to provide greater legal certainty. This article contains the main jurisprudence of
the most diverse courts in the country on some of the most intriguing points regarding the
theme addressed here. It deals, for example, with the issue of the incidence of the
Consumer Protection Code in demands for recovery of consumption, the issue of the
reversal of the burden of proof, the presumption of legitimacy of the Term of Occurrence
and Inspection - TOI and its production or not unilaterally. It also discusses the repercussion
of the lack of expertise and its repercussion when carried out and, finally, it discusses how
the calculation of the amount to be recovered should be done, facing some jurisprudence
on the subject.

Keywords: Demand for recovery of electricity consumption, resolution 1.000/2021, meter
fraud.

1. INTRODUCAO

Ndo é segredo que atualmente o judiciario brasileiro vem sofrendo para
apresentar, de forma satisfatoria, uma resposta a sociedade em virtude da quantidade de
demandas que sao diariamente ajuizadas nas mais diversas varas do pais.

Parte dessa quantidade de acbes decorrem de diversos fatores tais como: o
monopdlio da jurisdicdo por parte do estado, a baixa utilizagdo dos outros meios de
resolucdo de conflitos89, a facilitacdo do acesso a justica com a virtualizagdo dos processos,
bem como o aumento das demandas de massa, cada vez mais presente no judiciario patrio.

Diante desse cenario verifica-se que uma acdo em especial chama a atencao, seja
pela divergéncia de entendimentos entres os mais diversos juizes do pais, seja pelos
principios que sdo encontrados em conflito. Trata-se da acdo comumente intitulada de
"acdo de fraude no medidor" ou mais tecnicamente “Acdao declaratéria de
negativa/inexisténcia de débito".

89 "Essa 'terceira onda’ de reforma inclui a advocacia judicial ou extrajudicial, seja por meio de advogados
particulares ou publicos, mas vai além. (p.67); [...] o uso de pessoas leigas ou para profissionais, tanto como
Juizes quanto como defensores, modificacbes no direito substantivo destinadas a evitar litigios ou facilitar
sua solugdo e a utilizagdo de mecanismos privados ou informais de solugcdo de litigios. [...] inovagcées radicais
e compreensivas, que vao muito além da esfera de representacdo judicial. (p.71)[..] Ademaris, esse enfoque
reconhece a necessidade de correlacionar e adaptar o processo civil ao tipo de litigio (p.717)." CAPPELLETT],
Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugdo de Ellen Gracie Nothfleet. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 1988.
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Em sintese, a referida demanda, é gerada, como sera analisado, por uma imputagado
de fraude ou desvio no medidor de energia elétrica de determinada Unidade Consumidora
- UC, fato que gera o cdmputo a menor do consumo de energia elétrica e, por conseguinte,
a cobranca da diferengca que nao foi paga. Ja, por outro lado, a alegagdo de atuagao
unilateral da concessionaria na afericao da suposta fraude, bem como ofensa ao principio
do contraditorio e da ampla defesa, principalmente diante da auséncia de capacidade
técnica do usuario para questionar a conclusdao apresentada pela concessionaria, logo
pleiteia-se, em suma, a nulidade da cobranca e por vezes danos morais.

2. DESENVOLVIMENTO

2.1 Alegacao de fraude no medidor e a imputacao de recuperacdo de crédito;
aplicacao do Codigo de Defesa do Consumidor e a inversao do 6nus da prova

Inicialmente, cabe destacar que a relacdo aqui desenvolvida, qual seja,
concessionaria de servigo publico de um lado e usuario do servico do outro, sem sombra
de duvida, enquadra-se como uma relacao de consumo, habil a atrair o regramento legal
do Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n. 8.078/1990.

Nesse sentido, destaca-se que, na grande maioria das a¢des que versam sobre a
discussdo ora apresentada, faz-se o requerimento de inversao do Onus probatoério, nos
termos do art. 6°, VIII, do CDC. Quanto a este tema, é importante destacar que quando se
fala em inversdo do 6nus da prova, refere-se em atribuir a concessionaria de energia
elétrica, como ré da acao, o Onus probatério de comprovar que a suposta fraude
efetivamente ocorreu.

Ainda nesse ponto, cabe ponderar que ndo é porque se esta diante de uma relacao
consumerista que automaticamente a inversao do 6nus da prova devera ocorrer, ou seja,
a inversao probatdria ocorrera caso a caso, cabendo ao juiz ponderar sobre a sua aplicagdo
Oou nao.

Humberto Theodoro Junior ensina que:

Para as demandas intentadas no ambito das relacdes de consumo
existe regra especial que autoriza, em certos casos, a inversao do
onus da prova, transferindo-o do autor (consumidor) para o réu
(fornecedor) (art. 6°, VIII, do CPC). Nao se pode, todavia, entender
que o consumidor tenha sido totalmente liberado do encargo de
provar o fato constitutivo do seu direito, nem que a inversao
especial do CDC ocorra sempre, e de maneira automatica, nas
acoes de consumo. Em primeiro lugar, a lei tutelar do consumidor
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condiciona a inversao a determinados requisitos (verossimilhanca
das alegacdes ou hipossuficiéncia do consumidor), que haverado de
ser aferidos pelo juiz para a concessao do excepcional beneficio legal.
Em segundo lugar, ndo se pode cogitar de verossimilhanca de um
fato ou da hipossuficiéncia da parte para prova-lo sem que haja um
suporte probatorio minimo sobre o qual o juiz possa deliberar para
definir o cabimento, ou néo, da inversdo do 6nus da prova. (grifado)

Quanto ao tema, o entendimento de forma genérica do Superior Tribunal de
Justica apresenta-se da seguinte forma:

JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS. DIREITO DO CONSUMIDOR E
PROCESSUAL CIVIL. AUSENCIA DE VEROSSIMILHANCA NAS
ALEGACOES DO CONSUMIDOR. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
IMPOSSIBILIDADE. CONTRATO DE EMPRESTIMO CONSIGNADO.
SUSPENSAQ DE DESCONTOS PELO EMPREGADOR.
PROLONGAMENTO ATE A QUITACAO DO VALOR INTEGRAL.
PREVISAO CONTRATUAL. NEGATIVACAO DEVIDA. DANOS MORAIS
NAO CARACTERIZADOS. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. 1. A
mera existéncia de relacao de consumo entre as partes nao
autoriza a automatica inversao do oOnus da prova, sendo
necessaria a existéncia de verossimilhanca nas alegacées do
consumidor. Assim estabelece o art. 6°, VIII, do CDC. 2.
Considerando o acervo probatério dos autos, verifica-se que nao ha
qualquer elemento que indique a verossimilhanga das alegacdes da
autora quanto ao pagamento da totalidade das prestacdes previstas
no contrato de empréstimo. 3. Inicialmente, deve ser registrado que,
pagando regularmente as 58 parcelas do empréstimo, que
comegaram a ser descontadas em julho/2012, o Ultimo pagamento
ocorreria em abril/2017, de modo que a cobranca da parcela deste
més era legitima. 4. Nos documentos juntados aos autos pela autora
é possivel observar que no periodo referente ao segundo semestre
de 2015 os pagamentos foram suspensos por 5 meses (ID 5170981,
p. 5). Ademais, o comprovante dos descontos das parcelas do 2°
semestre de 2016 foi juntado 2 vezes, mas como se estivessem
quitando parcelas distintas (ID 5170981, p.11 e p.17). 5. No contrato
firmado entre as partes ha clausula que autoriza expressamente que
os descontos perdurarao até que o Cliente pague integralmente o
saldo devedor decorrente do empréstimo realizado (clausula 4.1, ID
5170984, p.3). 6. O 6rgao empregador da autora ndo realizou os
descontos das parcelas atrasadas, e ainda remanescente, de modo
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que a autora ainda é devedora destes valores até que ocorra a sua
quitagao. Assim, a inscricao no cadastro de inadimplentes em razao
de parcela em atraso e ndo adimplida é legitima. 7. Ressalto, ainda,
que das provas dos autos ndo ha como saber as razdes pelas quais o
o6rgao empregador ndo realizou os descontos, podendo ter sido,
inclusive, por falta de margem consignavel, ja que a autora contraiu
novo empréstimo de elevada monta. 8. Uma vez afastada a
inversao do onus probatério em favor da consumidora e nao
tendo ela comprovado o pagamento de todas as parcelas do
empréstimo, a improcedéncia dos pedidos é medida que se
impoe. 9. Recurso CONHECIDO e PROVIDO. Sentenca reformada
para julgar improcedentes os pedidos iniciais. Custas recolhidas. Sem
condenagdo em honorarios advocaticios a mingua de recorrente
vencido.  (TJ-DF ~ 07059053720188070003 DF  0705905-
37.2018.8.07.0003, Relator: JOAO LUIS FISCHER DIAS, Data de
Julgamento: 10/10/2018, 22 Turma Recursal dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais do DF, Data de Publicacdo: Publicado no DIJE :
17/10/2018 . Pag.: Sem Pagina Cadastrada.) (grifado)

Contudo, especificamente, quanto as agdes que versao sobre a alegacdo de fraude
no medidor, o STJ vem entendendo ser devido a inversdo do 0nus probatorio, justamente
pela patente dificuldade de condi¢des técnicas do usuario em apresentar provas da
auséncia de fraude apontada pela concessionaria, vejamos:

PROCESSUAL CIVIL, CIVIL E CONSUMIDOR. FORNECIMENTO DE
ENERGIA ELETRICA. FRAUDE NO MEDIDOR. NAO COMPROVACAO
DA AUTORIA. ONUS QUE INCUMBE A CONCESSIONARIA.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA NAO OBSERVADO. 1. Na
hipotese dos autos, o consumidor faz jus a inversao do 6nus da
prova, consoante disposto no Cédigo de Defesa do Consumidor.
Desta forma, esta equivocado o Sodalicio a quo ao estabelecer
que a responsabilidade pela producao da prova técnica seria da
empresa consumidora. 2. O consumidor pode invocar a nao
realizacao da pericia técnica em seu beneficio, porquanto o 6nus
dessa prova é do fornecedor. Se o0 medidor que comprovaria a
fraude foi retirado pela fornecedora de energia para avaliagdo,
permanecendo em sua posse apds o inicio do processo judicial,
caberia a ela a conservacao do equipamento para realizagao de
oportuna pericia técnica. 3. Nao se pode presumir que a autoria da
suposta fraude no medidor seja do consumidor, em razédo somente
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de considera-lo depositario de tal aparelho. Isso porque a empresa
concessionaria, além de todos os dados estatisticos acerca do regular
consumo, ainda dispde de seu corpo funcional, que, més a més,
verifica e inspeciona os equipamentos. Ndo é razoavel que deixe
transcorrer consideravel lapso de tempo para, depois, pretender que
o 6nus da produgao inverta-se em dano para o cidadao. Precedentes
do STJ. 4. Nao prospera, também, as alegacbes de auséncia de
prequestionamento; de auséncia de impugnacao especifica dos
fundamentos do acérddo vergastado; de falta de cotejo analitico e
de necessidade de reexame do contexto fatico-probatério, pois o
punctum dolens da presente insurgéncia se refere a inobservancia do
direito do consumidor em ser beneficiado pela inversdo do 6nus da
prova, matéria devidamente prequestionada, prejudicial as
conclusdes do acérdao objurgado. 5. Recurso Especial provido. (STJ
- REsp: 1801070 PR 2019/0058526-1, Relator: Ministro HERMAN
BENJAMIN, Data de Julgamento: 01/10/2019, T2 - SEGUNDA TURMA,
Data de Publicagao: DJe 25/10/2019)

Destaca-se somente mais um ponto sobre o tema, qual seja, a inversdo do 6nus
probatdrio é matéria de instrucdo e ndo de julgamento, ou seja, cabe ao juizo, no momento
do primeiro despacho de recebimento da peticao inicial, ou no mais tardar no saneamento,
intimar o réu da inversao atribuida, a fim de que este possa se desincumbir de seu 6nus
apresentando as provas devidas no momento oportuno. Destarte, é o posicionamento do
STJ sobre o tema:

A inversao do onus da prova prevista no art. 6°, VIII, do Codigo
de Defesa do Consumidor é regra de instrucao e nao regra de
julgamento, motivo pelo qual a decisdo judicial que a determina
deve ocorrer antes da etapa instrutoria ou, quando proferida em
momento posterior, ha que se garantir a parte a quem foi imposto o
Oonus a oportunidade de apresentar suas provas, sob pena de
absoluto cerceamento de defesa. REsp 1.286.273-SP, Rel. Min. Marco
Buzzi, Quarta Turma, por unanimidade, julgado em 08/06/2021.

Assim, nos parece que nao resta duvidas que a inversdao do 6nus probatério, nos
termos do art. 6°, VIII, do CDC, ndo é automatica necessitando, minimamente a presenca
de verossimilhanca das alegagdes apresentadas ou hipossuficiéncia. Contudo, em se
tratando de demanda que questiona a suposta fraude no medidor de energia elétrica
apontada pela concessionaria ao consumidor, resta devido a inversdo probatoria, visto que,
de fato, o usuario nao dispoe de capacidade técnica para formar tal prova sendo, por vezes,
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ainda que permitido o requerimento de realizagdo de pericia, demasiadamente custoso e
complexo de se acompanhar, conforme sera analisado.

2.2 Procedimento de caracterizacao de irregularidades; resolucao n. 1.000/21 da
ANEEL; producao do TOI e a ofensa, ou nao, ao contraditorio e ampla defesa

Entrando diretamente no cerne do presente artigo, o qual diz respeito ao
procedimento previsto na Resolucao 1.000/21 da ANEEL para verificagdo e caracterizacao
de irregularidades, encontra-se aqui o motivo de tanta divergéncia entre os juizos e
tribunais, bem como irresignacao dos usuarios, que alegam como argumento principal a
ofensa ao contraditério, bem como a unilateralidade do procedimento previsto.

Destaca-se primeiramente que a Resolu¢ao n.1.000/2021 da ANEEL revogou a
Resolucao 414/2010, tendo esse primeira aprimorado varios pontos da resolugdo
revogada, contudo mantendo, em sua esséncia, o procedimento ora analisado e que sera
objeto de apreciagao mais detida.

O art. 589 da referida resolucao prevé que: “A distribuidora deve realizar agdes de
combate ao uso irregular da energia elétrica de forma permanente”. Desse modo, percebe-
se que o 6nus de verificagdo dos equipamentos, como uma forma de combater o uso
irregular, é da concessionaria distribuidora de energia.

Nao obstante, cabe ponderar que ao usuario também cumpre a custédia do
medidor e demais equipamentos de medicao da distribuidora cuidando da integridade dos
mesmos sob pena de ser cobrado pela sua substituicao, nos termos do art. 585 da
resolucao.

Art. 585. O consumidor é responsavel:

I - pela custodia do medidor e demais equipamentos de medigdo da
distribuidora quando instalados no interior de seu imovel; e

II - pela guarda e manutencao de dispositivo personalizado cedido
pela distribuidora, quando este for utilizado pelo sistema de medicao
adotado.

Paragrafo Unico. A distribuidora pode cobrar pela substituicdao do
dispositivo personalizado nos casos de perda, dano ou extravio,
excetuadas as situacdes de defeitos de fabricacao.

Quanto ao procedimento o art. 590 da referida resolucdo apresenta como a
distribuidora/concessionaria deve proceder quando verificado a ocorréncia de indicios de
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procedimento irregular (fraude). Diante da importancia do tema, colaciona-se aqui a
integralidade do artigo citado.

Art. 590. Na ocorréncia de indicio de procedimento irregular, a
distribuidora deve adotar as providéncias necessarias para sua fiel
caracterizacao, compondo um conjunto de evidéncias por meio dos
seguintes procedimentos:

I - emitir o Termo de Ocorréncia e Inspecao - TOI, em formulario
préprio, elaborado conforme instru¢des da ANEEL,;

II - solicitar a verificacao ou a pericia metrolégica, a seu critério
ou quando requerida pelo consumidor;

Il - elaborar relatorio de avaliacao técnica quando constatada a
violaciao do medidor ou demais equipamentos de medicao,
contendo as informacdes técnicas e a descricdo das condicdes fisicas
de suas partes, pecas e dispositivos, exceto quando for solicitada a
pericia metrolégica do inciso II;

IV - avaliar o historico de consumo e das grandezas elétricas; e

V - implementar, quando julgar necessario: a) medicao
fiscalizadora, com registros em meméria de massa de pelo menos 15
(quinze) dias consecutivos; e b) recursos visuais, tais como fotografias
e videos.

§ 1° A medicao fiscalizadora, calibrada conforme padrédo do
INMETRO ou o6rgao metrologico delegado, pode permanecer
instalada no_circuito da medicdo de faturamento da unidade
consumidora, com o objetivo de comparagao das grandezas elétricas
medidas, pelo tempo que a distribuidora julgar necessario.
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§ 2° Enquadra-se como procedimento irregular o aumento de carga
a revelia da distribuidora que cause defeito no sistema de medicao,
o que deve ser comprovado pela distribuidora.

§ 3° Em caso de defeito na medicdo sem comprovacdo do
procedimento irregular ou do aumento de carga a revelia, a
distribuidora deve proceder conforme Secao V do Capitulo VIII do
Titulo I, ndo se aplicando o disposto neste Capitulo.
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Conforme pode ser verificado pela leitura do artigo transcrito, existe um
procedimento a ser seguido, a fim de que, diante de indicios de um procedimento irregular
em determinada unidade consumidora, seja formado um “conjunto de evidéncias”
comprobatorias da irregularidade.

Como ja visto anteriormente, o STJ vem entendendo pela inversdo do 6nus da
prova nesses casos, justamente em razdao desse “dever” atribuido a concessionaria de
formar o “conjunto de evidéncias” da suposta irregularidade, logo, caberia a ela o 6nus de
administrativamente ou em juizo provar a efetiva irregularidade.

Nesse cenario, a resolugdo enumera instrumentos a disposicdo da
distribuidora/concessionaria para que seja viabilizada a formacéo do lastro probatério da
irreqularidade, dentre eles, e sem duavidas o que causa maiores discussdes é o Termo de
Ocorréncia e Inspecao — TOL

O referido termo, nada mais é do que um formulario padronizado, aprovado pela
ANEEL90 no qual constam campos para registrar a inspecao feita na Unidade Consumidora,
indicando, por exemplo, a identificagdo do consumidor e da unidade consumidora, dados
da medicdo, dados da inspecao, requerimento de pericia pelo consumidor, levantamento
ou nao de carga instalada, bem como o campo para assinatura da pessoa que acompanhou
a inspecao.

Nao obstante o Termo de Ocorréncia e Inspe¢do — TOI servir como um registro da
inspecao realizada, a fim de subsidiar a suposta irregularidade, o grande questionamento
referente ao documento diz respeito ao fato de o usuario, ainda que acompanhando e
assinando o documento (TQOI), por vezes, sequer saber o que esta sendo analisado, ou
mesmo sem possuindo condi¢des para aferir tecnicamente o que esta sendo indicado no
documento.

Nesse sentido, centenas de acdes judiciais sdao diariamente ajuizadas visando
desconstituir o débito imputado pelas distribuidoras aos usuarios, sob a alegacao de fraude
no medidor (irregularidade), tendo como fundamento principal o TOI emitido quando da
vistoria e assinado pelo titular ou representante da unidade consumidora vistoriada.

90 O modelo de formulario TOI pode ser visualizado na internet no seguinte link:
https://antigo.aneel.gov.br/web/guest/consultas-
publicas?p_p_id=participacaopublica_WAR_participacaopublicaportlet&p_p_lifecycle=28&p_p_state=normal
&p_p_mode=view8p_p_cacheability=cachelLevelPage&p_p_col_id=column-

28 p_p_col_pos=1&p_p_col_count=28&_participacaopublica_WAR_participacaopublicaportlet_ideDocumento
=433718&_participacaopublica_WAR_participacaopublicaportlet_tipoFaseReuniao=fase&_participacaopublic
a_WAR _participacaopublicaportlet_jspPage=%2Fhtm|%2Fpp%2Fvisualizar.jsp
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Como ja mencionado, o judiciario diverge muito quanto a for¢a probatéria do TO],

principalmente se 0 mesmo configura um documento de confeccao unilateral ou nao.

Assim, para apresentar alguns posicionamentos sobre a divergéncia citada socorremo-nos
em alguns entendimentos e decisdes judiciais.

Inicia-se apontando o entendimento sumulado do Tribunal de Justica Fluminense
—TJRJ, que entendeu pela auséncia de presuncao de legitimidade do documento, vejamos:

Sumula 256 - "O termo de ocorréncia de irregularidade, emanado de
concessionaria, nao ostenta o atributo da presunciao de
legitimidade, ainda que subscrito pelo usuario.

Tal entendimento acima exposto € importante, visto que, em regra, as
concessionarias de energia elétrica afirmam que seus atos (incluindo o TOI) possuem a
mencionada presuncdo de legalidade, logo deveriam ser aceitos como prova habil a
configurar a suposta fraude. O principal fundamento das concessionarias/distribuidoras
para sustentar tal presuncao baseia-se no art. 175 da Constituicdo Federal somado ao art.
1° e 2° da Lei. n. 8.987/98:

Art.175 da CF/88. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessdao ou permissao sempre
através de licitacao, a prestacdo de servigcos publicos.

Lei 8.987/98 Art. 1° As concessdes de servicos publicos e de obras
publicas e as permissdes de servicos publicos reger-se-ao pelos
termos do art. 175 da Constituicao Federal, por esta Lei, pelas normas
legais pertinentes e pelas clausulas dos indispensaveis contratos.
Paragrafo Unico. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios promoverao a revisao e as adaptagdes necessarias de sua
legislacdo as prescricdes desta Lei. Buscando atender as
peculiaridades das diversas modalidades dos seus servicos.

Art. 2° Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se: I - poder
concedente: a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o Municipio, em
cuja competéncia se encontra o servico publico, precedido ou ndo da
execucao de obra publica, objeto de concessao ou permissao; II -
concessao de servico publico: a delegacao de sua prestacao, feita
pelo poder concedente, mediante licitagdo, na modalidade de
concorréncia, a pessoa juridica ou consércio de empresas que
demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco
e por prazo determinado; III - concessao de servigo publico precedida
da execucdao de obra publica: a construgdo, total ou parcial,
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conservacao, reforma, ampliacdo ou melhoramento de quaisquer
obras de interesse publico, delegada pelo poder concedente,
mediante licitagdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica
ou consorcio de empresas que demonstre capacidade para a sua
realizagao, por sua conta e risco, de forma que o investimento da
concessionaria seja remunerado e amortizado mediante a exploragao
do servico ou da obra por prazo determinado; IV - permissao de
servico publico: a delegacao, a titulo precario, mediante licitacao, da
prestacao de servigos publicos, feita pelo poder concedente a pessoa
fisica ou juridica que demonstre capacidade para seu desempenho,
por sua conta e risco.

O Tribunal de Justica Paulista -TJ-SP, através da 25° e 32° Camaras de Direito
Privado, por sua vez, possuem diversos julgados apontando que o TOI é um documento
produzido de forma unilateral, logo ndo podendo ser o Unico a subsidiar a comprovacao
de fraude no medidor, vejamos:

APELACAO - ACAO DECLARATORIA CUMULADA COM
INDENIZATORIA - FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA -
INEXIGIBILIDADE DA COBRANCA - Irregularidades na medicao de
consumo de energia — Auséncia de provas e de preservacao do
cenario fraudulento alegado - Termo de Ocorréncia de
Irregularidade (TOI) lavrado de forma unilateral - Nao
observancia dos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditorio — Pratica abusiva — Necessidade de comprovacao
da responsabilidade do usuario pela suposta fraude — Cobranca
arbitraria - DANOS MORAIS - Configuracdo - Ameaca de
interrupcdo do fornecimento fundado em divida pretérita —
"QUANTUM" INDENIZATORIO - Indenizacdo arbitrada em R$
8.000,00 — Valor que, diante das circunstancias do caso, revela-se
adequado para sanar de forma justa a lide — Negado provimento. (TJ-
SP - AC: 10095559520228260602 Sorocaba, Relator: Hugo Crepaldi,
Data de Julgamento: 03/11/2022, 252 Camara de Direito Privado,
Data de Publicagao: 20/04/2023)
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Prestacao de servicos. Fornecimento de energia elétrica. Declaratéria
de inexisténcia de débito c.c. indenizacdo por danos morais.
Concessionaria ré que promove a cobranga de valores de suposta
energia elétrica consumida e ndo registrada em decorréncia de
supostas irregularidades constatadas no relégio medidor instalado
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no imével da autora. Cobranca baseada em Termo de Ocorréncia
e Inspecao (TOI) produzido de forma unilateral. Documento que
nao se presta a fazer prova da alegada fraude. Inversao do 6nus
da prova. Aplicacao da regra do artigo 6°, VIII, do CDC. Prova
pericial que ndo pode ser produzida porque a concessionaria ré nao
preservou o relogio medidor. Concessionaria que nao provou a
irregularidade no consumo de energia. Recurso improvido. (TJ-SP -
AC: 10045057520188260005 SP 1004505-75.2018.8.26.0005, Relator:
Ruy Coppola, Data de Julgamento: 12/11/2021, 328 Camara de
Direito Privado, Data de Publicacao: 12/11/2021)

Por outro lado, alguns tribunais entendem pela validade do TOI produzido durante
a inspecdo e assinado pelo usuario ou alguém que acompanhe a vistoria, sendo, portanto,
afastado a tese da unilateralidade do documento, nesse sentido é o posicionamento da
35° camara de direito privado do TJ-SP:

PRESTACAO DE SERVICOS - ENERGIA ELETRICA - ACAO DE
INEXIGIBILIDADE DE DEBITO - Constatacdo de irregularidades no
medidor de energia elétrica - Termo de Ocorréncia de Irregularidade
(TOI) - Presuncao relativa de veracidade - Conjunto probatoério
que confere validade ao TOI - Existéncia de degrau de consumo
- Débito exigivel — Acao improcedente — Recurso desprovido, com
observacao. (TJ-SP - AC: 10475698220218260506 SP 1047569-
82.2021.8.26.0506, Relator: Melo Bueno, Data de Julgamento:
21/11/2022, 352 Camara de Direito Privado, Data de Publicacao:
21/11/2022)

PRESTACAO DE SERVICOS - ENERGIA ELETRICA - ACAO DE
INEXISTENCIA DE DEBITO C/C REPETICAO DO INDEBITO -
RECONVENCAO - Constatacio de manipulacio no medidor de
energia elétrica - Termo de Ocorréncia de Irregularidade (TOI) -
Presuncao relativa de veracidade - Conjunto probatdrio que
confere validade ao TOI - Existéncia de degrau de consumo - Débito
exigivel - Acao parcialmente procedente — Reconvengdo procedente
- Recurso parcialmente provido. (TJ-SP - AC:
10016747920218260383 Nhandeara, Relator: Melo Bueno, Data de
Julgamento: 31/08/2023, 352 Camara de Direito Privado, Data de
Publicacao: 31/08/2023)

Ainda nesse sentido € o entendimento da Comarca de Pio XII - Maranhdo que

assim dispoe:
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APELACAO C(CIVEL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER C/C
DESCONSTITUICAO DE DIVIDA E INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. IRREGULARIDADE NO MEDIDOR. CONSTATACAO. PERICIA
TECNICA. INMEQ. I - Considerando que a CEMAR realizou todos os
procedimentos previstos na Resolucao n° 414/2010 da ANEEL
(que substituiu a Resolucao n° 456/2000), principalmente
aqueles destinados a apuracao de irregularidades (art. 129),
produzindo documento de inspecao, Termo de Ocorréncia e
Inspecao - TOI, prova pericial, fotos e o historico de consumo da
unidade consumidora, de onde se constata facilmente a
irregularidade no medidor de energia da recorrida, incabivel a
condenacao por dano moral e a declaragao de nulidade de cobranca.
(Ap 0203762017, Rel. Desembargador (a) JORGE RACHID MUBARACK
MALUF, PRIMEIRA CAMARA CIVEL, julgado em 21/09/2017 , Dle
04/10/2017)ANTE O EXPOSTO, resolvo o mérito da demanda, nos
termos do artigo 487, I, do Cdédigo de Processo Civil, julgando
improcedentes os pedidos da inicial, por conseguinte, revogo desde
ja os efeitos da tutela de urgéncia concedida liminarmente. Sem
custas e nem honorarios neste primeiro grau de jurisdi¢do. Publique-
se. Registre-se. Intime-se.Pio XII, 20 de marco de 2017.Felipe Soares
Damous Juiz de Direito Titular da Comarca de Pio XII Resp: 186536.

Como é possivel verificar as decisdes judiciais variam em ambos os sentidos, ora
por acatar o TOI produzido durante a vistoria, desde que sua producao seja devidamente
acompanhada, ora o afastando sob a tese de ser um documento unilateralmente
produzido, ainda que com assinatura do usuario. Tal fato gera, por vezes, inseguranca
juridica no sentido da propria valoracao das provas apresentadas pelas concessionarias no
bojo dos processos judiciais.

E certo que, no &mbito processual, da-se preferéncia para uma analise global de
todo o arcabouco probatério produzido pela concessionaria de energia, conforme ja
analisado no art. 590 da resolugdo n. 1.000/21 da ANEEL, visando a comprovagao da
suposta fraude, logo o sucesso ou nao da alegacao parte por uma analise ndo so6 do TOI,
mas de todo o processo administrativo instaurado para apuracao, inclusive e
principalmente, a verificacao da pericia realizada. Esse, inclusive, é o entendimento exposto
pelo TJ-RJ no sentido da possibilidade de requerimento, de oficio, pelo magistrado da
realizagao da prova pericial.

APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE
DEBITO CUJO PEDIDO E CUMULADO COM O DE INDENIZACAO POR
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DANOS MORAIS. FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA.
LAVRATURA DE TERMO DE OCORRENCIA DE IRREGULARIDADE
(TOI). PROVA PERICIAL NAO REALIZADA. TROCA DO MEDIDOR.
REALIZACAO DE PERICIA INDIRETA. SENTENCA ANULADA. A
regularidade do TOI objeto da lide somente poderia ser
esclarecida por meio da prova pericial, posto que o magistrado é
auxiliado a formar o seu convencimento por um profissional
especializado na area de engenharia, vez que a questdo é
eminentemente técnica e demanda conhecimento especifico sobre a
matéria. Para a adequada prestacao jurisdicional faz-se
imprescindivel a realizacao de prova pericial, de modo a verificar
a compatibilidade entre o consumo faturado pela ré e a carga
elétrica instalada residéncia do autor, na época dos fatos narrados
na peticdo inicial e objeto da recuperacdo do consumo formalizada
com a lavratura dos TOI n°s 8.329.029 e 8.499.401. A tudo acresce
tratar-se de prova que pode e deve ser determinada, ex officio,
pelo magistrado, nos termos do artigo 370, do vigente Cédigo
de Processo Civil, de 2015, independente de requerimento das
partes. Recurso a que se da parcial provimento. (TJ-RJ - APL:
02459423920188190001, Relator: Des(a). DENISE LEVY TREDLER,
Data de Julgamento: 30/07/2019, VIGESIMA PRIMEIRA CAMARA
CIVEL) (grifo nosso)

Diante dessa discussao posta, a Resolucao n. 1.000/21, prevé no seu art. 591,
alguns deveres para as concessionarias/distribuidoras quando da producdo do TOI,

vejamos:

Art. 591. Ao emitir o TOI, a distribuidora deve:

I - entregar copia legivel ao consumidor ou aquele que
acompanhar a inspecao, mediante recibo com assinatura do
consumidor ou do acompanhante; e

II - informar: a) a possibilidade de solicitacao de verificagdo ou de
pericia metroldgica junto ao INMETRO ou ao 6rgdo metrolégico
delegado; e b) os prazos, os custos de frete e de verificagdo ou da
pericia metroldgica, e que o consumidor sera responsabilizado pelos
custos se comprovada a irregularidade, vedada a cobranca de outros
custos.

§ 1° E permitida a emissao eletronica do TOI e a coleta eletrénica
da assinatura do consumidor ou daquele que acompanhar a
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inspecao, devendo a distribuidora garantir a impressao no local ou o
envio ao consumidor com comprovacao do recebimento.

§ 2° Se o consumidor se recusar a receber a cédpia do TOI a
distribuidora deve armazenar evidéncias que comprovem a recusa,
inclusive, se for o caso, com prova testemunhal.

§ 3° Em caso de recusa do recebimento do TOI ou se ndo for o
consumidor que acompanhar a inspegao, a distribuidora deve enviar
ao consumidor em até 15 (quinze) dias da emissao, por qualguer
modalidade que permita a comprovacao do recebimento, a cépia do
TOI e demais informacdes dos incisos do caput.

§ 4° O consumidor tem 15 (quinze) dias, contados a partir do
recebimento do TOI, para solicitar a distribuidora a verificacao ou a
pericia metroldgica no medidor e demais equipamentos junto ao
INMETRO ou 6rgao metrologico delegado.

§ 5° As marcas de selagem que sao controladas pelo INMETRO ou
pelo 6érgao metrologico delegado ndao podem ser rompidas pela
distribuidora enquanto dentro do prazo do § 4° ou antes da
realizacdo da verificacdo ou da pericia metroldgica.

§ 6° A copia do TOI e do conjunto de evidéncias utilizados para
caracterizacdo da irreqularidade devem ser disponibilizadas
adicionalmente no espaco reservado de atendimento pela internet.

Percebe-se, portanto, que existe um “dever” de observancia das regras postas, sob
pena de nulidade do TOI produzido.
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Da leitura do artigo 591 observa-se que é garantido ao consumidor usuario,
devendo ser devidamente informado, a possibilidade de requerer a realizagdo de
verificagdo ou pericia do medidor supostamente fraudado. Ressaltando que todo o custo,
incluindo o frete e a propria vistoria, correrao as expensas do usuario (art. 591, II, b, da
resolucdo 1000/21). A propdsito cabe destacar que a citada cobranca do custo da
realizagdo da pericia, mostra-se questionavel, visto que se a imputacao de fraude parte da
concessionaria, caberia a ela provar sua alegagdo, para isso usando da pericia como
instrumento. Ademais, no caso de inversao do 6nus probatério, entendemos que também
deve ser invertido o O6nus financeiro de todo o gasto para com a realizagdo da pericia.
Desse modo ja se posicionou o STJ:
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PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. CONSUMIDOR. FORNECIMENTO DE
ENERGIA ELETRICA. FRAUDE NO MEDIDOR. NAO COMPROVACAO
DA AUTORIA. ONUS QUE INCUMBE A CONCESSIONARIA.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA NAO OBSERVADO. 1. Na
hipotese dos autos, o consumidor faz jus a inversdao do 6nus da
prova, consoante disposto no Cédigo de Defesa do Consumidor.
Desta forma, estd equivocado o Sodalicio a quo ao estabelecer
que a responsabilidade pela producao da prova técnica seria do
consumidor. 2. O consumidor pode invocar a nao realizacao da
pericia técnica em seu beneficio, porquanto o 6nus dessa prova
é do fornecedor. Se o medidor que comprovaria a fraude foi retirado
pela fornecedora de energia para avaliacao, permanecendo em sua
posse apos o inicio do processo judicial, caberia a ela a conservacao
do equipamento para realizacdo de oportuna pericia técnica. 3. Nao
se pode presumir que a autoria da suposta fraude no medidor seja
do consumidor, em razao somente de considera-lo depositario de tal
aparelho. Isso porque a empresa concessionaria, além de todos os
dados estatisticos acerca do regular consumo, ainda dispde de seu
corpo funcional, que, més a més, verifica e inspeciona os
equipamentos. Nao é razoavel que deixe transcorrer consideravel
lapso de tempo para, depois, pretender que o 6nus da produgao
inverta-se em dano para o cidadao. Precedentes do STJ. 4. Recurso
Especial provido. (STJ - REsp: 1736567 SP 2018/0084083-7, Relator:
Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de Julgamento: 07/06/2018, T2 -
SEGUNDA TURMA, Data de Publicacao: DJe 28/11/2018) (grifado no
original)
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No ambito pratico, principalmente materializados nas mais diversas a¢des judiciais,
os consumidores alegam que ndo foram informados da realizacdo da pericia ou da
possibilidade de requeré-la, ou ainda que a pericia foi realizada pela propria
concessionaria/distribuidora ou terceirizados vinculados a concessionaria e por fim que a
pericia é realizada em estado diferente do local de residéncia do usuario. Em todos esses
casos os tribunais vém se posicionando no sentido da fragilizacado do contraditério e da
ampla defesa, vejamos:

Agravo interno. Apelagdo. Negativa de seguimento. Energia elétrica.
Pericia no medidor. Realizacao. Empresa terceirizada de outro estado.
Abusividade. A pericia a ser efetivada em medidores de energia
suspeitos de fraude deve operar-se por meio de 6rgao
metrolégico oficial, ou seja, pelo IPEM ou INMETRO, porém
nunca por ato unilateral da propria concessionaria do servico
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publico de energia. Mostra-se abusiva a realizacao de pericia por
empresa terceirizada, localizada em outro estado da Federacao,
impondo-se ao consumidor o 6nus de ter que se deslocar a fim
de acompanhar a confeccao do laudo. (TJ-RO - AGV:
00008103320128220012 RO 0000810-33.2012.822.0012, Relator:
Desembargador Kiyochi Mori, Data de Julgamento: 05/12/2012, 22
Camara Civel, Data de Publicagdo: Processo publicado no Diario
Oficial em 11/12/2012.)

Apelagao Civel. Fornecimento de energia elétrica. Pericia unilateral.
Recuperacao de consumo. Cobranca indevida. Estimativa de Valor.
Negativacdo Indevida. Dano moral. Configurado. Pagamento.
Compensacgado. Negado. Recurso nao provido. Embora possivel que a
concessionaria de servico publico apure a recuperagdo de consumo
de energia elétrica em razao de supostas inconsisténcias no consumo
pretérito, se faz necessaria a comprovagao do cumprimento rigoroso
dos procedimentos normativos da ANEEL, sob pena de
desconstituicdo do débito apurado apenas por meio de pericia
unilateral. A_pericia realizada em medidor de energia elétrica,
deve observar, entre outros, o exercicio do contraditorio e ampla
defesa da parte contraria, sendo imprescindivel sua participacao,
mediante sua regular notificacdo para comparecimento. Caso
contrario, tratar-se-a de pericia unilateral, totalmente nula. O
parametro a ser utilizado para o calculo do débito, devera ser a média
de consumo dos trés meses, imediatamente, posteriores a
substituicdo do medidor e, pelo periodo pretérito maximo de doze
meses. A recuperacao de consumo nao podera se basear em valores
apurados por estimativa. E devida indenizacdo por dano moral ao
consumidor, em razdo da negativacao indevida de seu nome no
cadastro de inadimplentes. Nao cabe a compensacao prevista no art.
113, II, e § 3° da Resolucdo 414 da ANEEL, para o pagamento de
condenacao em danos morais. (TJ-RO - AC: 70010117620218220015
RO 7001011-76.2021.822.0015, Data de Julgamento: 01/12/2021)
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Por fim, verifica-se ainda, como tese apresentada pelas concessionarias de energia
elétrica em grande parte das demandas judiciais, o fato de o usuario ser, como ja
mencionado no presente artigo91, um depositario do aparelho de medicao de energia,

91 Resolucdo 1000/21, da ANEEL - Art. 585. O consumidor é responsavel: I - pela custddia do medidor e
demais equipamentos de medigdo da distribuidora quando instalados no interior de seu imovel; e II - pela
guarda e manutencao de dispositivo personalizado cedido pela distribuidora, quando este for utilizado pelo
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logo este teria o dever de guarda e conservagdo estando responsavel pelos defeitos e
irregularidades porventura apresentadas. Nao obstante o posicionamento mencionado, o
STJ vem afastando tal tese, visto exigir-se, como a propria resolucao 1.000//2021 da ANEEL
informa (art. 590, caput), um “conjunto de evidéncias” para comprovar a irregularidade,
assim:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL - ACAO
DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE DEBITO - DECISAO
MONOCRATICA QUE CONHECEU DO AGRAVO PARA DAR
PROVIMENTO AO RECLAMO. INSURGENCIA RECURSAL DA
DEMANDADA. 1. A jurisprudéncia deste Tribunal Superior firmou-se
no sentido de nao ser possivel presumir que a autoria da suposta
fraude no medidor de energia elétrica seja do consumidor, em
razao somente de considera-lo depositario de tal aparelho, bem
assim de nao ser possivel responsabiliza-lo por débito de consumo,
sem a comprovacao inequivoca de sua autoria na fraude. Incidéncia
da Sumula 83 do STJ. 2. Agravo interno desprovido. (STJ - Aglnt no
AREsp: 1435885 RS 2019/0018206-0, Relator: Ministro MARCO
BUZZI, Data de Julgamento: 30/05/2019, T4 - QUARTA TURMA, Data
de Publicacao: DJe 03/06/2019) (grifo nosso)

Diante de todo o exposto até aqui, verifica-se que os juizes ainda vém construindo
consensos sobre o tema, contudo ja se fixou premissas importantes que devem ser
observadas, sob pena de nulidade do procedimento administrativo de apuragao de
irregularidade no consumo de energia. Passa-se, portanto, primeiramente no dever de
observancia estrita do previsto na resolucdo 1.000/21 da ANEEL, bem como dos principios
basicos que norteiam a Constituicdo Federal, e a Lei de Concessdes Publicas, assim como
do conhecimento dos consumidores de seus direitos, a fim de exigirem o cumprimento
das mencionadas determinacdes.

2.3 Apuracao do valor decorrente da recuperacdo de crédito; dos requisitos
sucessivos e o critério residual

Um outro ponto que merece um estudo mais aprofundado diz respeito aos
critérios adotados para quantificacdo do valor de recuperacdo do consumo, dito de outra
forma, seria a forma de calculo que sera adotada para apurar o quanto deve ser pago pelo
consumidor diante da comprovacao de fraude (uso de energia sem o seu pagamento).

sistema de medicdo adotado. Paragrafo Unico. A distribuidora pode cobrar pela substituicdo do dispositivo
personalizado nos casos de perda, dano ou extravio, excetuadas as situacdes de defeitos de fabricacdo.
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A resolucao 1.000/2021 da ANEEL prevé em seu artigo 595 varios critérios
sucessivos que podem ser usados pelas concessionarias, a depender do caso concreto,
para apurar o valor a ser ressarcido pelo usuario a titulo de recuperacdo de consumo,

vejamos:

Art. 595. Comprovado o procedimento irregular, a distribuidora deve
apurar a receita a ser recuperada calculando a diferenca entre os
valores faturados e aqueles apurados, por meio de um dos critérios
a seguir, aplicaveis de forma sucessiva:

I - utilizacdo do consumo apurado por medicao fiscalizadora,
proporcionalizado em 30 (trinta) dias, desde que utilizada para
caracterizagao da irregularidade, conforme art. 590;

II - aplicacao do fator de correcdo obtido por meio de inspecao do
medidor e apuracao do erro de medicao causado pelo emprego de
procedimentos irregulares, desde que os selos, os lacres, a tampa e a
base do medidor estejam intactos;

Il - utilizacdo da média dos trés maiores valores disponiveis de
consumo de energia elétrica, proporcionalizados em 30 (trinta) dias,
e de demanda de poténcias ativas e reativas excedentes, ocorridos
em até 12 (doze) ciclos completos de medigado regularimediatamente
anteriores ao inicio da irregularidade;

IV - determinagdo dos consumos de energia elétrica e das demandas
de poténcias ativas e reativas excedentes por meio da carga desviada,
quando identificada, ou por meio da carga instalada, verificada na
constatagao da irregularidade; ou

V - utilizagdo dos valores maximos de consumo de energia elétrica,
proporcionalizado em 30 (trinta) dias, e das demandas de poténcia
ativa e reativa excedente, dentre os ocorridos nos 3 (trés) ciclos
imediatamente posteriores a regularizacao da medicao.

§ 1° Caso a distribuidora verifique, nos 36 (trinta e seis) ciclos
completos de faturamento anteriores a data do inicio da
irregularidade, valor menor ou igual a 40% (quarenta por cento) para
a relagdo entre a soma dos 4 (quatro) menores e a soma dos 4
(quatro) maiores valores de consumo ou de demanda de energia
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elétrica ativa, deve considerar essa condi¢do para a recuperacao da
receita.

§ 2° Deve ser considerada como carga desviada a soma das poténcias
nominais dos equipamentos elétricos conectados na rede elétrica, no
ramal de conexao ou no ramal de entrada da unidade consumidora,
nos quais a energia elétrica consumida ndo é medida.

§ 3° No caso do inciso IV, aplica-se para a classe residencial o tempo
médio e a frequéncia de utilizacdo de cada carga, e, para as demais
classes, os fatores de carga e de demanda obtidos a partir de outras
unidades consumidoras com atividades similares.

Art. 596. Para apuracao da receita a ser recuperada, o periodo de
duracao da irregularidade deve ser determinado tecnicamente
ou pela analise do historico dos consumos de energia elétrica e
demanda de poténcia, respeitados os limites instituidos neste
artigo.

Verifica-se, na pratica, que o judiciario ja tem se posicionado com relacao a
utilizagdo de alguns dos critérios acima elencados, quando a concessionaria, por exemplo,
nao consegue estabelecer especificamente o periodo inicial da fraude.

Analisando, por exemplo o uso do critério previsto no inciso Il do art. 595 a
concessionaria pode calcular o valor a ser recuperado utilizagdo da média dos trés maiores
valores disponiveis de consumo de energia elétrica, ocorridos em até 12 (doze) ciclos
(meses) completos de medicdo regular imediatamente anteriores ao inicio da
irregularidade.

Percebe-se, portanto, que para ser usado o referido critério primeiro ter-se-ia que
fixar o més de inicio da irregularidade apurada, veja que nao se estar a falar da data da
vistoria, mas sim da data de inicio da pratica do desvio. Assim, como, em regra, nao €
possivel fixar a o més de inicio da fraude, o uso do critério, levando em conta a média dos
trés maiores consumos nos ultimos 12 meses parece-nos abusivo e contra o teor da
resolucao 1000/2021 da ANEEL.

Prosseguindo, sucessivamente poderia ser usado, entdo, o critério previsto no
inciso IV do art. 595, em resumo seria o uso do critério da “carga instalada”, verificada na
constatacao da irregularidade.

Mais uma vez esse critério também encontra alguns problemas praticos para ser
usado, destaca-se que “carga instalada” nada mais € do que a afericao dos equipamentos
consumidores de energia elétrica que guarnecem a residéncia do usuario. Em breve sintese,
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afere-se quais os equipamentos elétricos existentes na residéncia e efetua-se um calculo
do consumo dos referidos equipamentos durante o periodo em que houve a fraude, a fim
de descobrir o real consumo da Unidade Consumidora-UC no periodo.

Nao obstante ser um critério previsto na resolucao, a jurisprudéncia vem afastando
a utilizacdo do mesmo, sob a justificativa de se configurar como uma pratica abusiva, visto
que levar-se-ia em conta que os aparelhos e utensilios permaneceriam constantemente
em funcionamento, o que na maioria das vezes ndo ocorre. Nesse sentido € o que prevé o
TJ-PL

EMENTA: APELACAO CIVEL. DESCONSTITUICAO DE DEBITO.
ENERGIA ELETRICA. IMINENCIA DO CORTE NO FORNECIMENTO DO
SERVICO. ALEGACAO DE FRAUDE NO MEDIDOR NAO CONSTATADA.
Abusividade da féormula de apuracao da divida, com base na
carga instalada na unidade consumidora (Art. 72, IV, alinea da
Resolugao n°® 456/2000, ANEEL. [.]. (TJ-PI - AC
00001199720138180140 PI 201400010073300, Relator: Des. José
James Gomes Pereira, Data de Julgamento: 17/03/2015, 22 Camara
Especializada Civel, Data de Publicacdo: 25/03/2015).

Ainda sobre o tema vejamos o posicionamento do TJRJ:

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. SERVICO DE
FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA. AUTOR QUE CONTESTA
VALORES DE CONSUMO REFERENTES AO PERIODO DE JANEIRO A
MARCO DE 2015. LAUDO PERICIAL QUE NAO DETECTOU DEFEITO
NO MEDIDOR ATUAL. ESTIMATIVA FEITA PELO PERITO DO JUizO
DE VALOR MEDIO MAXIMO DE CONSUMO, COM BASE NOS
APARELHOS ELETRICOS DA CASA E A CARGA INSTALADA
ATUALMENTE. CRITERIO QUE NAO SE AFIGURA FIDEIDIGNO EIS
QUE NAO REFLETE DE FORMA CONCRETA E REAL O MODO E
FREQUENCIA DA UTILIZACAO DA ENERGIA PELOS MORADORES
DA RESIDENCIA, NAO PODENDO SE SOBREPOR A MEDICAO
EFETIVA, SE NAO DETECTADO VICIO NO EQUIPAMENTO. VISTORIA
DO PERITO REALIZADA APROXIMADAMENTE UM ANO APOS A
DATA DAS CONTAS IMPUGNADAS, SENDO NATURAL UMA
MUDANCA NA UTILIZACAO DOS APARELHOS ELETRICOS. MEDIDOR
DE ENERGIA ELETRICA COM CHIP DOTADO DE TECNOLOGIA QUE
DIFICULTA O EMPREGO DA FRAUDE. COBRANCA REGULAR.
DESPROVIMENTO DO RECURSO. (TJ-RJ - APL:
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00041645020158190075 RIO DE JANEIRO REGIONAL VILA
INHOMIRIM VARA CIVEL, Relator: JDS MARIA DA GLORIA OLIVEIRA
BANDEIRA DE MELLO, Data de Julgamento: 04/10/2017, VIGESIMA
TERCEIRA CAMARA CIVEL CONSUMIDOR, Data de Publicacio:
09/10/2017)

Como visto no caput do art. 595, os critérios devem ser usados de forma sucessiva,
ou seja, somente passa-se para o seguinte quando nao for possivel aplicar o anterior.

Quando, por ventura, no caso concreto nao é possivel aplicar nenhum dos critérios
apresentados na resolucao, passa-se a utilizar um outro critério residual previsto art. 596,
caput e seu paragrafo 1°, vejamos:

Art. 596. Para apuracao da receita a ser recuperada, o periodo de
duracao da irregularidade deve ser determinado tecnicamente
ou pela analise do historico dos consumos de energia elétrica e
demanda de poténcia, respeitados os limites instituidos neste
artigo.

§ 1° Na impossibilidade da distribuidora identificar o periodo de
duracdo da irregularidade mediante a utilizacdo dos critérios
dispostos no caput, o periodo de cobranca fica limitado aos 6 (seis)
ciclos imediatamente anteriores a constatacao da irregularidade.

E possivel perceber que o previsto no paragrafo 1° trata-se de um critério residual,
usado nas hipdteses em que nao resta possivel o uso dos demais critérios, principalmente
pela auséncia de fixacao do inicio da fraude e consequentemente sua duragao.

Assim, pelo critério residual, limita-se o calculo ao periodo de seis ciclos (meses)
anteriores a constatacdo da fraude e nao de seu inicio.

Pondera-se por fim, que todo o calculo de afericdo do valor a ser recuperado deve
ocorrer de forma técnica e permitindo o contraditério por parte do usuario. Assim
entendemos ser a melhor forma de apuracdao quando nao for possivel o uso dos demais
critérios, conforme ja apresentado.

3. CONCLUSAO

O presente artigo, apresentou um panorama sobre alguns dos pontos principais
referentes ao procedimento de recuperagéo de consumo. Apresentou-se uma analise tanto
do ponto de vista das concessionarias, conforme a previsao trazida pela Resolugao
1.000/2021 da ANEEL, bem como do ponto de vista dos usuarios, com as principais teses
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gue sdo apresentadas nas mais diversas agdes que questionam a imputacao de débito
decorrente a suposta fraude apurada.

Cabe ressaltar que neste artigo nao se buscou indicar como correto nenhuma das
teses apresentadas, mas tao somente demonstrar que existem diversos posicionamentos
sobre os temas especificos abordados, assim como em quais sentidos os tribunais vém
construindo seus entendimentos sobre as citadas discussoes.

Concluiu-se por tanto, que existe uma regulamentagao recente que visa garantir
uma lisura e respeito ao usuario no momento de aferir qualquer tipo de irregularidade,
contudo conforme demonstrado, algumas concessionarias deixam de realizar a pericia nos
aparelhos, ou quando a realizam, deixam de respeitar o contraditorio e ampla defesa
gerando diversos problemas na comprovacao da irregularidade apontada.

Essas condutas fomentam a desconfianca e insatisfacdo dos usuarios diante dos
procedimentos administrativos realizados pelas concessionarias/distribuidoras, logo
acabam desaguando em diversas demandas judiciais por todo o pais.

Por fim, conclui-se que o Termo de Ocorréncia e Inspe¢do — TOI, nos termos da
resolucao citada, é apenas um dos instrumentos de formacao probatoria que devem ser
usado pelas concessionarias, mas jamais o Unico, visto que, conforme apontado pela
jurisprudéncia e também sendo o entendimento deste autor, ndo possuem presuncao de
legitimidade, devendo estar sempre assinado por quem acompanhou a vistoria ou por
testemunhas, no caso de recusa daquela, além de ser produzido outros elementos
probatorios, dentre eles a propria pericia, ja citada.

Uma vez reconhecido como valido o procedimento de comprovacao de
irregularidade, deve-se adotar as previsdes da resolucao (art. 595), de forma sucessiva, a
fim de apurar o correto valor que deixou de ser pago pelo usuario, sempre observando as
ponderacdes destacadas neste artigo, corroborada pela jurisprudéncia, bem como
utilizando do critério residual previsto no art. 596, § 1°, da resolucdo, a fim de nao
configurar qualquer enriquecimento ilicito ou prejuizo excessivo aos usuarios.
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CRIME DE ESTUPRO A LUZ DO CODIGO PENAL BRASILEIRO®

IGOR HELENO ROSSEGALLI:
Bacharelando do curso de

Direito do Centro Universitario
de Santa Fé do Sul-SP??

ADEMIR GASQUES SANCHES
(orientador)

RESUMO: O presente artigo tem o fulcro na discussado sobre a iminéncia dos crimes sexuais
na sociedade, em especial a andlise sera: sobre os crimes de estupro e estupro de
vulneravel. O crime de estupro, previsto no Artigo 213 do Cédigo Penal, se configura
guando o agente mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncao carnal ou outro ato
libidinoso contra a vitima. O estupro de vulneravel por sua vez, se caracteriza pela pratica
de conjuncao carnal ou outro ato libidinoso contra o sujeito passivo. Por vulneravel se
entende a pessoa menor de catorze anos e, por equiparacao também os portadores de
enfermidade ou deficiéncia mental que ndo tem o entendimento necessario para consentir
a pratica do ato sexual. Ainda é vulneravel também aquele que por qualquer outra razdo
esta impossibilitado de reagir. O trabalho foi desenvolvido utilizando-se a revisdao de
literatura pautada em pesquisas bibliograficas, por meio de pesquisas em sites, doutrinas,
artigos e legislagdes, analisando o entendimento e as consequéncias sobre a tematica.

Palavras-chave: Crimes Sexuais. Estupro. Estupro de Vulneravel. Violéncia. Conjuncao
Carnal.

ABSTRACT: The article focuses on the discussion about the imminence of sexual crimes in
our society, in particular the analysis will be: on the crimes of rape and rape of the
vulnerable. The crime of rape, provided for in Article 213 of the Penal Code, is configured
when the agent, through violence or serious threat, has sexual intercourse or other lewd
acts against the victim. The rape of the vulnerable, in turn, is characterized by the practice
of sexual intercourse or other lewd acts against the passive subject. Vulnerable is
understood to mean a person under fourteen years of age and, by equality, also people
with mental illness or disability who do not have the necessary understanding to consent
to the practice of the sexual act. He is also vulnerable who for any other reason is unable
to react. The work was developed using a literature review based on bibliographic research,
through research on websites, doctrines, articles and legislation, analyzing the
understanding and consequences on the subject.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo abordar a iminente presenca dos crimes
sexuais na sociedade, bem como suas formas de ocorréncia e de combate. No direito penal
brasileiro, ao tratar de crimes contra a dignidade sexual, sao elencados pelo menos 10 tipos
diferentes, no entanto, sera abordado as principais diferencas entre dois tipos penais que
se assemelham bastante, o estupro artigo 213, CP e, o estupro de vulneravel artigo 217-A,
CP.

Sera apresentado inicialmente sobre o crime de estupro na legislacao brasileira.
Em seguida, sera tratado sobre particularmente do estupro comum e do cometido contra
o vulneravel. Seguira com a analise da chamada “cultura do estupro”.

Dada a importante notoriedade do crime, bem como sua visibilidade, a exposicao
frequente do tema a imprensa, a opinido publica, aos particulares, aos governantes e
lideres, é de suma importancia para a discussao académica, tendo em vista a dificuldade
de se combater a ocorréncia do ilicito.

O trabalho foi desenvolvido utilizando-se a revisao de literatura pautada em
pesquisas bibliograficas, por meio de pesquisas em sites, doutrinas, artigos, e legislacdes,
analisando o entendimento e as consequéncias sobre a tematica.

2 O CRIME DE ESTUPRO DIANTE DA LEGISLACAO BRASILEIRA

Algumas modificagdes ocorreram no decorrer do tempo, como a Lei n°
12.015/2009, que trouxe importantes mudancas em relacao aos crimes sexuais, dentre as
quais cabe citar a combinacao dos dispositivos do estupro com o de atentado violento ao
pudor, passando a considerar como estupro a conduta de constranger alguém - incluindo
como vitima qualquer pessoa, ndo somente a mulher, e excluindo as condi¢oes de “virgem”
e "honesta” -, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncao carnal ou a praticar ou
permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso.

O crime de estupro atualmente esta disciplinado no art. 213, do Cédigo Penal
brasileiro, inserido no Titulo VI, referente aos crimes contra a dignidade sexual. Rogério
Greco evidencia sobre referida mudanga que "o foco da protecao ja ndo era mais a forma
como as pessoas deveriam se comportar sexualmente perante a sociedade do século XXI,
mas sim a tutela da sua dignidade sexual.” (2017, p. 1.120).

A Lei n° 12.015/2009 inseriu também o estupro de vulneravel, no art. 217-A,
definindo como a pratica de relagdo carnal ou outro ato libidinoso com menor de 14
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(quatorze) anos, ou com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiver o
necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, estiver
impossibilitado de oferecer resisténcia.

Registre-se, ainda, que o crime de estupro e estupro de vulneravel sao
considerados hediondos, consoante a Lei n°® 8.072/1990, em seu art. 1°, incisos V e VL

Nado obstante essa e outras importantes modificagdes na legislacao, ndo houve
significativa transformacao da realidade social em relacdo a protecao da mulher contra os
crimes sexuais. O sistema patriarcal continua presente na sociedade, refletindo diretamente
na culpabilizagdo da mulher vitima de estupro com fundamento em elementos morais,
resultando em maior dificuldade para a vitima denunciar o agressor - como sera tratado
nos capitulos a sequir.

3 ESTUPRO

Disposto no artigo 213 do Cdédigo Penal, com redagdo dada pela Lei n°
12.015/20009, dispoe:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga,
a ter conjungao carnal ou a praticar ou permitir que com ele se
pratique outro ato libidinoso

§ 1° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a
vitima é menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos.
(BRASIL, 2009)

Conforme o texto legal, seu objeto juridico é a dignidade sexual, no que se refere
a liberdade sexual, bem como a integridade fisica, ja o objeto material é a pessoa sobre a
qual recai a conduta criminosa, ou seja, a vitima.

Por se tratar de crime comum, tanto seu sujeito ativo, ou seja, aquele que comete
a infragdo, quanto seu sujeito passivo, sendo aquele que sofre com o crime, pode ser
cometido por qualquer pessoa.

Ao contrario do que muitos acreditam, para a consumacado do delito, ndo é
necessario haver o contato fisico com a vitima, bastando apenas que ela esteja fisicamente
envolvida no ato libidinoso. Por outro lado, ndo se configura o crime se a conduta de
obrigar o ofendido a presenciar ato libidinoso, sem que tome parte dele, neste caso, se
trataria do crime de constrangimento ilegal, presente no art. 146 do CP, ou se tratando de
vitima menor de catorze anos, o crime de satisfagdo de lascivia mediante presenga de
crianga ou adolescente, disposto no art. 218-A do CP. Ressalte-se que, havendo pluralidade
de condutas, responde o agente por crime Unico.
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Antes da Lei n® 12.015/2009, as condutas que hoje compde o texto legal do crime
de estupro estavam em dois tipos penais distintos, quais sejam: a) estupro, b) atentado
violento a pudor, de modo que, apds a mudanga, houve a jun¢do das duas figuras no art.
213. Contudo, nao houve abolitio criminis do atentado violento a pudor, aplicando-se o
principio da continuidade normativo-tipica.

Ademais, ainda em relacdo as mudancas que a referida lei promulgou,
estabeleceu-se no art. 1° da Lei n°® 8.072/2009 (Lei dos Crimes Hediondos), que o delito de
estupro é crime hediondo, ndo importando a incidéncia da sua figura qualificada, ou seja,
em todas suas modalidades.

Sua consumacao é o exaurimento do delito, iniciado os atos executérios e, por
conseguinte, gerando um resultado, tem-se o delito consumado. Sua tentativa é
admissivel, de modo que, por circunstancias alheias a sua vontade, o agente ndo consegue
praticar o ato.

4 ESTUPRO DE VULNERAVEL

Em relagdo ao estupro de vulneravel, este é caracterizado pelo ato de praticar atos
sexuais com menores de catorze anos e com enfermos e deficientes mentais.

Sua vulnerabilidade é presumida, em razdo de ndo conseguir apresentar
resisténcia e ndo possuir capacidade para discernir sobre as agdes. Como bens juridicos
que serao tutelados, tem-se a liberdade, dignidade e desenvolvimento sexual.

Assim como no delito do estupro, tanto seu sujeito passivo quanto ativo, pode ser
qualificado por qualquer pessoa, nao tendo diferenca no género, bem como se classifica
entre os crimes hediondos.

5 ESTUPRO CORRETIVO

Classificado como causa de aumento de pena para o crime de estupro, o estupro
corretivo foi inserido pela Lei n°® 13.718 de 2018, de modo que trouxesse uma resposta a
sociedade em razao dos crescentes casos de violacao sexual da comunidade LGBTQIA+.

Segundo o texto, o estupro corretivo € uma tentativa de "controlar o
comportamento social ou sexual da vitima." Ou seja, é quando o crime é cometido na
tentativa de "corrigir" uma caracteristica da vitima, como sua orientagdo sexual ou
identidade de género.
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Além disso, apesar de ser tutelado recentemente pela norma penal, € um problema
cultural que afeta a sociedade brasileira e que, ainda assim, € pouco comentado e discutido
por sua populacao.

Todavia, apesar da positivagao da causa de aumento, surgem doutrinadores que
ainda ndo reconhecem a vertente por tras do crime de estupro, mesmo que tal delito incida
nos mesmos parametros de um crime de estupro comum ou contra vulneravel.

Isso mostra que a positivagao foi apenas um passo na jornada de reconhecimento
e aceitacao aos doutrinadores.

6 TIPO OBJETIVO
6.1 Verbo nuclear

Esse dispositivo contém apenas uma Unica acdo, que é fazer algo contra a sua
vontade, forcar, subjugar. Nesse caso, o constrangimento deve ser dirigido a obrigar
alguém a praticar algum ato libidinoso. Nas fases “praticar” e “permitir”, ndo se trata de
verbos nucleares, mas sim de comportamentos, na qual o sujeito passivo sofre com o
agente.

6.2 Meios executorios

Na disposicao legal, os meios executérios € a violéncia fisica e a grave ameaca. Para
a consumacao do crime de estupro, é preciso que ocorra a violéncia e a grave ameaca,
caso nao ocorra, o crime se enquadra no Artigo 215 do CP (Importunacao sexual).

A violéncia ou a grave ameaca precisa se dirigir a uma pessoa, poder do ofendido
ou terceiros. Um exemplo é o agressor ameacar o filho, mae ou o pai da vitima até que ela
ceda a concupiscéncia do autor.

A violéncia contra coisa, no caso, o objeto, ndao se caracteriza como meios
executorios, por exemplo, quebrar algum objeto valioso que pertence a vitima.

Vale ressaltar que a ameaca, sendo grave, ja se torna um elemento relevante, que é
uma promessa do mal determinado, para uma pessoa, independentemente se o mal é justo
ou injusto. E de extrema importancia que ocorra a resisténcia séria e inequivoca imposta
pela vitima, basta, portanto, que ela se manifeste sua discordancia para o ato. E suficiente
que diga "nao".

Soma - se que a desavenca da vitima deva persistir todo o ato sexual. Se o ofendido
nao aprovar a conduta de primeiro momento, mas se logo apos ela ceder o seu corpo,
entdo nao havera crime.
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Ha duas maneiras de cometer o crime de estupro: praticar o ato, quando a vitima
participa de forma mais ativa e permitir que com ele se pratique, na qual o sujeito passivo
é obrigado a suportar a conduta do agente.

6.3 Ato libidinoso

Atos libidinosos sao aqueles que pretendem a satisfacao da lascivia, vale dizer que
€ a conjuncao carnal (penetragdo do pénis na vagina), entre outros, como a masturbacao,
coito anal e a felagao.

O beijo na boca (ainda que roubado), ndo se caracteriza como ato libidinoso (nesse
caso, o crime previsto é no Artigo 146 do CP).

6.4 Pluralidade dos atos libidinosos no mesmo contexto

O cometimento de varios atos libidinosos no mesmo contexto caracteriza crime
Unico, o juiz, portanto, devera acatar a diversidade das atitudes como circunstancias judicial
desfavoravel.

6.5 Natureza objetiva da elementar ato libidinoso

A elementar do ato libidinoso possui natureza objetiva. No modo de pensar, o
motivo se torna irrelevante, no qual o agente levou a praticar o ato. Significa que é
irrelevante averiguar se o autor buscava o prazer sexual. O que deve demandar é a

compreensao do autor da conduta, e nao da vitima.
7 A PROVA DO CRIME DE ESTUPRO

A questdo da comprovagao material do crime de estupro designa uma grande
dificuldade, visto que so existem de fato as palavras da vitima.

Essa preocupacao se reflete a séculos, nos tempos dos Reinos, a vitima que sofria o
delito, ela teria que sair correndo pelas ruas e encontrasse no minimo trés pessoas, assim,
deveria expor as marcas de agressao e gritar em tom de voz alto, o nome de seu algoz.

No século XXI, nos tempos de hoje, os métodos sao muito precarios, em razao disso,
nao se pode recorrer. Deve — se utilizar todos os direitos de prova em que forem admitidos,
para que as decisOes judiciais possam empenhar suas fun¢gdes com maior grau de
seguranga.
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Em casos mais especificos, o exame de corpo de delito torna — se uma pericia
obrigatoria (artigo 158 do CPP), ela ndo é indispensavel, porém, sua falta poderia ser
suprida por outros meios (Artigo 157 do CPP.)

Se nao ocorrer contatos sexuais mais intensos, sendo a copula anal ou normal, sem
o emprego da violéncia e somente a ameaga, as palavras da vitima ganhara um aspecto
muito relevante e seu papel sera decisivo no deslinde do processo penal.

8 O CRIME DE ESTUPRO ADMITE TRES CONDUTAS

a) constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncao carnal
(Por conta da violéncia ou grave ameaca a vitima suporta que o agente introduza o pénis
em sua vagina). Trata-se de relagdo heterossexual).

b) constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a praticar outro ato
libidinoso (o papel da vitima é ativo. Ela pratica algum ato libidinoso em si propria
(automasturbagdo) ou em terceiro (sexo oral). A relacdo pode ser heterossexual ou
homossexual.

) constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a permitir que com ele
se pratique outro ato libidinoso. Nesse caso o papel da vitima é passivo, pois admite que
nela se pratique ato libidinoso. Exemplo sexo anal. O relacionamento tanto pode ser
heterossexual ou homossexual.

Vale salientar que nas duas Ultimas condutas ndo é necessario o contato fisico,
exigindo-se, no entanto, o envolvimento corporal de conotacao sexual da vitima.

Nao ha estupro com a contemplacao lasciva. Se a vitima for obrigada a permitir que
a alguém a observe para satisfazer desejo sexual. Pode haver o crime de constrangimento
ilegal (artigo 146 CP).

9 ESTUPRO VIRTUAL

Hodiernamente se fala n o crime de estupro virtual. Num primeiro momento a ideia
foi rechacada. Porém, uma analise mais detida do tipo penal pode permitir esse
entendimento, veja-se:

Conceito: o estupro virtual “se caracteriza pela ameaca ou coacao através da
internet para o cometimento de todo e qualquer ato libidinoso. Ou até mesmo, o uso de
imagens usadas para chantagear a outra parte.

Nao raro as pessoas passam a flertar e a ficar, de maneira a surgir entre elas uma
certa confianga, a ponto de permitir o compartilhamento de sua intimidade, fotografando-
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se ou permitindo ser fotografa e/ou filmada em cenas de nudez ou ato sexual. Muitas das
vezes, em razao disso, comecam a existir ameacas, impondo que a pessoa tire a roupa e
masturbe-se diante desta camera ou pratique outros atos de conotacao sexual. Hd em
casos dessa natureza estupro virtual? Ja ha entendimentos que sim. Onde estaria a
possibilidade de tipificacao?

Verificando-se o tipo penal do dispositivo do artigo 213 do Codigo Penal "Art. 213.
Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncao carnal ou a
praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso.”, é possivel concluir
que na segunda parte do artigo 213 é possivel o estupro virtual, pois o sujeito passivo,
virtualmente pode ser constrangido a praticar em si mesmo um ato libidinoso.

A titulo de esclarecimento, se esclarece que tramita na Camara dos Deputados
Federais o Projeto de Lei n°® 3.628/2020 onde se tipifica a conduta de estupro virtual de
vulneravel. A proposta foi apresentada pelo deputado Lucas Redecker (PSDB/RS) em
marco de 2020.

10 TIPO OBJETIVO DO ESTUPRO DE VULNERAVEL

A conduta deste meio consiste em ter conjungao carnal ou praticar outro ato
libidinoso contra o vulneravel. Se caracteriza como crime de forma livre, que também ¢é
chamado de onimodo, que admite qualquer meio executério. Uma diferenca entre o delito
do estupro e do estupro de vulneravel é que se tratando de pessoa menor de quatorze
anos, para o Legislador, ndo importa se houve o consentimento da vitima ou nao.

Se o agente usufruir da violéncia ou grave ameaca contra a vitima, esse ato sera
considerado na dosagem da pena, trata — se de crime comissivo, que é realizada por varias
acoes.

O §1° do Artigo 217 — A do CP equipara ao estupro de vulneravel o ato libidinoso,
que é praticado contra doentes ou deficientes mentais, ja que nao possui o discernimento
sexual, e que por qualquer causa, nao podem oferecer resisténcia. Estes, portanto, também
sao inseridos no contexto de vulnerabilidade.

Vale ressaltar que o termo acima descrito, com respeito a incapacidade de oferecer
resisténcia, ndo embarace com o emprego, por parte do sujeito ativo, de “ meio que impeca
ou dificulte a livre manifestacdo de vontade do ofendido. Nesse caso, ha estupro de
vulneravel, no outro caso, ha violagao sexual mediante fraude (Artigo 215 do CP), sendo
que a pena é inferior. Cabe citar Guilherme Nuca, "Quando houver resisténcia relativa ou
perturbacao relativa, logo, ha alguma condicao de haver inteligéncia do ato sexual, embora
nao se possa considerar um juizo perfeito, poder-se-a cuidar da figura do art. 215.
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Entretanto, havendo resisténcia nula ou perturbacédo total, sem qualquer condicdo de
entender o que se passa, dever-se-a tratar da figura do art. 217- A, § 1°".

O Tribunal de Justica decidiu que a conduta de satisfazer a lascivia na forma de
pagamento, com uma pessoa menor de quatorze anos e coloca-la nua em um motel,
mesmo que ndo tenha o contato fisico, pode se enquadrar como crime de estupro de
vulneravel.

A pena imposta ao ato s6 comprova de que a vulnerabilidade é um conceito relativo,
admitindo — se prova em contrario (quando o parceiro tinha plena consciéncia sobre a
maturidade sexual). Basta notar, que a pena imposta no estupro de vulneravel, possui
patamar minimo superior ao crime de homicidio simples, sendo que esse delito é
classificado como crime hediondo, (Artigo 1°, VI da Lei n® 8.072/1990).

Pretendendo reforgar a questdo da vulnerabilidade, o Legislador atribuiu o §5°, no
Artigo 217 — A, dispondo que: as penas previstas no caput, nos §1°, 3° e 4°, deste Artigo
aplicam — se independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela ter
mantido relagbes sexuais anteriormente ao crime.

11 QUEM SAO OS VULNERAVEIS?

a) critério etario — os menores de 14 anos. A comprovacado da idade se faz por meio
de certiddo de nascimento ou de documento equivalente. Auséncia de certiddo de
nascimento: outros meios podem provar (prova técnica ou testemunhal) STJ - AgRg no
Reesp 12.700/SC 52 Turma — 10.03.2015 — informativo 563

b) aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tém o necessario
discernimento para a pratica do ato (art. 217, paragrafo 1°, primeira parte). Nao importa a
idade. A enfermidade ou deficiéncia mental pode ser permanente ou temporaria,
Congénita ou adquirida. A sua comprovacao se da por meio de pericia médica.

O legislador nesse caso contemplou o sistema biopsicolégico: A constatagdo da
vulnerabilidade depende da condicao bioldgica (enfermidade ou eficiéncia mental) mais a
condicdo psicoldgica (auséncia de discernimento para o ato sexual).

c) Aqueles que, por qualquer outra causa, nao podem oferecer resisténcia. (art. 217,
paragrafo 1°, parte final). Ndo importa a idade. Exemplos: pessoas em coma, sedadas, com
deficiéncias fisicas.

Para o STJ. O estado de sono, que diminua a capacidade da vitima de oferecer
resisténcia, caracteriza a vulnerabilidade prevista no art. 217-A, § 1°, do CédigoPenal
CP. AgRg no HC 489684/ES, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em
19/11/2019, DJe 26/11/2019.
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Vulnerabilidade relativa.

Nas decisdes dos Tribunais Superiores, pouco se tem reconhecido a vulnerabilidade
relativa. O TJAC reconheceu tal situagdo em uma hipdtese que o agente e ofendida viviam
em uniao estavel, conforme segue:

Unido estavel da ofendida com o agente: reconhecimento da vulnerabilidade
relativa para afastar a tipicidade. Art. 226 da CF protecao estatal a familia. Ap 0500412-
35.2011.8.01.0081- TJAC- 19.03.2015.

Sobre o tema o STJ editou a sumula seguinte:

Sumula 593-STJ: O crime de estupro de vulneravel configura-se com a conjuncao
carnal ou pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante o eventual
consentimento da vitima para a pratica do ato, experiéncia sexual anterior ou existéncia de
relacionamento amoroso com o agente.

Ha defensores da ideia de que se ndo houve penetracdo o crime deveria ser
desclassificado para importunacao sexual, com uma penal bem mais suave. A 122 camara
criminal do TJ SP ja decidiu dessa forma. No entanto, ndo tem sido esse o entendimento
do STJ, conforme se observa no julgado infra:

STJ: Ato libidinoso com menor de 14 anos configura crime de estupro - Processos:
REsp 1.958.862, REsp 1.959.697, REsp 1.954.997 e REsp 1.957.637 — 08/06/2022

O colegiado definiu que nao é possivel a desclassificacdo da conduta para o delito
de importunacao sexual.

"Presente o dolo especifico de satisfazer a lascivia prépria ou de terceiro, a pratica
de ato libidinoso com menor de 14 anos configura o crime de estupro de vulneravel (art.
217-A do CP), independentemente da ligeireza ou da superficialidade da conduta, nao
sendo possivel a desclassificacao para o delito de importunacao sexual (art. 215-A do CP)."
(BRASIL, 1940).

A lei 13.718/2018 inseriu no ordenamento juridico penal mais duas figuras de
estupros, o coletivo e o corretivo, previstos no artigo 226, IV ‘a’ e ‘b’. em ambos os casos,
a pena sera majorada de 1/3 1 2/3.

O primeiro ocorre quando cometido mediante concurso de 2 (dois) ou mais agentes.
Portanto, a agravante leva em consideracdo o numero de agentes
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J& o segundo tem lugar quando o agente age com o intuito de controlar o
comportamento social ou sexual da vitima. de modo que trouxesse uma resposta a
sociedade em razao dos crescentes casos de violagao sexual da comunidade LGBTQIA+.

Segundo o texto, o estupro corretivo é uma tentativa de "controlar o
comportamento social ou sexual da vitima." Ou seja, é quando o crime é cometido na
tentativa de "corrigir" uma caracteristica da vitima, como sua orientagdo sexual ou
identidade de género. Além disso, apesar de ser tutelado recentemente pela norma penal,
€ um problema cultural que afeta a sociedade brasileira e que, ainda assim, é pouco
comentado e discutido por sua populagéao.

11 CONCLUSAO

A violéncia sexual é um fato que perdura ha anos, e mesmo assim, continua sendo
banalizado pela sociedade. Sob a visao de que o patriarcado alimenta a cultura do estupro,
acabam por responsabilizar as vitimas pela ocorréncia do delito, ante as visdes machistas
e preconceituosos.

A tipificacao e punicao de um ato tende a desestimular a pratica de crimes, porém,
quando se trata do estupro, o que se observa é que somente a aplicagdo da lei ndo é
bastante.

Apesar da evolugdo legislativa, com a finalidade de proteger os individuos da
discriminacdo de género e da violéncia sexual, ainda ha muito a se aplicar na pratica,
principalmente a quando se refere a conscientizacao da sociedade.

Diante da auséncia de exposi¢do na midia, a populacao, ndo tendo conhecimento
das dimensdes, quedam-se inertes. Tem-se como objetivo a divulgacdo ao maximo dos
dados e estatisticas, com o intuito da populacdo conhecer.

O trabalho de conscientizacdo deve ser realizado por todos, a fim de enfraquecer
a cultura do machismo e fortalecer a mulher, diminuindo sua vitimizacdo no processo. Seu
debate precisa ser constante e aberto na sociedade, quebrando-se de vez o tabu sobre
referido problema estrutural. Seu combate é muito dificil, porquanto depende da
conscientizacao de pessoas que, na maioria das vezes, sdao minimamente instruidas.
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