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APRESENTACAO

A REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS — RDCJ
— nasceu objetivamente com uma proposta radical: apresentar assuntos
demasiadamente significativos para 0 mundo juridico, para os operadores do
Direito e para todas as correntes que se ocupam das ciéncias juridicas e
sociais, cuja comunicacdo se expresse em uma linguagem do dia a dia,
sejam através de artigos, entrevistas, leis e jurisprudéncias comentadas;
sejam por meio de opinides, enfoques ou mesmo de diversas outras
publicacdes nessa area reservada sobretudo, aos que estudam, pesquisam e
debatem as informac6es do Direito e da Justica, sob o ponto de vista legal,
legitimo e licito que preconizam o ordenamento juridico da vida em
sociedade.

Portanto, tudo isto é motivo de imensa satisfa¢cdo, podermos
apresentar a todos os leitores, escritores e ao publico em geral mais uma
edicdo desta oportuna e enriquecedora REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS
JURIDICAS que, para além das abordagens variadas, pluralistas e ecléticas
no campo digital da filosofia, das ciéncias juridicas e do exercicio pratico
do Direito, promovem reflex@es significativas aos que enxergam, vivem e
sonham com uma sociedade constitucionalmente desenvolvida, livre, sem
preconceitos e sem discriminagdes.

Trata-se de uma REVISTA no formato digital, publicada
trimestralmente, cuja publicacao sera disponibilizada ao publico interessado
por meio das plataformas https://dince2editora.com/revistas/ e
http://www.revistadigitaldeciencias.com.br/ cujo conteldo aborda assuntos
técnicos e cientificos, dos mais variados topicos, relacionados com a
narrativa e com o debate nacional e internacional sobre o0s modernos
paradigmas que orientam 0s principios normativos das ciéncias juridicas e
sociais, bem como de sua filosofia aplicada especialmente ao direito
brasileiro.
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Sob a coordenagdo dos profissionais do Direito e da Educacéo,
Prof.° Valdeci Cunha, Prof.° Me. Dr. Francisco Odécio Sales, Prof.2 Ma.
Dra. Karine Moreira Gomes Sales e Ma. Roberta Aradjo Formighieri,
entre outros renomados autores, a REVISTA busca suprir uma lacuna
existente atualmente no mercado editorial do estado do Ceara e do Brasil no
sentido de atender as necessidades de alunos, professores, escritorios
juridicos, candidatos que se preparam para concursos publicos os quais
exijam apresentacdo de trabalhos juridicos de provas e titulos; magistrados,
membros do Ministério Publico e demais profissionais do Direito, diante do
qual nas atuais circunstancias, ndo dispdem de uma publicacdo periddica
que viabilize disponibilizar seus trabalhos em forma de artigos, teses,
monografias e demais estudos relacionados com a proposta vocacional da ja
mencionada RDCJ -REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS.
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CRIMINALIZACAO DO DISCURSO DE ODIO
E OS LIMITES DA LIBERDADE DE
EXPRESSAO NO BRASIL

CRIMINALIZATION OF HATE SPEECH AND THE LIMITS ON
FREEDOM OF SPEECH IN BRAZIL

Ruan Ferreira Matos*

RESUMO

O presente artigo busca investigar se o ordenamento juridico brasileiro
permite restricBes a liberdade de expressdo para combater discursos de 6dio
(“hate speech”) por meio da repressdo penal. O estudo percorre o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, a Constituicdo Federal do Brasil e 0s
precedentes do Supremo Tribunal Federal, a fim de compreender as balizas
legais, constitucionais e principioldgicas e as possiveis restricdes que podem
ser aplicadas para a garantia de um equilibrio entre a liberdade de expresséo
e a protecdo contra discursos de Odio. Para tanto, utilizou-se o método
hipotético dedutivo e analise bibliogréafica, explorando-se a possibilidade de
que, em um sistema democratico e respeitando os Direitos Humanos, o
ordenamento juridico-penal possa, legitimamente, restringir e coibir
discursos que incitem a violéncia, discriminacdo ou intolerancia, a partir de
detida andlise da doutrina pertinente, tratados internacionais e acérdaos da
Suprema Corte, considerando a jurisprudéncia estabelecida em casos
anteriores que trataram dessa questao.

Palavras-Chave: Liberdade de Expressdo. Discurso de Odio. Direitos
Fundamentais. Criminalizagdo. Supremo Tribunal Federal.

1 Bacharel em Direito pela UNISULMA — Unidade de Ensino Superior do Sul do
Maranhéo.



RDCJ - REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS VOL. 4. Jul / Set. 2023

ABSTRACT

This article seeks to investigate whether the brazilian legal system allows
restrictions on freedom of expression to combat hate speech through
criminal repression. The study covers International Human Rights Law, the
Federal Constitution of Brazil and the precedents of the Supreme Federal
Court, in order to understand the legal, constitutional and principled
guidelines and the possible restrictions that can be applied to guarantee a
balance between the freedom of expression and protection against hate
speech. For this purpose, the hypothetical deductive method and
bibliographical analysis were used, exploring the possibility that, in a
democratic system and respecting human rights, the legal-penal system can
legitimately restrict and curb discourses that incite violence, or intolerance,
based on a careful analysis of the pertinent doctrine, treated internationally
and judgments of the Supreme Court, considering the jurisprudence
established in previous cases that dealt with this issue.

Keywords: Freedom of Speech. Hate Speech. Fundamental Rights.
Criminalization. Supreme Federal Court.

INTRODUCAO

O postulado da liberdade de expressao possui extrema
relevancia para o desenvolvimento das sociedades democréticas, enquanto
direito de externar ideias e opinides, disseminar informacoes, tecer criticas e
exercer atividades de cunho intelectual sem interferéncia de outros
individuos ou, sobretudo, do proprio Estado, o que resulta em um misto de
comunidades e valores plurais, livres de censura.

Em contrapartida, indaga-se se a liberdade de expresséo possui
limites, e quais seriam esses limites, questionamentos surgidos apés a
proliferacdo de discursos considerados ofensivos e inaceitaveis por diversos
estratos sociais. Tais manifestacdes, consideradas como “hate speech”, ou
discurso de 6dio, geram discussdes sobre a necessidade de impor barreiras a
expressao de certos discursos, que, tidos como violadores de outros direitos,
ndo estariam acobertados pela liberdade de expressao.
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Ressalte-se que tais indagacbes se tornaram ainda mais
relevantes a partir da eclosdo dos meios de comunicagdo e consequente
popularizacdo das redes sociais, vistas por muitos como isentas de limites e
do alcance juridico, regulador ou punitivo, tornando-se ambientes insalubres
em razdo do discurso de odio.

Nesse interim, além das discussdes académicas e doutrinarias,
os tribunais patrios, especialmente o Supremo Tribunal Federal, passaram a
se debrucar sobre a existéncia ou ndo de balizas a liberdade de expresséo,
sobretudo ap6s o advento da Constituicdo Federal de 1988, sendo intensos
0s debates do Poder Judiciario sobre o tema nas ultimas trés décadas,
abarcando de forma ampla as liberdades de imprensa, de céatedra, de
expressdo religiosa, de opinido politica, entre outros.

Desse modo, o presente trabalho busca, a partir do método
hipotético dedutivo e pesquisa bibliogréfica, averiguar se o ordenamento
juridico brasileiro, a luz da Constituicdo Federal de 1988, dos Direitos
Humanos, dos principios do direito e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, comporta limitagcbes ao direito fundamental de liberdade de
expressao para coibir a pratica de discursos de ddio. Para tanto, os capitulos
que seguem possuem analise da doutrina pertinente, tratados internacionais
e decisbes da Suprema Corte brasileira em casos paradigmaticos.

1. A LIBERDADE DE EXPRESSAO NA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988 E NO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
garantidora de inimeros direitos, motivo pelo qual é conhecida como
Constituicdo Cidadd, consagra a liberdade de expressdo como direito
fundamental em seu art. 5° inciso IV, prelecionando que “¢ livre a
manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”, reforcando em
seu art. 220 que “a manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo” (Brasil, 1988), observadas as ressalvas previstas na propria
Constituicao.
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Nesse sentido, asseveram Sarlet, Mitidiero e Marinoni (2020)
que o inciso 1V, do art. 5°, da Carta Magna pode ser considerado como “uma
espécie de clausula geral” que “guarda relacdo direta com uma série de
outros dispositivos da Constituicdo, os quais, no seu conjunto, formam o
arcabouco juridico-constitucional que reconhece e protege a liberdade de
expressao nas suas diversas manifestacGes”, dentre os quais estdo inseridos
o0 direito de resposta (inciso V), a liberdade de consciéncia e de crenca
(inciso VI) e as liberdades de manifestacdo intelectual, artistica e de
imprensa (1X), tendo em vista que a Constituicdo de 1988 “ndo adotou o
termo liberdade de expressdo como o0 género que abarca as diversas
manifestagdes especificas” citadas, mencionando cada uma delas como
distintas e detentoras de especial protecéo.

Ademais, a previsao constitucional se coaduna com principios ja
consagrados em numerosos tratados internacionais de direitos humanos,
como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, adotado pela
XXI Sessdo da Assembleia-Geral das Nacbes Unidas, em 16 de dezembro
de 1966, ratificado pelo Brasil e internalizado por meio do Decreto n°
592/1992, possuindo as seguintes previsoes:

ARTIGO 19
1. Ninguém podera ser molestado por suas opinides.

2.Toda pessoa tera direito a liberdade de expressao; esse
direito incluird a liberdade de procurar, receber e
difundir informacdes e idéias (sic), de qualquer
natureza, independentemente de consideracbes de
fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma
impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de sua
escolha.

3. O exercicio do direito previsto no parégrafo 2 do
presente artigo implicard deveres e responsabilidades
especiais. Conseqlientemente (sic), poderé estar sujeito
a certas restricbes, que devem, entretanto, ser
expressamente previstas em lei e que se fagam
necessarias para:

a) assegurar o respeito dos direitos e da reputacdo das
demais pessoas;

b) proteger a seguranca nacional, a ordem, a salde ou a
moral publicas. (Brasil, 1992).

18
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No mesmo sentido, em &ambito regional, a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), de
22 de novembro de 1969, também ratificada pelo Brasil e promulgada por
meio do Decreto n® 678/1992, consagra o direito a liberdade de expressao,

nos seguintes termos:

ARTIGO 13
Liberdade de Pensamento e de Expressédo

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e
de expressdo. Esse direito compreende a liberdade de
buscar, receber e difundir informacdes e idéias de toda
natureza, sem consideracdo de fronteiras, verbalmente
ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por
qualquer outro processo de sua escolha.

O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo
pode estar sujeito a censura prévia, mas a
responsabilidades  ulteriores, que devem  ser
expressamente fixadas pela lei a ser necessarias para
assegurar:

a) o0 respeito aos direitos ou a reputacdo das demais
pessoas; ou

b) a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica,
ou da salde ou da moral publicas.

L]

5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra,
bem como toda apologia ao ddio nacional, racial ou
religioso que constitua incitacdo a discriminagdo, a
hostilidade, ao crime ou a violéncia (Brasil, 1992).

Como se observa da leitura, tanto do texto constitucional quanto
dos tratados internacionais dos quais o Estado brasileiro € signatario, houve
preocupacao expressa em assegurar o direito a liberdade de pensamento,
contudo, os proprios dispositivos impdem restricbes ao seu exercicio. A
Carta Magna, desde logo, veda o anonimato (art. 5°, 1X, parte final); ja o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e Convencdo Americana
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sobre Direitos Humanos sdo categéricos ao reprimir o discurso de 6dio, por
motivos de pensamentos discriminatorios de varias espécies, como aqueles
referentes a procedéncia nacional, religido, raga e os incitadores de crime e
violéncia.

Apenas como reforco argumentativo, ndo se olvida que, de
forma mais especifica, a Convencdo Internacional Sobre a Eliminacdo de
todas as Formas de Discriminacdo Racial, promulgada pelo Decreto n°
65.810/1969, também restringe a liberdade de pensamento quanto esta
atinge a dignidade de uma raca, impondo a condenacdo pelo Estados
signatarios de “qualquer difusdo de idéias baseadas na superioridade ou 6dio
raciais, qualquer incitamento & discriminagdo racial” (artigo V),
assegurando, em contrapartida, a igualdade de condi¢cbes para o exercicio
dos direitos a liberdade de opinido e de expressao (artigo V, inciso viii).

Ressalte-se, ainda, as previsdes constantes na Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada ap6s o fim da
Segunda Guerra Mundial pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, em 10
de dezembro 1948, precursora da garantia de inimeros direitos e liberdades,
que, em seu artigo 19 prevé: “Todo ser humano tem direito a liberdade de
opinido e expressdo; esse direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter
opinides e de procurar, receber e transmitir informacbes e ideias por
quaisquer meios e independentemente de fronteiras” (Nac¢des Unidas Brasil,
2020).

Desse modo, é clara a ampla protecdo conferida a liberdade de
expressdo pelo ordenamento juridico nacional e internacional, e a
possibilidade conferida tanto em @mbito interno quanto externo de restri¢éo
a esse direito. Contudo, remanesce a indagagédo acerca de quais limites sdo
efetivamente adotados para efetuar a distingdo entre liberdade de
pensamento e discurso de ddio, de forma a efetivar um equilibrio entre o que
pode ou ndo ser dito, e 0 que € considerado cerceamento de opinibes e
ideias, além do alcance possivel da tutela penal a tais violagdes.

2. LIBERDADE DE EXPRESSAO, DISCURSO DE ODIO E
COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Além do direito a liberdade de expressdo e conexos, a
Constituicdo Federal de 1988 consagra inumeros outros direitos
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fundamentais igualmente relevantes, dentre 0s quais se encontram 0S
direitos & intimidade, a vida privada, & honra e imagem das pessoas,
contidos no inciso X do art. 5° da Carta Magna, além da dignidade da pessoa
humana, “supraprincipio” constitucional e fundamento da Republica,
estampado no seu art. 1°. O proprio art. 5°, em seu § 2° consagra que 0S
direitos e garantias expressos na Constituicdo “ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (Brasil,
1988).

Assim, verifica-se de plano a possibilidade de que tais direitos,
dada sua extensdo, possam entrar em conflito, sendo necessarios critérios
para sua resolucéo, tendo em vista que ndo ha direito fundamental tarifado, e
todos possuem a mesma pertinéncia. Nao obstante, sabe-se que a liberdade
de expressdo, por ser indispensavel ao Estado Democrético de Direito e
corolario das sociedades livres, merece especial atencdo. Nesse sentido:

Dada a sua relevancia para a democracia e o pluralismo
politico, a liberdade de expressdao — pelo menos de
acordo com significativa doutrina — assume uma espécie
de posicao preferencial (preferred position), quando da
resolucdo de conflitos com outros principios
constitucionais e direitos fundamentais [...].

De qualquer modo, ndo se trata de atribuir a liberdade
de expressdo (em qualquer uma de suas manifestacdes
particulares) a condicdo de direito absolutamente imune
a qualquer limite e restricdo, nem de estabelecer uma
espécie de hierarquia prévia entre as normas
constitucionais (Sarlet, et al., 2020).

Desse modo, qualquer tentativa de solucdo para tal antinomia
deve se dar a partir da mesma férmula utilizada na colisdo de principios,
através do estabelecimento de uma relacdo de precedéncia condicionada,
fundadas nas circunstancias do caso concreto (Alexy, 2015, p. 96), tarefa
atribuida precipuamente ao Poder Judiciario, a quem cabe a apreciacdo de
qualquer ameaca ou leséo a direitos (art. 5°, XXXV, da CF/88):
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Que também a liberdade de expressdo, incluindo a
liberdade de informacdo e de imprensa (comunicacdo
social), ndo é absoluta e encontra limites no exercicio de
outros direitos fundamentais e salvaguarda, mesmo na
dimensdo objetiva (por via dos deveres de protecdo
estatal), de outros bens juridico-constitucionais,
praticamente ndo é contestada no plano do direito
constitucional contemporaneo e mesmo no ambito do
direito internacional dos direitos humanos. Contudo, a
controvérsia a respeito de quais sdo tais limites e de
como e em que medida se pode intervir na liberdade de
expressdo segue intensa e representa um dos maiores
desafios, especialmente para o legislador, mas também
para 0s 6rgdos do Poder Judiciario, a quem compete, no
caso concreto e mesmo na esfera do controle abstrato de
constitucionalidade e da legalidade, decidir a respeito.

Partindo de tais premissas, é possivel identificar no ordenamento
juridico patrio a existéncia de restricGes legais a liberdade de expressdo
pelas leis civis e penais, como a existéncia do dever de indenizacdo por
danos morais e materiais e responsabilidade criminal decorrentes de
violacdo dos direitos da personalidade e de ataques a integridade do Estado
Democrético de Direito.

Quanto a aludia responsabilidade criminal, destacam-se 0s
crimes contra a honra previstos no Cédigo Penal (CP) — caltnia (art. 138),
difamacéo (art. 139) e injuria (art. 140) —, o crime de desacato (art. 331) e
aqueles contra as instituicbes democraticas, bem como os crimes de
preconceito (Lei n° 7.716/1989), que se constituem como limites legitimos a
repressdo dos discursos de ddio, tendo em vista que, embora vedada a
existéncia de “delito de opinido”, “eventuais distor¢des dos fatos e
manifestagdes que atinjam direitos fundamentais e interesses de terceiros e
que representem incitacdo ao crime devem ser avaliadas quando da solucéo
dos conflitos entre normas de direitos fundamentais” (Canotilho e Moreira
apud Sarlet et al., 2020).

A protecdo estatal de outros direitos fundamentais e da propria
seguranca do Estado frente a liberdade de expressao se justifica, portanto,
“pela existéncia de valores e circunstancias em jogo no ordenamento
juridico” (Aragdo, 2011), como principios coletivos frente aos particulares,
a integridade nacional em oposicdo a do individuo e o abuso indiscriminado
de direito por um individuo — aqui entendido como o abuso da liberdade de
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expressdo e pensamento — em relagdo ao de outrem. Destarte, a
sobressaléncia de tal protecdo em ambito individual ou coletivo em
detrimento da liberdade de opinido mostra-se mais que legitima, face a
ponderagdo de direitos fundamentais que resulta na concluséo de que o
ordenamento juridico-constitucional ndo esta obrigado a tolerar o abuso, e
possui o poder-dever de coibi-lo.

Nesta senda, tratando-se de conflitos entre particulares, as
dimensdes de liberdade e igualdade devem ser sopesadas pelo Estado, até a
obtencdo de maior aproximacdo de concretizar a dignidade da pessoa
humana. Ou seja, havendo conflito entre a liberdade de expresséo e outro
direito da personalidade, como a honra, a valoracdo deve ocorrer de forma
que 0 excesso de direito ndo se sobreponha a honra e a imagem ou a outras
liberdades de terceiro, impondo-se limites entre 0 que é expressao livre e 0
que é discurso criminoso. Ndo € sem razdo que o proprio texto
constitucional possui mandamento expresso de criminalizacdo através do
art. 5° inciso XLI, segundo o qual “a lei punira qualquer discriminagédo
atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais” (Brasil, 1988).

De outro modo, existindo dissonancia entre a opinido do cidadao
e a integridade do Estado Democratico de Direito, “ainda que se cuide de
opinides que veiculem posigdes contrarias a ordem constitucional
democratica” (Sarlet et al., 2020), deve prevalecer a liberdade de expressédo
naquilo que ndo ofenda a propria existéncia das instituicdes democraticas e
da coletividade, observada a proporcionalidade entre o discurso e suas
consequéncias praticas.

3. CRIMINA:LIZA(;AO DO DISCURSO DE ODIO A LUZ DA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Ao Supremo Tribunal Federal, como corte constitucional, cabe a
avaliacdo das violacdes aos direitos fundamentais, tanto de forma incidental
como de forma abstrata, por meio controle concreto de constitucionalidade
nas acdes e recursos de sua competéncia e por meio do controle difuso
efetuado pelas respectivas acdes de controle concentrado de
constitucionalidade — Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), Acdo
Declaratéria de  Constitucionalidade (ADC), Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) e Arguicdo de Descumprimento
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de Preceito Fundamental (ADPF) —, segundo as regras de competéncia
previstas no art. 102 da Constituicdo Federal.

Caso paradigmaético levado a apreciacdo do Supremo Tribunal
Federal foi o Habeas Corpus (HC) n° 82.424/RS impetrado em favor de
Siegfried Ellwanger, escritor que escrevia e publicava obras antissemitas,
com o objetivo de evitar a aplicacdo da legislacdo especial referente ao
crime de racismo (Lei n° 7.716/89) em relacdo a publicacdes
preconceituosas dirigidas ao povo judeu, sob o argumento de que se trataria
de liberdade de expressdo, cuja ordem fora denegada pela Corte, que
entendeu que a liberdade de pensamento e opinido ndo € irrestrita, e ndo
abriga condutas imorais e ilicitas, em decisdo assim ementada:

HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS:
ANTI-SEMITISMO. RACISMO. CRIME
IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO.
ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE
DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM DENEGADA.
1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros ‘fazendo
apologia de idéias (sic) preconceituosas e
discriminatorias’ contra a comunidade judaica (Lei
7716/89, artigo 20, na redacdo dada pela Lei 8081/90)
constitui crime de racismo sujeito as clausulas de
inafiangabilidade e imprescritibilidade (CF, artigo 5°,
XLI). [...] 10. A edicdo e publicacdo de obras escritas
veiculando idéias anti-semitas, que buscam resgatar e
dar credibilidade & concepgdo racial definida pelo
regime nazista, negadoras e subversoras de fatos
histéricos  incontroversos como o  holocausto,
consubstanciadas na  pretensa inferioridade e
desqualificagdo do povo judeu, equivalem a incitacdo ao
discrimen com acentuado contelido racista, reforgadas
pelas conseqiiéncias (sic) historicas dos atos em que se
baseiam. [...] 13. Liberdade de expressdo. Garantia
constitucional que ndo se tem como absoluta. Limites
morais e juridicos. O direito a livre expressdo ndo pode
abrigar, em sua abrangéncia, manifestacGes de contetido
imoral que implicam ilicitude penal. 14. As liberdades
publicas nédo sdo incondicionais, por isso devem ser
exercidas de maneira harmonica, observados o0s
limites definidos na prépria Constituicdo Federal
(CF, artigo 5° 8§ 2° primeira parte). O preceito
fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o
‘direito & incitagdo ao racismo’, dado que um direito
individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de
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condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra
a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da
pessoa humana e da igualdade juridica. [...] Ordem
denegada. (STF - HC: 82424 RS, Relator: MOREIRA
ALVES, Data de Julgamento: 17/09/2003, Tribunal
Pleno, Data de Publicagdo: DJ 19-03-2004 PP-00017
EMENT VOL-02144-03 PP-00524) (Brasil, 2004, grifo
Nnosso).

A partir do julgamento do Caso Ellwanger, o Supremo Tribunal
Federal passou a adotar uma posicdo cada vez mais enérgica quanto ao
abuso das liberdades de opinido. Interessante destacar que, ao julgar o HC n°
82.424/RS, o STF consignou expressamente que a previséo legislativa dos
delitos contra a honra € um limitador legitimo da liberdade de expressao, ao
declarar que a “liberdade de expressdo ndo assegura o ‘direito a incitagdo ao
racismo’, até porque um direito individual ndo pode servir de salvaguarda de
praticas ilicitas, tal como ocorre, por exemplo, com os delitos contra a
honra” (Brasil, 2004). Tal argumento reafirma, mais uma vez, a legitimidade
da salvaguarda penal dos direitos de outros personalidade frente a
malversacdo da liberdade de expresséo.

Ainda no HC n° 82.424/RS, verifica-se a adocdo, pelo Suprema
Corte, da solucdo de antinomia anteriormente mencionada, qual seja, a
ponderacdo juridico-constitucional para que se tutele o direito prevalente,
hipdtese em que os direitos diretamente relacionados a dignidade de pessoa
humana devem prevalecer exatamente porque se relaciona de forma direta
com os direitos humanos (Brasil, 2004) no caso concreto, em que o direito
negativo de ndo ser discriminado, constante no art. 5° inciso XLII, da
Constituicao Federal, é violado pelo excesso no direito positivo da liberdade
de expressao, previsto com 0 mesmo status.

Quinze anos depois, no ano de 2019, no julgamento da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo (ADO) 26 e do Mandado de
Injuncdo (MI) 4733, o STF, mais uma vez, impés limites a liberdade de
expressao que entra na seara do discurso de 6dio, ao adotar uma posicédo
concretista’ e, de forma positiva e imperativa, enquadrar a homofobia e

2 “A adogdo da teoria concretista, no sentido de assegurar o exercicio dos direitos
previstos constitucionalmente, em face da inércia do legislador, segue como
uma forma garantir a méaxima eficacia e a supremacia da Constituicdo. Num
caminho diverso tinhamos o entendimento superado do STF, que previa uma
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transfobia como crimes de racismo ao reconhecer omissdo legislativa na
protecdo de pessoas LGBTQIAPN+ dos discursos de odio:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
POR OMISSAO - EXPOSICAO E SUJEICAO DOS
HOMOSSEXUAIS, TRANSGENEROS E DEMAIS
INTEGRANTES DA COMUNIDADE LGBTI+ A
GRAVES OFENSAS AOS SEUS DIREITOS
FUNDAMENTAIS EM DECORRENCIA DE
SUPERACAO IRRAZOAVEL DO LAPSO
TEMPORAL NECESSARIO A IMPLEMENTAGAO
DOS MANDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DE
CRIMINALIZAGCAO INSTITUIDOS PELO TEXTO
CONSTITUCIONAL (CE, art. 5°, incisos XLI e XLII)
[..]. O discurso de o6dio, assim entendidas aquelas
exteriorizacbes e manifestagdes que incitem a
discriminagdo, gque estimulem a hostilidade ou que
provoguem a violéncia (fisica ou moral) contra
pessoas em razdo de sua orientacdo sexual ou de sua
identidade de género, ndo encontra amparo na
liberdade constitucional de expressio nem na
Convengdo Americana de Direitos Humanos (Artigo 13,
8§ 59), que expressamente o repele. (STF - ADO: 26 DF
9996923-64.2013.1.00.0000, Relator: CELSO DE
MELLO, Data de Julgamento: 13/06/2019, Tribunal
Pleno, Data de Publicagdo: 06/10/2020) (Brasil, 2020,
grifos do autor).

Importante ressaltar a posicdo adotada pelo relator, o Senhor
Ministro Celso de Mello, e acompanhada pelo demais ministros, ao preferir
seu voto na ADO n° 26, que foi categorico ao afirmar de forma inconteste
que “a incitacdo ao ddio publico contra qualquer pessoa, povo ou grupo
social ndo esta protegida pela clausula constitucional que assegura a
liberdade de expressdo” (Brasil, 2020), encerrando de forma sintética a
concluséo tida naqueles autos de forma unanime.

Na ocasido, o Ministro relator ressaltou, inclusive, o teor do art.
13, 8 5°, ja mencionado, segundo qual esta excluido do ambito de protecdo

simples declaracdo da mora legislativa, que em nada modificava a situacéo do

impetrante, tornando em letra morta os dispositivos da Lei Maior” (Lima e
Silva, 2019).
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da liberdade de manifestacdo do pensamento, qualquer discurso que
constitua incitacdo a discriminacéo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia e
ressaltou que “o direito de dissentir, que constitui irradiacdo das liberdades
do pensamento, ndo obstante a sua extracdo eminentemente constitucional,
deslegitima-se quando a sua exteriorizagdo atingir, lesionando-os, valores e
bens juridicos postos sob a imediata tutela da ordem constitucional, como
sucede com o direito de terceiros a incolumidade de seu patrimdnio moral”
(Brasil, 2020), ou seja, acolhe-se novamente a tese de mitigacdo das
liberdades de pensamento pelas restricbes impostas pelos direitos a honra, a
imagem e a dignidade da pessoa humana.

Posicdo semelhante j& havia sido adotada pela Corte no Recurso
Ordinario em Habeas Corpus n® 146.303/RJ, quando debrugou-se sobre o
conflito entre liberdade de expressdo do discurso religioso e de crencga ou
culto, em que o Tribunal afirmou ser penalmente tipica a conduta de
expressdao do pensamento religioso que ataque o culto de outrem, colocando
em risco o exercicio da livre manifestacdo da fé, amoldando-se a previsdo
de racismo religioso, tipificada no art. 20 da Lei n°® 7.716/89 (Lei
Antirracismo), mesmo ao considerar que a avaliagdo de um discurso
religioso merece especial valoragao:

Recurso ordindrio em habeas corpus. Denlncia.
Principio da correlagdo. Observancia. Trancamento da
acdo penal. Descabimento. Liberdade de manifestacéo
religiosa. Limites excedidos. Recurso ordindrio ndo
provido. [...] 3. H& que se distinguir entre o discurso
religioso (que é centrado na prépria crenga e nas razdes
da crenga) e o discurso sobre a crenca alheia,
especialmente quando se faga com intuito de atingi-la,
rebaixa-la ou desmerecé-la (ou a seus seguidores). Um ¢
tipicamente a representagdo do direito a liberdade de
crenga religiosa; outro, em sentido diametralmente
oposto, é o ataque ao mesmo direito. [...] (RHC 146303,
Relator (a): Min. EDSON FACHIN, Relator (a) p/
Acérddo: Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma,
julgado em 06/03/2018, PROCESSO ELETRONICO
DJe-159, PUBLIC 07-08-2018) (Brasil, 2018).

Ressalte-se que, em seu voto no RHC n° 146.303/RJ, 0 eminente
relator, Ministro Edson Fachin, avaliou que “a liberdade de expressao
funciona como condicdo de tutela efetiva da liberdade religiosa,
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assegurando-se, em tal medida, a explicitagdo de compreensdes religiosas
do individuo e atuacdes conforme a crenca”, contudo, “a liberdade religiosa,
como é proprio dos direitos e garantias fundamentais, ndo ostenta carater
absoluto”, mais uma vez reiterando a ponderagédo de direitos, entendimento
ostentado repetidamente pelo STF desde a posicdo adotada no Caso
Ellwanger.

Mais recentemente, ja no ano de 2022, o Supremo Tribunal
Federal assumiu dura posicdo ao condenar o entdo Deputado Federal Daniel
Silveira as penas do artigo 359-L (abolicdo violenta do Estado Democratico
de Direito) do Cddigo Penal, dentre outros delitos, pela pratica em redes
sociais de reiterados ataques as instituicdes democraticas e ao Estado
Democratico de Direito e defesa de “um novo Al-53, resultando em uma
pena de oito anos e nove meses de recluséo, em regime inicial fechado,
perda do mandato do parlamentar e suspensdo dos direitos politicos, por
entender que tais condutas ndo se amoldam ao conceito constitucional de
liberdade de expressdo, mas se constituem em crimes de odio:

ACAO PENAL ORIGINARIA. DEPUTADO
FEDERAL. NAO INCIDENCIA DE LIBERDADE DE
EXPRESSAO OU DE IMUNIDADE PARLAMENTAR
(ART. 53, CAPUT, DA CONSTITUICAO FEDERAL)
NAS HIPOTESES DE PROPAGACAO DE
DISCURSOS DE ODIO, IDEIAS CONTRARIAS A
ORDEM CONSTITUCIONAL E AO ESTADO DE
DIREITO [...] 3. Inexisténcia do exercicio do direito a
liberdade de expressdo e ndo incidéncia da imunidade
parlamentar prevista no art. 53, caput, da Constituicdo
Federal. Matérias anteriormente analisadas pela CORTE
no momento do recebimento da denuncia. Preclusdo. 4.
A liberdade de expressdo ndo permite a propagacdo de
discursos de Odio e ideias contrarias a ordem
constitucional e ao Estado de Direito. Precedentes. (STF
- AP: 1044 DF 0036863-31.2021.1.00.0000, Relator:
Alexandre de Moraes, Data de Julgamento: 20/04/2022,

3“0 Ato Institucional n°® 5, AI-5, baixado em 13 de dezembro de 1968, durante o
governo do general Costa e Silva, foi a expressdo mais acabada da ditadura
militar brasileira (1964-1985). Vigorou até dezembro de 1978 e produziu um
elenco de ac0es arbitrérias de efeitos duradouros. Definiu 0 momento mais duro
do regime, dando poder de exce¢do aos governantes para punir arbitrariamente
os que fossem inimigos do regime ou como tal considerados” (FGV, 20--).
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Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: 23/06/2022)
(Brasil, 2022).

O Senhor Alexandre de Moraes, Ministro relator da Ac¢do Penal
(AP) n° 1.044, em voto bem elaborado, afirmou que ‘“tanto sao
inconstitucionais as condutas e manifestacfes que tenham a nitida finalidade
de controlar ou mesmo aniquilar a forca do pensamento critico,
indispensavel ao regime democratico; quanto aquelas que pretendam
destrui-lo, juntamente com suas instituicdes republicanas” (Brasil, 2022).
No mesmo sentido, O Min. Edson Fachin asseverou que as criticas dirigidas
as instituicdes democraticas fazem parte do seu processo de legitimacéo,
contudo, ndo se admite a pregacao violenta de suas extincOes, fato que abala
a propria existéncia do Estado Democratico de Direito (Brasil, 2022).
Conclui-se, portanto, que inexiste um conceito de liberdade de expressao
como um direito de ferir direitos.

Observa-se, portanto, que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal se consolidou no sentido de reconhecer que o exercicio da liberdade
de expressdo deve ser isento de qualquer censura pelo Estado ou
particulares, todavia, ndo é oponivel de forma irrestrita, encontrado limites
nos direitos de outrem e deveres para com a integridade do Estado
Democratico de Direito, sendo plenamente possivel e necessaria a
criminalizacdo dos discursos de &dio que, a pretexto de liberdade de
pensamento, se prestam somente a tolher as liberdades individuais e
coletivas.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir das premissas deste trabalho e das discussdes tecidas
por meio da visitacdo bibliografica pertinente, foi possivel observar que o
direito fundamental a liberdade de expressdao encontra amparo
constitucional, infraconstitucional e no ambito do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, sendo inerente ao livre exercicio dos direitos da
personalidade e essencial a concretizacdo e aperfeicoamento dos valores
democraticos.
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No entanto, sucede-se que a liberdade de opinido vem sendo
gradativamente utilizada como escusa e subterfugio para a propagacdo de
ataques aos valores de terceiros, sejam religiosos, morais, raciais, politicos
ou aqueles ligados as liberdades sexuais e de orientacdo sexual e de género,
0 que ndo pode ser tolerado em uma comunidade democratica e de valores
plurais, pautada na dignidade da pessoa humana, como o modelo prevista
juridica e socialmente para Estado brasileiro, constituido como Estado
Democrético de Direito.

Com alicerce na doutrina correlata e legislagdo nacional,
averiguou-se que existem mecanismos principiolégicos e de regras aptos a
coibir o abuso de direito e a disseminacdo do discurso de édio, com base na
ponderacdo de valores, com o fim de proteger de forma equilibrada todas as
garantias previstas constitucionalmente, sem que um ou outro seja
eliminado, embora deva ser avaliada a preponderancia de cada um a partir
de casos concretos, tarefa atribuida ao Poder Judiciario, ao interpretar e
aplicar as normas elaboradas pelo constituinte e pelo legislador ordinarios,
além da observancia do controle de convencionalidade na aplicacdo do
Direito Internacional.

Nesse panorama, a partir dos precedentes citados, verifica-se
que a posicdo do Supremo Tribunal Federal é firme em permitir a restrigdo
do direito fundamental a liberdade de expressdo quando em colisdo com
outros direitos humanos fundamentais contidos na Constituicdo Federal de
1988 e a seguranca nacional, com fulcro nos préprios permissivos
constitucionais, na legislagdo pétria e nos tratados e acordos internacionais
de direitos humanos dos quais o Brasil € signatario, sobretudo com o fim de
garantir a igualdade entre os individuos e a perenidade do Estado
Democratico de Direito e das instituicbes democraticas.
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RESUMO:

O presente trabalho de conclusé@o de curso tem por finalidade analisar as
regras em torno da obrigacdo alimentar, a fim de se realizar o debate a
respeito da possibilidade ou ndo de parentes por afinidade e colaterais
serem compelidos a prestarem alimentos entre si. 1sso porque a lei ndo é
clara a respeito da obrigacdo alimenticia entre parentes, sendo também a
doutrina e jurisprudéncias bastante inconsistentes sobre o assunto,
levando a discussao no contexto de que a obrigagdo alimentar decorre ndo
apenas do parentesco natural ou consanguineo, mas também do
parentesco por afinidade, bem assim, a respeito do limite de grau de
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parentesco colateral para se exigir a prestagdo alimenticia. Para tanto
utilizou-se o método dedutivo de pesquisa, na modalidade exclusiva de
revisdo bibliografica, a qual por sua vez é bem recente, sendo analisada a
letra da lei e discussdes que ja ocorrem sobre o tematanto entre a doutrina
e a jurisprudéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Alimentos. Solidariedade Familiar. Parentesco.
Dignidade Humana. Afetividade.

ABSTRACT:

The purpose of this course conclusion work is to analyze the rules surrounding
the maintenance obligation, in order to carry out a debate regarding the
possibility or not of in-laws and collateral relatives being compelled to provide
maintenance to each other. This is because the law is not clear regarding the
alimony obligation between relatives, and the doctrine and jurisprudence are also
quite inconsistent on the subject, leading to the discussion in the context that the
alimony obligation arises not only from natural or consanguineous kinship, but
also from Kkinship by affinity, as well as regarding the limit of degree of
collateral kinship to demand alimony payments. To this end, the deductive
research method was used, in the exclusive modality of bibliographic review,
which in turn is very recent, analyzing the letter of the law and discussions that
already occur on the topic both between doctrine and jurisprudence.

KEYWORDS: Food. Family Solidarity. Kinship. Human dignity. Affectivity.

INTRODUCAO

O presente trabalho busca analisar a possibilidade ou nédo de
parentes por afinidade e colaterais serem compelidos a prestarem
alimentos entre si, respeitando-se, é claro, a ordem legal, que coloca em
primeiro plano os parentes em linha reta, como esta contido no Cédigo
Civil Brasileiro.

Certo é que o direito de familia que estabelece a obrigacédo da
prestacdo de alimentos, com suas especificidades e subjetividades, com
grande demanda pratica, uma vez que, tende a garantir a sobrevivéncia
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com dignidade do ser humano, seguindo o binébmio possibilidade de quem
concede os alimentos e necessidade de quem os recebe.

O debate sobre esse tema se faz necessario, pelo fato de a lei
ndo ser clara a esse respeito, sendo também a doutrina e jurisprudéncias
bastante inconsistentes sobre o assunto, ensejando na indagagdo se
parentes por afinidade e colaterais podem ser obrigados a prestar
alimentos entre si.

Para a realizagdo desse estudo, sera realizada uma abordagem
a respeito do instituto dos alimentos, seu fundamento legal e os principios
que o rege, passando-se para um enfoque na controvérsia acima citada,
analisando argumentos contrarios e a favor, bem como tendéncias dos
tribunais.

Isso com enfoque na protecdo dos direitos fundamentais das
pessoas envolvidas, partindo da proposicdo que o conceito de familia
mudou ao longo do tempo e se faz bastante presente o requisito afeto,
dando uma nova perspectiva aos parentes socioafetivos, ou parentes por
afinidades no ordenamento juridico brasileiro.

Assim, o presente trabalho sera desenvolvido utilizando-se o
método dedutivo de pesquisa, na modalidade exclusiva de revisao
bibliografica, vez que serdo estudados textos de leis, bem como artigos
cientificos, inclusive aqueles disponiveis na rede mundial de
computadores, que direta ou indiretamente abordem a tematica, a fim de
se conhecer aopinido e posicionamento de doutrinadores e juristas sobre
0 tema, partindo-se finalmente para conclusdes particulares, o que
possibilitard debater o problema de pesquisa e, por conseguinte, 0 seu
enfrentamento, levando o trabalho a bom termo.

DIREITO DE ALIMENTOS

O direito aos alimentos esta diretamente relacionado ao direito
fundamental do serhumano, que é a dignidade. Por tal raz&o, o direito aos
alimentos tem natureza de direito de personalidade. Nao é possivel se
conceber uma vida digna sem 0 necessario para sua sobrevivéncia.
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O ser humano, desde o nascimento até sua morte,
necessita de amparo de seus semelhantes e de bens
essenciais ou necessarios para a sobrevivéncia. Nesse
aspecto, realga-se a necessidade de alimentos. Desse
modo, o termo alimentos pode ser entendido, em sua
conotacdo vulgar, como tudo aquilo necessario para
sua subsisténcia. (VENOSA, 2013, p.371)

Nesse contexto de respeito a dignidade da pessoa humana, a
Constituicdo da Republica de 1988 dispbe sobre o direito a alimentagdo
da crianca, do adolescente e do jovemenquanto um dever da familia, da
sociedade e do Estado (art. 227, CR/88).

Mais adiante, o texto constitucional dispde em seu art. 229
que os pais tém odever de assistir, criar e educar os filhos menores,
acrescentando ainda no mesmo dispositivo, que os filhos maiores tém o
dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

Prevé, também, em seu art. 230, que a familia, a sociedade e o
Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar, bem
como garantindo-lhes o direito a vida.

Todos esses dispositivos constitucionais estdo direta ou
indiretamente ligados ao direito aos alimentos (a sobrevivéncia), de modo
a consistir em um dever de mutuo auxilio entre as pessoas.

Malgrado a incumbéncia de amparar aqueles que nado
podem prover a propria subsisténcia incumba
precipuamente ao Estado, este a transfere, como foi
dito, as pessoas que pertencem a0 mesmo grupo
familiar, as quais, por um imperativo da prépria
natureza, tém o dever moral, convertido em obrigacao
juridica, de prestar auxilio aos que, por enfermidade ou
por outro motivo justificavel, dele necessitem.
(GONGALVES, 2017, p.507)

O Codigo Civil de 2002 dedicou subtitulo especifico para
tratar dos alimentos, destacando no art. 1.694 que os parentes, 0s conjuges
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ou companheiros podem pedir uns aos outros os alimentos de que
necessitem para viver.

Conforme dispde a Lei Civil, o direito a prestacdo de
alimentos é reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos 0s
ascendentes, recaindo a obrigagdo nos mais préximos em grau, uns em
falta de outros (art. 1.696), bem como que, na falta dos ascendentes
cabera a obrigacdo aos descendentes, guardada a ordem de sucessdo e,
faltando estes, aos irmaos, assim germanos como unilaterais (art. 1.697).

Verifica-se, a partir dai que o direito e, por conseguinte o
dever de prestar alimentos ndo se restringe entre pais e filhos, se
estendendo entre os parentes.

Antes de adentrar, contudo, na problematica do estudo, a fim
de se verificar a respeito da obrigacdo alimentar entre parentes colaterais e
por afinidade, necessaria se faz a abordagem de alguns principios
norteadores desse direito, a fim de subsidiar as teses que serdo
levantadas.

PRINCIPIOS NORTEADORES

O ordenamento juridico positivo estd pautado tanto em regras
(leis) quanto em principios, 0s quais consistem em normas juridicas com
alto grau de generalidade, que incorporam as exigéncias de justica e de
valores éticos.

Com o direito de familia ndo é diferente, estando este pautado
nos principios constitucionais, como o principio da dignidade humana —
principio basilar que dentre outros, sdo considerados principios gerais do
direito.

O certo é que existem principios gerais que se aplicam
a todos os ramos do direito, assim o principio da
dignidade, da igualdade, da liberdade, bem como os
principios da proibicdo de retrocesso social e da
protecdo integral a criancas e adolescentes. Seja em
que situacdo se apresentem, sempre sdo prevalentes,
ndo s6 no ambito do direito das familias. No entanto,
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h& principios especiais que sdo proprios das relagdes
familiares e devem servir de norte na hora de se
apreciar qualquer relacdo que envolva questes de
familia, despontando entre eles os principios da
solidariedade e da afetividade. (DIAS, 2015, p.62)

O tema proposto para este estudo estd intimamente
relacionado a alguns principios que regem o ordenamento juridico patrio
e a nova ordem constitucional, que vem inovando as regras de direito,
com ampla protecéo aos direitos fundamentais.

O Direito e, por conseguinte, o dever de prestar alimentos,
conforme mencionado anteriormente, guarda relacdo direta com o direito
a vida e a sobrevivéncia, 0 que acarreta, por conseguinte, na garantia da
dignidade da pessoa humana.

De igual modo, o dever mutuo e a reciprocidade entre pais e
filhos na prestacao alimentar se justifica pelo principio da solidariedade.

Por derradeiro, especialmente no que diz respeito a
problemética a ser tratada nesse estudo, no que tange a prestacdo
alimentar entre parentes colaterais e por afinidade, cumpre transcorrer,
nessa oportunidade, a respeito do principio da afetividade, principio
inovador que tem modificado de maneira significativa questdes
importantes do direito de familia.

Passa-se, portanto, para a explanacdo especifica desses
principios.

1. PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA

O principio da dignidade humana é o mais universal de
todos os principios, doqual irradiam indmeros outros, e se justifica pela
preocupacdo com a promoc¢do dos direitos humanos e da justica social,
pelo que esta consagrado expressamente no Texto Constitucionalde 1988,
em seu art. 1°, inciso Ill, enquanto fundamento da Republica Federativa
do Brasil.
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A dignidade humana atua na orbita constitucional na
condicdo de principio fundamental do Estado
Democratico de Direito, e como principio
constitucional consagra os valores mais importantes da
ordem juridica, gozando de plena eficicia e
efetividade, porque de alta hierarquia e fundamental
prevaléncia, conciliando a seguranga juridica com a
busca da justica. (MADALENO, 2017, p.27)

O direito de familia esta intimamente ligado aos direitos
humanos, tendo, assim, por base o principio da dignidade humana,
podendo se afirmar que o direito de familia € o mais humano de todos os
ramos do direito.

Nesse contexto, acentua a doutrina que “a familia passou a
servir como espaco e instrumento de protecdo a dignidade da pessoa, de
tal sorte que todas as esparsas disposicdes pertinentes ao Direito de
Familia devem ser focadas sob a luz do Direito Constitucional”
(MADALENO, 2017, p.28)

Garantir, pois, o direito aos alimentos € resguardar a dignidade
humana, pelo qual se garante a vida e a sobrevivéncia, que pode se dizer o
primeiro direito fundamental do ser humano.

Todos tém direito de viver, e viver com dignidade.
Surge, desse modo, o direito a alimentos como
principio da preservacéo da dignidade humana (CF 1°,
[11). Por isso os alimentos t&ém a natureza de direito de
personalidade, pois asseguram a inviolabilidade do
direito a vida, a integridade fisica. (DIAS, 2015,
p.513)

Vrifica-se, desse modo, que a prestacdo alimentar vai muito
além de uma obrigacdo decorrente do direito de familia, consistindo, em
verdade, em uma garantia mitua entre 0s componentes da entidade
familiar com o objetivo de se alcancar vida digna.

39



RDCJ - REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS VOL. 4. Jul / Set. 2023

2. PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE

Solidariedade, em sintese, € 0 que cada um deve ao outro, e,
conforme explanado anteriormente a protecao da familia é uma obrigacao
solidaria entre o Estado, a sociedade e osintegrantes da propria familia
(arts. 227, 229, 230, CR/88).

O dever alimentar, de igual modo, caracteriza o principio da
solidariedade familiar, o qual compreende a fraternidade e a reciprocidade
— deveres reciprocos entre os integrantes do grupo familiar.

A solidariedade social é reconhecida como objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil pelo
art. 3.%, I, da CF/1988, no sentido de construir uma
sociedade livre, justa e solidaria. Por razdes dbvias,
esse principio acaba repercutindo nas relacdes
familiares, eis que a solidariedade deve existir nesses
relacionamentos pessoais. [...] Deve-se entender por
solidariedade o ato humanitario de responder pelo
outro, de preocupar-se e de cuidar de outra pessoa. A
solidariedade familiar justifica, entre outros, o
pagamento dos alimentos no caso da sua necessidade,
nos termos do art. 1.694 do atual Cddigo Civil.
(TARTUCE, 2014, pp.57-58)

Nesse contexto, dispde a Lei Civil, em seu art. 1.694 que
“podem os parentes, os cOnjuges ou companheiros pedir uns aos outros 0s
alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua
condicdo social, inclusive para atender as necessidades de sua educagdo”.

A solidariedade é principio e oxigénio de todas as relacdes
familiares e afetivas, porque esses vinculos s podem se sustentar e se
desenvolver em ambiente reciproco de compreensdo e cooperacao,
ajudando-se mutuamente sempre que se fizer necessario. (MADALENO,
2017, p.34)

Trata-se, assim, de um dever de matuo auxilio transformado
em lei, de modo quea solidariedade familiar, especialmente no que diz
respeito a prestacdo alimentar, evidencia a garantia da dignidade humana.
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3. PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

O principio da afetividade é um principio implicito, nao
obstante isso, estd consagrado enquanto um direito fundamental
decorrente da dignidade humana, haja vista queé a mola propulsora dos
lacos familiares e das relacGes interpessoais movidas pelo sentimento e
pelo amor, para ao fim e ao cabo dar sentido e dignidade a existéncia
humana.

A solidificacdo da afetividade nas rela¢des sociais é forte
indicativo de que a analise juridica ndo pode restar alheia a
este relevante aspecto dos relacionamentos. A afetividade é
um dos principios do direito de familia brasileiro, implicito
na Constituicdo, explicito e implicito no Codigo Civil e nas
diversas outras regras do ordenamento. (TARTUCE, 2014,
p.87)

A consagracdo do afeto a direito fundamental reforca a
igualdade entre a filiacdo bioldgica e a socioafetiva, bem assim a
igualdade entre o casamento e a unido estivel, além de nortear 0s
Tribunais nas tomadas de decisdes mais diversificadas envolvendo o
direito de familia, de modo que o afeto tem sobressaido nas relacdes
familiares, seja no que diz respeito ao estado filial, a guarda e a adocao,
por exemplo.

Nesse contexto, verifica-se uma evolucdo no direito de
familia, ao passo que na esteira dessa evolucdo, instalou-se uma nova
ordem juridica para a familia, atribuindo valor juridico ao afeto.

Esse principio tem sido conclamado, também, no que tange a
prestacdo alimentar, de modo que esse dever acompanha a convivéncia
familiar, a socioafetividade, colocando-se acima da realidade bioldgica,
em busca, mais uma vez da efetiva garantia da dignidade humana.

No que tange a obrigacdo alimentar, esse principio foi objeto
de discussdo na IV Jornada de Direito Civil, tendo sido editado o
Enunciado 341, firmando-se o entendimento de que “para os fins do art.
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1.696, a relacdo socioafetiva pode ser elemento gerador de obrigacéo
alimentar”.

PARENTESCO E A OBRIGACAO ALIMENTAR

Apds a breve explanacdo dos principios pertinentes ao tema
proposto, tem-se que o direito e, por conseguinte o dever de prestar
alimentos ndo se restringe entre pais e filhos, se estendendo entre os
parentes.

Nos moldes do Cédigo Civil, o parentesco pode ocorrer em
linha reta, quando as pessoas estdo umas para com as outras na relagdo de
ascendentes e descendentes (art. 1.591), ou em linha colateral ou
transversal, quando as pessoas provém de um sé tronco, semdescenderem
uma da outra (art. 1.592).

Nesse contexto, a linha de parentesco consiste na serie de
pessoas que se relacionam pelo vinculo, de modo que essas linhas se
dividem em graus (distdncia que vai de uma geracdo a outra) de
parentesco que se definem pela proximidade do ancestral comum,
podendo, por sua vez, haver parentesco misto ou complexo quando o
vinculo decorre de duas ou mais relagdes simultaneas: dois irméos que
se casam com duas irmas, por exemplo.(VENOSA, 2013, p.220)

O parentesco, pois, diz respeito as pessoas que compde uma
familia, ligadas pelo vinculo biol6gico (sanguineo) ou por forca de lei,
como, por exemplo, os cdnjuges, de modo que esse vinculo de parentesco
acarreta em efeitos juridicos para com seus membros, como €0 caso do
direito e dever de alimentos.

Nos alimentos derivados do parentesco, como
demonstra o art. 1.696, o direito a prestacdo é
reciproco entre pais e filhos, extensivo a todos os
ascendentes, recaindoa obrigagdo nos mais proximos
em grau, uns em falta de outros. Notemos que,
existindo varios parentes do mesmo grau, em
condicBes de alimentar, ndo existe solidariedade
entre eles. A obrigacdo é divisivel, podendo cada um
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concorrer, na medida de suas possibilidades, com parte
do valor devido e adequado ao alimentando. Na falta
dos ascendentes, cabera a obrigagdo aos descendentes,
guardada a ordem de sucessdo e, faltando estes, aos
irmaos, assim germanos, como unilaterais (art. 1.697).
A falta de parente alimentante deve ser entendida ndo
somente como inexisténcia, mas também, auséncia de
capacidade econdmica dele para alimentar. (VENOSA,
2013, pp.385-386)

O Cddigo Civil (art. 1.829) estabelece que a obrigacéo
alimentar acompanha a ordem de vocacao hereditaria, de modo que quem
tem direito & heranca tem dever alimentar, tornando infinita e reciproca a
obrigacdo alimentar entre ascendentes e descendentes (art. 1.696).

Com esse fundamento, tanto pais e avés devem alimentar a
filhos e netos, quanto netos e filhos tém obrigacdo com os ascendentes,
recaindo-se o 6nus sobre 0s mais proximos. Assim, 0s pais que devem ser
acionados antes dos avos e estes, antes dos bisavos. (DIAS, 2015, p.542)

Tem-se, assim, que a obrigacdo de alimentar, primeiramente, é
dos pais, sendo que na auséncia de condi¢bes de um ou de ambos o0s
genitores prestarem esses alimentos, o encargo sera transmitido aos
ascendentes, 0s quais sendo parentes em grau imediato consistem nos
avos.

Essa obrigacdo alimentar transmitida aos avos tem sido
consolidada pela jurisprudéncia, a qual passou a admitir a propositura da
acdo de alimentos contra os avos, sendo necessaria, é claro, a prova da
incapacidade, ou a reduzida capacidade do genitor de cumprir com a
obrigacdo em relacéo a prole.

ALIMENTOS. RESPONSABILIDADE DOS AVOS.
OBRIGACAO COMPLEMENTAR E SUCESSIVA.
LITISCONSORCIO. SOLIDARIEDADE.

AUSENCIA. 1 - A obrigacéo alimentar ndo tem carater de
solidariedade, no sentido que “sendo varias pessoas
obrigadas a prestar alimentos todos devem concorrer na
proporgéo dos respectivos recursos.” 2 - O demandado, no
entanto, ter4 direito de chamar ao processo 0s co-
responsaveis da obrigacdo alimentar, caso ndo consiga
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suportar sozinho o encargo, para que se defina quanto
caberd a cada um contribuir de acordo com as suas
possibilidades financeiras. 3 - Neste contexto, a luz do novo
Cadigo Civil, frustrada a obrigacdo alimentar principal, de
responsabilidade dos pais, a obrigacdo subsidiaria deve ser
diluida entre os avos paternos e maternos na medida de seus
recursos, diante de sua divisibilidade e possibilidade de
fracionamento. A necessidade alimentar ndo deve ser
pautada por quem paga, mas sim por quem recebe,
representando para o alimentado maior provisionamento
tantos quantos coobrigados houver no polo passivo da
demanda. 4 - Recurso especial conhecido e provido. (STJ -
Recurso Especial n. 658.139-RS 2004/0063876-0. Relator:
Min. rel. Fernando Gongalves. Data da decisdo: 11.10.2005)

Pois bem, na auséncia de parentes em linha reta, busca-se a
solidariedade dos parentes colaterais, que sdo 0s irmaos, tios, sobrinhos e
primos, de modo que por forca do art.

1.592 do Caodigo Civil, o parentesco em linha colateral ou transversal se
estende até o quartograu.

A obrigacdo alimentar também acompanha a ordem de
vocacdo hereditéria. Ou seja, tem dever de prestar alimentos
quem tem direito de receber heranga. A obrigac&o alimentar
entre 0s parentes € de natureza sucessiva e subsidiaria.
Especifica a lei (CC 1.697) que os irmdos, parentes em
segundo grau, tém obrigacdo alimentar independentemente
de serem irmdos germanos (ou bilaterais, isto é, filhos de
mesmo pai e mae) ou unilaterais (identidade somente com
relacdo a um dos pais). (DIAS, 2015, p.543)

No que diz respeito a prestacdo de alimentos aos idosos, ndo
se aplica a regra contida no Cddigo Civil, pois, embora o Estatuto do
Idoso em seu art. 11 disponha que “os alimentos serdo prestados ao idoso
na forma da lei civil”, o dispositivo subsequente (art. 12, EI) garante que
“a obrigacdo alimentar é solidaria, podendo o idoso optar entre 0s
prestadores”.
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A solidariedade no &mbito dos alimentos também se faz
presente no dever da mdtua assisténcia material, embora
com diferentes matizes quando se refere as necessidades
materiais do idoso, tendo este merecido tratamento
privilegiado, por forca do artigo 12 do Estatuto do Idoso, ao
autoriza-lo a escolher seu devedor entre os prestadores de
seus alimentos, ndo sendo aplicada a regra do Cédigo Civil
de os parentes mais proximos serem chamados em primeiro
lugar e recaindo a obrigagdo sempre no mais proximo em
grau de parentesco. De qualquer sorte impera entre 0s
devedores de alimentos um dever de solidariedade quanto a
divida alimentar, ficando os demais obrigados
regressivamente. (MADALENO, 2017, p.34)

Ato continuo, embora o Codigo Civil (art. 1.592) considere 0s
parentes colaterais até o quarto grau, a doutrina macica e a jurisprudéncia
tém admitido a responsabilidade alimentar de colaterais tdo somente até o
segundo grau de parentesco (irmaos).

APELACAO CIVEL. ACAO DE OFERTA DE
ALIMENTOS. PARENTESCO POR  AFINIDADE.
INEXISTENCIA DE OBRIGAGCAO DE ALIMENTAR.
ATO

DE LIBERALIDADE. Os artigos 1.696 e 1.697 do Codigo
Civil limitam o dever alimentar, de forma que a referida
obrigacdo ndo se mostra exigivel aos parentes colaterais
além do segundo grau, tampouco aos afins. A prestagdo de
assisténcia material a sogra de forma espontanea configura
ato de liberalidade, prescindindo, portanto, de chancela
judicial. Recurso conhecido e ndo provido. (TIDFT — 62
Turma Civel — APC 20150110032783, Relator Hector
Valverde Santanna. Publicacdo no DJE: 13/08/2015)

A regra, como bem estabelece a lei (art. 1.592, CC), é clara,
sendo que na falta dos parentes mais proximos sdo chamados os mais
remotos, comecando pelos ascendentes, seguidos dos descendentes,
ultrapassando, inclusive, a mais ampla ordem de vocacaohereditaria.

As controveérsias, no entanto, pairam entre a doutrina e a
jurisprudéncia, sustentando esta auséncia de previsdo legal para se
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reclamar alimentos dos parentes por afinidade, conforme se demonstrou
pelos julgados acima colacionados.

Reconhecem, lado outro, como mera liberalidade a
prestacdo de alimentos entreos parentes colaterais e por afinidade.

Ato continuo, vale destacar que, ao incumbir a prestacdo
alimentar aos parentes, 0s defensores dessa tese ndo fazem distin¢do ou
especificidade, de modo que o parentesco, como visto, pode decorrer do
vinculo bioldgico (sanguineo) ou por foca de lei (afinidade), o qual se da
entre 0 conjuge ou companheiro e 0s seus ascendentes, descendentes ou
irmaos (art. 1.595,

§19, CC).

Trata-se de uma nova tese no ramo do direito de familia, com
referéncia na doutrina, podendo ser citados Cristinao Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald (2012, p.800).

Acentuam o0s autores que a obrigacdo alimentar entre 0s
parentes se justifica pela solidariedade familiar e pela dignidade humana,
com fundamento, ainda, nos lagcos de parentesco, seja bioldgico seja
afetivo.

De fato, reconhecido o direito a vida digna (CF, art. 1°,
1) como substrato fundamental de nossa ordem
juridica, se alguém ndo tem como sobreviver
dignamente, impde-se, de ordinario, aos seus parentes
o dever de lhe facultar meios de assegurar a propria
existéncia. Toda e qualquer relagdo parental traz
consigo, naturalmente, a obrigacdo alimenticia, pouco
interessando se a origem &, ou ndo, bioldgica,
alcancando, bem por isso, igualmente, as relacdes
afetivas e a adotivas. (FARIAS; ROSENVALD, 2012,
pp.800-801)

Nesse prisma, a doutrina moderna compartilha da nova tese:

Reconhecendo, a lei, a permanéncia do vinculo de
parentesco sem fazer nenhuma ressalva ou impor
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qualquer restricdo, descabe interpretacdo restritiva que
acabe por limitar direitos. Assim, dissolvido o
casamento ou a unido estavel, possivel é tanto o ex-
sogro pedir alimentos ao ex-genro, como este pedir
alimentos aquele. Também é possivel o enteado buscar
alimentos do ex-cbnjuge ou ex-companheiro do seu
genitor. Nao dispondo o ex-c6njuge ou 0 ex-
companheiro de condi¢des de alcancar alimentos a
quem saiu do relacionamento sem meios de prover o
préprio sustento, os primeiros convocados Sd0 0s
parentes consanguineos e 0s que mantém vinculo de
parentesco civil, por adocdo ou vinculo socioafetivo.
Na auséncia ou precariedade de condigBes desses de
prestar os alimentos, cabe socorrer-se dos parentes
cujo vinculo permaneceu mesmo depois de solvido o
elo afetivo: ex-sogro, ex-genro, ex-padrasto.Ainda que
a responsabilidade seja subsidiaria e complementar,
ndo se pode negar que existe. (DIAS, 2015, pp.545-
546)

Nesse contexto, vale colacionar a decisdo do Tribunal de
Justica de Santa Catarina, que reconheceu a obrigacdo alimentar entre
enteada e padrasto, considerando, para tanto, o vinculo afetivo paterno-
filial adquirido entre as partes na constancia da unido estavel entre o
padrasto e a genitora da menor:

ALIMENTOS A ENTEADA. POSSIBILIDADE.
VINCULO SOCIOAFETIVO DEMONSTRADO.
PARENTESCO POR  AFINIDADE. FORTE
DEPENDENCIA  FINANCEIRA  OBSERVADA.
QUANTUM ARBITRADO COMPATIVEL COM AS
NECESSIDADES E AS POSSIBILIDADES DAS
PARTES. Comprovado o

vinculo socioafetivo e a forte dependéncia financeira
entre padrasto e a menor, imple-se a fixacdo de
alimentos em prol do dever contido no art. 1.694 do
Codigo Civil. Demonstrada a compatibilidade do
montante arbitrado com a necessidade das Alimentadas
e a possibilidade do Alimentante, em especial os sinais
exteriores de riqueza em razdo do elevado padrdo de
vida deste, ndo ha que se falar em minoracgéo da verba
alimentar. DECISAO MANTIDA. RECURSO
IMPROVIDO. (TJSC,
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Agravo de Instrumento n. 2012.073740-3, de Sédo José,
rel. Des. Jodo Batista Goes Ulysséa, j. 14-02-2013)

Verifica-se, desse modo, que a solidariedade familiar
ultrapassa os limites bioldgicos, de modo que os vinculos de afeto
possuem igual relevo nas relacBes familiares.

O afeto, portanto, ndo é somente um lagco que envolve 0s
integrantes de uma familia. Igualmente tem um viés externo, entre as
familias, pondo humanidade em cada familia. (DIAS, 2015, p.71)

O afeto talvez seja apontado, atualmente, como o
principal fundamento das relagfes familiares. Mesmo
ndo constando a expressdo afeto do Texto Maior como
sendo um direito fundamental, pode-se afirmar que ele
decorre da valoriza¢do constante da dignidade humana.
[...] De toda sorte, deve ser esclarecido que o afeto
equivale a interacdo entre as pessoas, € nao
necessariamente ao amor, que € apenas uma de suas
facetas. [...] o principio da afetividade tem fundamento
constitucional, particularmente na dignidade da pessoa
humana (art. 1.°, Ill, da CF/1988), na solidariedade
social (art. 3.% I, da CF/1988) e na igualdade entre
filhos (arts. 5.°, caput, e 227, § 6.5, da CF/1988).
(TARTUCE, 2014, pp.86-91)

O Supremo Tribunal Federal, em sede de Repercussdo Geral
(RE 898.060), decidiu a respeito do conflito entre a paternidade bioldgica
e a paternidade socioafetiva, a fim de se dirimir sobre a obrigacéo
alimentar.

Nesse contexto, reconheceu-se a multiplicidade de vinculos
parentais, com fundamento na paternidade responsavel, de modo que
tanto os pais bioldgicos, quanto os pais afetivos de um mesmo filho
podem ser compelidos a prestar alimentos, isto €, a responsabilidade de
um nao afastara a obrigacao do outro, isso com o escopo de se garantir a
dignidade humana do alimentando.
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RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO
GERAL RECONHECIDA. DIREITO CIVIL E
CONSTITUCIONAL. CONFLITO ENTRE
PATERNIDADES SOCIOAFETIVA E BIOLOGICA.
[...] SOBREPRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA
(ART. 1° Ill, DA CRFB). [..] VEDACAO A
DISCRIMINACAO E HIERARQUIZACAO ENTRE
ESPECIES DE FILIACAO (ART. 227, § 6°, CRFB).
PARENTALIDADE PRESUNTIVA, BIOLOGICA
OU AFETIVA. NECESSIDADE DE TUTELA
JURIDICA AMPLA. MULTIPLICIDADE DE
VINCULOS PARENTAIS. RECONHECIMENTO
CONCOMITANTE. POSSIBILIDADE.
PLURIPARENTALIDADE. PRINCIPIO DA
PATERNIDADE

RESPONSAVEL (ART. 226, § 7°, CRFB). [..] 16.
Recurso Extraordindrio a que se nega provimento,
fixando-se a seguinte tese juridica para aplicacdo a
casos semelhantes: “A paternidade socioafetiva,
declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o
reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante
baseado na origem bioldgica, com todas as suas
consequéncias patrimoniais e extrapatrimoniais”. (STF

— Tribunal Pleno. RE 898.060 - SC. Relator: Luiz Fux.
Julgamento: 21/09/2016)

Verifica-se dai, que, embora a afetividade afete diretamente
nas relacBes familiares, especialmente no que diz respeito a obrigacdo
alimentar, a base para a responsabilidade alimentar estd calcada no
principio da solidariedade familiar.

Também norteada pelo principio da solidariedade é a
obrigacdo alimentar, seja entre cdnjuges ou parentes,
sempre atrelada pelo bindmio
necessidade/possibilidade, contida nos arts. 1.694 e
seguintes do CC. Obviamente que a solidariedade e
amparo ndo estdo somente no plano do auxilio
material, mas também no afetivo, que pode ser
imposto como obrigagdo juridica (cf. principio da
afetividade e da paternidade responsavel). [..] O
instituto juridico dos alimentos decorre de valores
humanitarios e dos principios da solidariedade e da
dignidade humana, destinando-se a amparar aqueles
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que ndo podem arcar com a sua propria subsisténcia,
cujo contelido estd diretamente atrelado a tutela da
pessoa e a satisfacdo de suas necessidades
fundamentais. A Emenda Constitucional n. 64, de
2010, alterou o art. 60 da Constituicdo da Republica
para introduzir a alimentagdo como um direito social,
o que reforca a sua amplitude e importancia como
direito essencial e atributo da dignidade da pessoa
humana e da solidariedade. [...] Assim, os critérios
para a estipulagdo da pensdo alimenticia sustentam-se
nos principios norteadores do Direito de Familia, em
especial o da solidariedade, e o trinémio
necessidade/possibilidade/proporcionalidade.
(PEREIRA, 2012, pp.227-228)

Desse modo, ndo vai se perquirir se existe relacdo de afeto
entre as necessidades do alimentando e a possibilidade do alimentante,
mas sim se ha a configuracdo do dever alimentar entre aquelas pessoas
que j& mantiveram algum vinculo familiar — este sim decorrente do afeto.

Né&o obstante isso, e aos argumentos pautados no que dispde a
Lei Civil, a qual ndo faz qualquer distin¢do ou exclusdo expressa no que
diz respeito a essa obrigacdo alimentar, boa parte da doutrina, como
Belmiro Welter (2003, p.255) e Carlos Roberto Gongalves (2017, pp.541-
542), se mantém contraria ao reconhecimento da obrigacdo alimentar dos
parentes por afinidade.

O fundamento para estes ultimos é que o legislador nao
legitima os colaterais além do segundo grau a prestar alimentos, nao
havendo, portanto, obrigacdo alimentar entre tios e sobrinhos (terceiro
grau), ou entre primos (quarto grau).

A doutrina é uniforme no sentido da inadmissibilidade
de obrigacdo alimentar entre pessoas ligadas pelo
vinculo da afinidade, perante o nosso direito. [...]
Somente quatro classes de parentes sdo, pois, obrigadas
a prestacdo de alimentos, em ordem preferencial,
formando uma verdadeira hierarquia no parentesco: a)
pais e filhos, reciprocamente; b) na falta destes, os
ascendentes, na ordem de sua proximidade; c) o0s
descendentes, na ordem da sucessdo; d) os irmé&os,
unilaterais ou bilaterais, sem distingdo ou preferéncia.
Os demais parentes, consequentemente, ndo se acham
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sujeitos ao encargo familiar. Este, na linha colateral, ndo
vai além do segundo grau, o que “colide com o direito
sucessorio, que, em nossa legislacdo, vai até o quarto
grau (Cdd. Civil de 2002, art. 1.839). Por conseguinte,
no direito patrio, o onus alimentorum néo coincide com
o emolumentum successionis”. (GONCALVES, 2017,
pp.541-542)

Permanece, assim, a controvérsia, resistindo uma parte da
doutrina e da jurisprudéncia no sentido de que o Cddigo Civil elenca um
rol taxativo de sujeitos obrigados a prestacdo alimentar, de modo que,
além de limitar o grau de parentesco colateral, exclui os parentes por
afinidade (sogros, cunhados, padrastos, enteados).

CONCLUSAO

Por tudo o que foi exposto no presente estudo, restou
evidenciado que o direito & alimentacdo € um direito fundamental, de
modo que a propria Constituicdo da Republica de 1988, por meio de
outros direitos e principios fundamentais o garante.

O direito a alimentacdo esta intimamente relacionado a efetiva
garantia da dignidade da pessoa humana, cabendo a lei dispor a respeito
dos sujeitos ativos e passivos dessa obrigacéo.

Verificou-se, dai, a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial a
respeito de quem pode ser compelido a prestar alimentos, pelo que o
Cadigo Civil de 2002 se mostra, a priori, restritivo quanto ao assunto.

Lado outro, ao se delinear a respeito dos principios
norteadores da obrigacdo alimentar, restou demonstrado que o Texto
Constitucional prevé expressamente o principio da solidariedade nas
relacBes familiares ao atribuir ao Estado, a sociedade e a propria familia —
de forma genérica — a obrigacdo alimentar da crianca, adolescente, jovem
e idoso.

51



RDCJ - REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS VOL. 4. Jul / Set. 2023

De igual modo, o principio da afetividade rompeu com o
paradigma da consanguineidade para fins de direitos e deveres nas
relagGes familiares.

O principio da afetividade transformou as relacdes familiares
e, vice de consequéncia, o proprio direito de familia. Em se verificando a
presenca do afeto entre os componentes do nucleo familiar é possivel se
visualizar a incidéncia da obrigagédo alimentar.

Isso porque o principio da solidariedade familiar impde as
relacdes o 6nus de dever e cuidado que decorre das peculiaridades que
versam este instituto, qual seja a familia.

Assim, embora persista a divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial a respeito da obrigacdo alimentar entre parentes colaterais
e afins, com fundamento exclusivo na auséncia de previséo legal, tem-se
que a lei deve ser interpretada com base nos principios fundamentais,
sobretudo a fim de se dar efetiva garantia a dignidade humana, devendo o
julgador ser flexivel a cada caso, observando-se a impossibilidade dos
parentes mais proximos, seguindo-se a linha sucessoria.
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A OBSERVANCIA DAS DECISOES
EMANADAS PELO TRIBUNAL DE CONTAS
DA UNIAO — CONSIDERACOES SOBRE O
ART. 71, Il DA CONSTITUICAO FEDERAL

COMPLIANCE WITH DECISIONS MADE BY THE COURT OF
ACCOUNTS OF THE UNION — CONSIDERATIONS ON ART.
71, 1l OF THE FEDERAL CONSTITUTION
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RESUMO

Tribunal de Contas da Unido: instituto republicano de controle externo
federal. Fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e
patrimonial da Unido. Principio da Supremacia do Interesse Publico.
Controle de verbas publicas. Imputacdo de pagamento de débito, em caso de
irregularidades que resultem em extravio ou perda de bens, dinheiros e
valores publicos, com dano ao erario (Art. 71, I, Constituicdo Federal).
Julgamento técnico das contas prestadas, sem perquiri¢do de dolo ou culpa,
embora resguardada a via regressiva (art. 37, § 6° CF). Principio da
Separacdo dos Poderes. Aplicabilidade da Doutrina Chenery (postura
deferencial entre os Poderes), com consequentes limites ao controle judicial
sobre julgamento administrativos do TCU.

Palavras-Chave: Verbas publicas. Julgamento pelo TCU.

ABSTRACT

Federal Court of Auditors: republican institute of federal external control.
Accounting, financial, budgetary, operational and patrimonial supervision of
the Union. Principle of the Supremacy of the Public Interest. Control of
public funds. Imputation of payment of debts in the event of irregularities
resulting in the loss or misappropriation of public assets, monies and values,
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with damage to the treasury (Art. 71, 11, Federal Constitution). Technical
judgment of the accounts rendered, without examining intent or guilt,
although the regressive route is protected (Art. 37, § 6, CF). Principle of
Separation of Powers. Applicability of the Chenery Doctrine (deferential
posture between the Powers), with consequent limits to judicial control over
TCU administrative judgments.

Key words: Public funds. Judgment by the TCU. Translated with
www.DeepL.com/Translator (free version)

INTRODUCAO

Este trabalho buscou analisar o controle de verbas publicas
elaborado pelo Tribunal de Contas da Unido, com base no Art. 71, Il, CF,
que Ihe confere o poder de julgar as contas dos administradores pablicos que
manejem dinheiros, bens e valores publicos. Assim, o objetivo do presente
artigo consistiu em esclarecer aspectos relativos a Corte de Contas,
comumente restritos aos agentes publicos e privados diretamente envolvidos
no manejo de verbas publicas, como modo de fomentar o debate juridico.

A OBSERVANCIA DAS DECISOES EMANADAS PELO TRIBUNAL
DE CONTAS DA UNIAO — CONSIDERACOES SOBRE O ART. 71, 11
DA CONSTITUICAO FEDERAL

O Tribunal de Contas da Unido consiste em um 6érgédo
administrativo, instituido ainda no inicio da era republicana brasileira, por
influéncia do entdo Ministro da Fazenda, Rui Barbosa, através do Decreto
966-A de 1890° posteriormente consagrado na Constituicio de 1891.

> “Em 7 de novembro de 1890, por iniciativa do entdo Ministro da Fazenda, Rui
Barbosa, o Decreto 966-A criou o Tribunal de Contas da Unido, norteado pelos
principios da autonomia, fiscalizagdo, julgamento, vigilincia e energia’.
Anteriormente, Dom Jo&o VI, quando de sua instalagdo no Brasil em 1808,
havia instalado o “...Erario Régio e criado o Conselho da Fazenda, que tinha
como atribuicdo acompanhar a execucdo da despesa publica”. JACOBY
FERNANDES, Jorge Ulisses. Compreendendo a atividade de controle: a origem
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Referida instituicdo tem por funcéo primordial o controle externo federal de
despesas publicas, auxiliando o Poder Legislativo — embora sem relacéo de
subordinacdo —, no que pertine a fiscalizacdo contabil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial da Unio®, nos termos do art. 71,
“caput” da Constitui¢do Federal de 1988.

Tal organizacgdo institucional efetiva o sistema de freios e
contrapesos (checks and balances), essencial a um Estado Democratico de
Direito e secundado pelo Principio da Separagdo de Poderes (Art. 2°, CF).
Afinal, se, de um lado, existem agentes publicos incumbidos da aprovacéo e
execucdo de despesas publicas (Poderes Legislativo e Executivo,
respectivamente); de outro, exsurge a necessidade de um corpo técnico apto
a Ihes avaliar as contas de gestéo.

A vista desse imperativo técnico, o Poder Constituinte
estabeleceu condicionantes especificas & corporificacdo do TCU, ao exigir
de seus nove membros ‘“notérios conhecimentos juridicos, contdbeis,
econdmicos ¢ financeiros ou de administragdo publica”, aplicados
efetivamente em, pelo menos, 10 anos de atividade ou funcdo (Art. 73, 8§1°,
I e IV, CF). Ademais dessas especificidades interdisciplinares, 0s
Ministros do TCU gozam das garantias, prerrogativas e impedimentos
atribuidos ao Magistrados (Art. 73, 83°, CF), o que acende o debate juridico
sobre a natureza do 6rgdo do Tribunal de Contas.

Afinal, o Art. 71, Il, CF prescreve que ao Tribunal de Contas
compete “julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por
dinheiros, bens e valores publicos da administracdo direta e indireta,
incluidas as fundacBGes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder
Publico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou
outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publico”.

O uso pelo Poder Constituinte de termos como “Tribunal” e
“julgamento”, para a Corte de Contas, suscita indagacdes da hermenéutica
juridica constitucional acerca do alcance e significado do texto normativo.
Isto porque, mesmo com a Reforma do Poder Judiciario promovida pela
Emenda Constitucional n® 45/2004, que incluiu o Conselho Nacional de

2019, Brasilia. Disponivel em: https://jacobyfernandesreolon.adv.br/wp-
content/uploads/2019/07/Apostila_Workshop TCU.pdf Acesso em: 18 ago. 20.

6 CRETELLA JUNIOR, José. Naturezas das decisdes do Tribunal de Contas.
Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, ano 24, n. 94, p.193, abril/junho.
1987.
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Justica e o Tribunal Superior do Trabalho em sua estrutura, os Tribunais de
Contas seguiram alheios aquele rol (Art. 92, CF).

O Supremo Tribunal Federal, em julgamento do Recurso
Extraordinario n. 636.886, sob Repercussdo Geral (Tema 899°), por sua vez,
ao analisar o Art. 71, Il, CF, entendeu que a Corte de Contas ndo exerce
efetivamente funcdo jurisdicional, a despeito da expressdo designativa
“Tribunal”. Onde se 1€ o termo “julgar”, entre as suas atribuigcdes
constitucionais, deve-se interpretar no sentido de “examinar as contas”,
conclusdo extraida do manejo do método normativo-estruturante de
Friederich Muller® e Konrad Hesse.

Do mesmo modo entende a doutrina majoritaria, conforme
leciona JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO (2010, p. 1094): “ndo
tendo o sentido normalmente atribuido aos juizes no exercicio da funcéo
jurisdicional, o sentido do termo é o de “apreciar, examinar e analisar™ as

7 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n. 636.886 — Tema
899, Min. Relator Alexandre de Moraes, Julgamento em 20/4/2020, Diério de
Justica Eletrénico em 25/6/20. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.
asp?incidente=4046531&numeroProcesso=636886&classeProcesso=RE&nume
roTema=899 Acesso em: 18 ago. 2020.

8COELHO, INOCENCIO MARTIRES. Métodos e Principios da Interpretacdo
Constitucional. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, ano 2002, n.
230, p. 173, out/dez. 2002. *“...Ao discorrer sobre a normatividade, a norma e o
texto da norma, Friedrich Muller nos dird que a normatividade, pertencente a
norma segundo o entendimento veiculado pela tradicdo, ndo é produzida pelo
seu texto, antes resulta dos dados extralinguisticos de tipo estatal-social, de um
funcionamento efetivo e de uma atualidade efetiva do ordenamento
constitucional perante motiva¢fes empiricas na sua area de atuacdo, enfim, de
dados que mesmo se quiséssemos nao poderiamos fixar no texto da norma, no
sentido da garantia da sua pertinéncia (...) Em sintese, no dizer do préprio
Muiller, o teor literal de qualquer prescricao de direito positivo é apenas a "ponta
do iceberg"40; todo o resto, talvez a parte mais significativa, que o intérprete-
aplicador deve levar em conta para realizar o direito, isso é constituido pela
situacdo normada, na feliz expressdo de Miguel Reale.'H Refletindo,
igualmente, essa mudanca de rumos, nos dira Konrad Hesse - a quem se deve a
mais sélida contribuicdo para o éxito dessa proposta hermenéutica - que a
interpretacdo constitucional é concretizagdo; que precisamente aquilo que ndo
aparece, de forma clara, como conteudo da Constituicdo, € o que deve ser
determinado mediante a incorporagdo da realidade, de cuja ordenagdo se trata”.
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contas, porque a funcao exercida pelo Tribunal de Contas, na hipotese, € de
carater eminentemente administrativo®”.

Ainda que assim seja, como se vera adiante, 0 carater
administrativo da atuacdo do TCU ndo lhe retira a vinculatividade das
decisbes proferidas com base no Art. 71, Il, CF, visto que 0 processo
administrativo regularmente instaurado, processado e julgado produz efeitos
juridicamente validos na esfera juridica daqueles que dele participaram. E
dizer, a decisdo do TCU baseada no Art. 71, Il, CF, como elemento de um
processo administrativo, ha de observar um “perfil minimo'®”, para que
haver justa restricao estatal sobre a esfera juridica alheia.

9 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual De Direito Administrativo 232
ed., Sdo Paulo: Lumen Juris, 2010, p. 1094. No mesmo sentido, José Cretella
Junior, para quem “as decisdes do Tribunal de Contas ndo sdo decisdes
judiciarias, porque ele ndo julga. Ndo profere julgamento nem de natureza
civel, nem de natureza penal. As decisGes proferidas dizem respeito a
regularidade intrinseca a conta, e ndo sobre a responsabilidade do exator ou
pagador ou sobre a imputacdo dessa responsabilidade (Manual de Direito
Administrativo, 4% ed, Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 49). Em sentido
contrario: Portanto, mesmo que o julgamento das cortes de contas nédo fosse
um ato jurisdicional tipico, mas apenas um ato administrativo, seu mérito
jamais poderia ser revisto pelo poder judiciario. A disposi¢do do art. 5°, inc.
XXXV, da Constituicdo Federal tem por destinatdrio o legislador
infraconstitucional, mas ndo veda que a propria Constituicdo, em dispositivo a
ser coordenado, imponha o exercicio da funcdo jurisdicional a outro érgéo,
nado integrante do poder judiciario, ou, mais contundentemente, estabeleca que
um determinado tipo de questdo ndo seja objeto de apreciacdo judicial. No
atual modelo constitucional positivo, ficou indelevelmente definido o exercicio
da funcdo jurisdicional pelos tribunais de contas” (Id, 2003, p. 120/122).
Tribunais de Contas do Brasil: jurisdicdo e competéncia. Belo Horizonte:
Forum, 2003.

10 MITIDIERO, Daniel. Fundamentagdo e precedentes dois discursos a partir da
decisdo judicial. In: MITIDIERO, Daniel. Processo civil — estudos em
homenagem ao professor doutor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira / Daniel
Mitidiero, Guilher Rizzo Amaral (coordenadores) ... [et al.] — S&o Paulo: Atlas,
2012, p. 86.
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1. DESENVOLVIMENTO

1.1.  Das fungdes publicas e do sistema de jurisdicdo adotado pelo
ordenamento juridico brasileiro

No ordenamento juridico brasileiro, a funcéo tipica ou atipica,
exercida em determinado julgamento, ndo se confunde com “judicialidade”
tampouco com “jurisdi¢do”.

A moderna teoria constitucional-administrativista concebe
serem todos os Poderes Constituidos dotados de fungbes ontoldgicas tipicas
e atipicas!’. Assim, no ambito do Poder Executivo, sua fungdo tipica
consistiria naquela administrativa (ou gerencial, apdés a Emenda
Constitucional n. 19/1998), ao passo que suas funcGes atipicas seriam a
normativa (i.e. Decretos Regulamentares — Art. 84, 1V, CF; Medidas
Provisorias — Art. 62, CF) e de julgamento (i.e. no caso de decidir, ao final,
pela extradicdo de alguém). No &mbito do Poder Legislativo, a funcdo tipica
deste seria legislar, sendo atipicas as funcGes administrativas
(gerenciamento “interna corporis”) e a de julgamento (i.e. Comissdes
Parlamentares de Inquérito — Art. 58, CF). Por fim, no ambito do Poder
Judiciario, seria tipico deste a funcdo de julgamento (judicial), sendo
atipicas as funcdes administrativas (gerenciamento “interna corporis”) e
normativa (i.e. Provimentos; Regimentos Internos).

Ao lado dessa distribuicao de funcGes entre os Poderes, no
Brasil, adotou-se o Sistema Inglés de Jurisdicdo Unica*?, insculpido, no Art.

11 “Consolidou-se o entendimento classico de que o Estado possui trés funcoes
(legislativa, jurisdicional e administrativa), realizada por seus Poderes
(Legislativo, Judiciario e Executivo), de forma tipica ou atipica. Importante
lembrar que cada Poder, além de sua fungdo tipica, também possui funcGes
atipicas. Assim, por exemplo, embora a fun¢do tipica do Poder Legislativo
envolva a criacdo de normas juridicas que inovam o ordenamento juridico
(funcdo legislativa), seus 6rgdos também exercem funcdo administrativa,
notadamente na relacdo com seus servidores ou guando realizam contratac6es
publicas. Outrossim, o Legislativo exerce funcéo jurisdicional, atipicamente, ao
julgar o Presidente da Republica (art. 52, I, CF)”. TAVEIRA BERNARDES,
Juliano; ALVES FERREIRA, Olavo Augusto Viana. Sinopse Direito
Administrativo, 102 ed., Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 27.

12 1bid., 2020, p. 33-34.
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50, XXXV, CF%, também entendido atualmente como a “Gltima ratio”, para
resolucdo de conflitos, segundo a doutrina de TAVEIRA BERNARDES e
ALVES FERREIRA (2020, p. 33-34):

Em todo o mundo, adotam-se diferentes Sistemas (ou
modelos) para correcdo dos atos administrativos ilegais
ou ilegitimos, praticados pelo Poder Publico: a) o
Sistema do Contencioso Administrativo (Sistema
Francés), restringe o controle dos atos da
Administracdo, pelo Poder Judicirio. Nesse Sistema,
em regra, 0s atos da Administracdo sujeitam-se a
jurisdicdo do contencioso administrativo, formado por
6rgdo da Administracdo Publica (...); b) Sistema
Judiciario (Sistema Inglés ou Sistema de Jurisdicdo
Unica) permite que o controle de todos os atos da
Administragdo seja feito pelo Poder Judiciario. Nesse
Sistema, em regra, as decisdes administrativas, mesmo
tomadas em um ambiente ‘contencioso’ (i.e. decisdo de
uma Junta de Recursos), podem ser revistas pelo Poder
Judiciario. [Este ultimo] é o Sistema adotado pelo
Brasil, conforme evidencia a Constituicdo Federal, ao
consagrar o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional, ao estabelecer que ‘a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de
lesdo’ (art. 5°, XXXV, CF).

E dizer, adota-se o Sistema de Jurisdicdo Unica, porém, é

possivel que conflitos, inclusive os envolvendo Entes Publicos, sejam
resolvidos fora da sede jurisdicional (Art. 26 e 27, ambos da Lei de
Introduc&o as Normas do Direito Brasileiro'*; e Art. 32 a 40, Lei 13.140/15).

13 “Art. 5°, XXXV — A lei ndo excluida da apreciacdo do Poder Judiciario leséo ou

14

ameaca de lesdo a direito”.

“Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagdo
contenciosa na aplicacdo do direito publico, inclusive no caso de expedicéo de
licenca, a autoridade administrativa podera, apds oitiva do drgao juridico e,
guando for o caso, apés realizacdo de consulta publica, e presentes razdes de
relevante interesse geral, celebrar compromisso com o0s interessados,
observada a legislacdo aplicavel, o qual s6 produzira efeitos a partir de sua
publicagdo oficial. 8 1° O compromisso referido no caput deste artigo: | -
buscara solucgdo juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel com os
interesses gerais Il — (VETADO); Il - ndo poderd conferir desoneracdo
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Com isso, realmente, a funcdo jurisdicional ndo pode, a priori,
ser exercida fora do Poder Judiciario®®, visto que apenas o Poder Judiciério
tem, legitimamente, poder coercitivo, bem como autoridade de conferir
coisa julgada a suas decisdes (Art. 5, XXXVI, CF%). O Tribunal de Contas,
por sua vez, a despeito de sua nomenclatura sugestiva, consiste em Tribunal
Administrativo, sendo érgdo administrativo auxiliar do Poder Legislativo,
conforme expressa disposicao do art. 71, “caput”, CF.

Inobstante a Constituicdo Federal prever, no art. 73, § 3°, CFY,
prerrogativas e impedimentos aos Conselheiros de Contas inerentes aos
Magistrados, tal circunstancia ndo o torna érgao jurisdicional tampouco com
decisdes dotadas de judicialidade (estas, privativas dos 6rgaos arrolados no

permanente de dever ou condicionamento de direito reconhecidos por
orientacdo geral; IV - deverd prever com clareza as obrigacGes das partes, o
prazo para seu cumprimento e as sancGes aplicaveis em caso de
descumprimento. § 2° (VETADO). Art. 27. A decisdo do processo, nas esferas
administrativa, controladora ou judicial, podera impor compensacao por
beneficios indevidos ou prejuizos anormais ou injustos resultantes do processo
ou da conduta dos envolvidos. 8§ 1° A decisdo sobre a compensacdo sera
motivada, ouvidas previamente as partes sobre seu cabimento, sua forma e, se
for o caso, seu valor. § 2° Para prevenir ou regular a compensacéo, podera ser
celebrado compromisso processual entre os envolvidos”.

15 “Por essa nova perspectiva (...) restariam ao Poder Judiciario, em registro
residual (o ‘last resort’, referido na experiéncia norte-americana), as
controvérsias que, em razdo de fatores tecnicamente consistentes
(complexidade da matéria, peculiaridade das partes, inviabilidade de solugdo
por outras formas ou esgotamento delas, acoes ditas ‘necessarias’),
efetivamente exigem passagem judicidria”. MANCUSO, Rodolfo de Camargo.
A resolucdo dos conflitos e a funcdo judicial no contemporaneo Estado de
Direito (nota introdutdria). Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, vol. 888, ano 98,
p. 9-36, out. 2009.

16 «Art. 5%, XXXVI - a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada”.

17<«Art. 73. O Tribunal de Contas da Unido, integrado por nove Ministros, tem
sede no Distrito Federal, quadro préprio de pessoal e jurisdicdo em todo o
territério nacional, exercendo, no que couber, as atribui¢bes previstas no art.
96 (...) 8 3° Os Ministros do Tribunal de Contas da Unido terdo as mesmas
garantias, prerrogativas, impedimentos, vencimentos e vantagens dos Ministros
do Superior Tribunal de Justi¢a, aplicando-se-lhes, quanto a aposentadoria e
pens&o, as normas constantes do art. 40”.
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art. 92, “caput”, CF'®). Nesse sentido determinam, inclusive, os art. 71, §3°,
CF' e Art. 19, Lei 8443/92%, ao disporem ser as decisdes do TCU “titulos
executivos”, havendo siléncio eloquente quanto a sua judicialidade.

O fundamento para este arranjo juridico da Corte de Contas,
portanto, ndo se encontra na “judicialidade” ou ndo de seu processo
decisorio, pois este se mostra critério insuficiente para justificar a
vinculatividade de suas decisdes. Debrucando-se sobre a ontologia do
processo administrativo, a doutrina aponta para a “processualidade” como
nicleo essencial da vinculacdo administrativa. Nesse sentido, afirma
BERNARDO STROBEL GUIMARAES e CEZAR AUGUSTO NAZARIO
DE SOUZA? (2021, p. 107):

H& também diferencas estruturais, decorrentes da
inexisténcia de um terceiro desinteressado no processo
administrativo, em que a Administracdo decide as
questbes em que é parte. De todo modo, nada disso
embaraca o fato de que o processo administrativo deve
ser integralmente deferente as garantias elementares que
constituem o nucleo duro da clausula constitucional do
devido processo legal.

18 “Art. 92, “caput”. Sdo orgdos do Poder Judicidrio: I — o Supremo Tribunal
Federal; 1-A — o Conselho Nacional de Justica; Il — o Superior Tribunal de
Justica; 11-A — o Tribunal Superior do Trabalho; Il — os Tribunais Regionais
Federais e os Juizes Federais; IV — os Tribunais e Juizes do Trabalho; V — os
Tribunais e Juizes Eleitorais; VI — os Tribunais e Juizes Militares; VII — os
Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios”.

19 «Art. 71 (...) 8 3° As decisdes do Tribunal de que resulte imputacdo de débito ou
multa terdo eficacia de titulo executivo”.

20 Art. 19, Lei 8443/92 (Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido): “Quando
julgar as contas irregulares, havendo débito, o Tribunal condenard o
responsavel ao pagamento da divida atualizada monetariamente, acrescida dos
juros de mora devidos, podendo, ainda, aplicar-lhe a multa prevista no art. 57
desta Lei, sendo o instrumento da decisdo considerado titulo executivo para
fundamentar a respectiva acao de execucao”.

21 GUIMARAES, B. S., NAZARIO DE SOUZA, C. A. Os efeitos vinculantes do
processo administrativo para a jurisdi¢do: levando o processo administrativo
a sério. Revista de Estudos Juridicos do Superior Tribunal de Justica, 2021, p.
107.
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De fato, eis um ponto de divergéncia caracteristico do processo
administrativo: a supremacia e indisponibilidade do interesse pablico, que
tem como premissa a titularidade coletiva sobre a res publica. E dizer, as
receitas e valores publicos pertencem a toda a coletividade, cujo controle
social de contas dar-se-a por 6rgdo publicos de representagio?.

A corroborar que esta distincdo instrumental ndo lhes retira a
convergéncia finalistica, o art. 5°, LIV e LV, CF conferiu status
constitucional hierarquicamente semelhante ao processo administrativo e ao
processo judicial. Ao correlacionar ambos a observancia do due process of
law, do direito ao contraditdrio e da ampla defesa, o Poder Constituinte Ihes
fixa os fundamentos de legalidade/validade, cuja observancia é intrinseca a
qualquer legitima vinculacdo das partes envolvidas.

E o fundamento para este critério remonta as bases do préprio
Direito Administrativo, afinal, em um Estado Democrético de Direito,
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em
virtude de lei” (Art. 5°, II, CF). Ou seja, € a observancia do perfil processual
minimo que confere legitimidade a restricdo estatal sobre a esfera juridica
alheia, sendo exemplo a prépria natureza juridica de titulo executivo
atribuida as decisées do Art. 71, 1, CF, pelo Art. 71, 83° CF, quando
houver imputacao de debito ou condenacdo ao pagamento de multa.

Desse modo, afigura-se critério mais razoavel e adequado
sustentar que a obrigatoriedade dos julgamentos das Cortes de Contas,
baseados no Art. 71, Il, CF, encontra fundamento no cumprimento da
legalidade processual, como elemento do género legalidade estrita,
pressuposto do Direito Administrativo moderno. Referido entendimento
prescinde da flexibilizacdo de institutos como jurisdicdo, coercitividade e
coisa julgada material, estruturante da funcéo jurisdicional democratica:

Jurisdicdo e func@o administrativa convergem para um
terreno comum quando se refere ao exercicio de
autoridade sobre direitos juridicamente protegidos. O
Codigo de Processo Civil s6 se aplica aos processos
administrativos porque ambos compartilham o mesmo

22 Art. 78, Lei 4320/64: “além da prestagdo ou tomada de contas anual, quando
instituida em lei, ou por fim de gestdo, podera haver, a qualquer tempo,
levantamento, prestacdo ou tomada de contas de todos 0s responsaveis por bens
ou valores publicos”.
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objetivo: estruturar o devido processo legal como
elemento de protecdo do cidaddo em face de todos os
atos capazes de repercutir sobre suas esferas juridicas. E
para isso € indiferente se quem esta a aplicar as normas
¢ a Administragdo ou um terceiro imparcial como o
Judiciario. Os dois estdo submetidos a legalidade e a
preservacdo dos preceitos constitucionais (2021, p.
109).

Fixados os critérios justificantes da vinculacdo administrativa
das decisbes do TCU, baseadas no Art. 71, I, CF, analisa-se a singularidade
de seu contetdo técnico.

1.2. Da tecnicidade das decisdes do Tribunal de Contas da Unido,
baseadas no art. 71, Il, CF. Das limitacdes a revisibilidade e ao controle
judicial

As decisbes dos Tribunais de Contas (da Unido, dos Estados e
dos Municipios — art. 75, CF?®) conferem transparéncia e legitimidade ao
uso das verbas publicas (accountability). Nesse sentido, o art. 71, Il da
Constituicdo Federal, consolidando o rechaco a um uso patrimonialista-
privado do Estado, atribuiu ao Tribunal de Contas da Unido em auxilio ao
Congresso Nacional, em sede de controle externo, julgar as contas dos
administradores publicos, bem como as contas daqueles que causarem
prejuizo ao erario — em caso de irregularidade, perda ou extravio de bens e
valores publicos.

Como expressdo do mencionado principio republicano, nos
processos de prestacdo de contas, as decisbes do TCU apreciam a
economicidade e legitimidade das contas apresentadas pelos gestores
publicos, proferindo julgamento objetivamente técnico (Art. 1°, §1° Lei
8443/92%%). Nestas situacdes, a finalidade precipua do julgamento do 6rgéo

23 «“Art. 75. As normas estabelecidas nesta secdo aplicam-se, no que couber, a
organizacdo, composicao e fiscalizacdo dos Tribunais de Contas dos Estados e
do Distrito Federal, bem como dos Tribunais e Conselhos de Contas dos
Municipios. Paragrafo Gnico. As Constituicbes estaduais dispordo sobre 0s
Tribunais de Contas respectivos, que seréo integrados por sete Conselheiros”.

24 Art. 1°, § 1°, Lei 8443/92: “No julgamento de contas e na fiscalizacdo que lhe
compete, o Tribunal decidird sobre a legalidade, a legitimidade e a
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controlador consiste na liberacdo de responsabilidade as pessoas indicadas
no Art. 5°, 1 a VI, Lei 8443/92%°, em casos de contas reputadas regulares.

Desse modo, o TCU inicialmente julga a regularidade das contas
prestadas e, ato continuo, se reputadas irregulares, adentrard o mérito da
imputagdo de débito ou multa aos responsaveis?®®. Nesse sentido,
“...especificamente, realiza o julgamento técnico das contas a partir da
reunido dos elementos objeto da fiscalizacdo e, apurada a ocorréncia de
irregularidade de que resulte dano ao erario, proferindo acoérdao em que se
imputa o débito ao responsavel, para fins de obter o respectivo
ressarcimento [nos termos do art. 37, § 6°, CF]?"".

economicidade dos atos de gestdo e das despesas deles decorrentes, bem como
sobre a aplicacdo de subvencdes e a renincia de receitas”.

25 Art. 6°, Lei 8443/92: “Estdo sujeitas a tomada de contas e, ressalvado o disposto
no inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal, sé por decisdo do Tribunal
de Contas da Unido podem ser liberadas dessa responsabilidade as pessoas
indicadas nos incisos | a VI do art. 5° desta Lei”.

% Art. 16, Lei 8443/92: “As contas serdo julgadas: | - regulares, quando
expressarem, de forma clara e objetiva, a exatiddo dos demonstrativos
contabeis, a legalidade, a legitimidade e a economicidade dos atos de gestéo do
responsavel; Il - regulares com ressalva, quando evidenciarem impropriedade
ou qualquer outra falta de natureza formal de que nédo resulte dano ao Erario;
Il - irregulares, quando comprovada qualquer das seguintes ocorréncias: a)
omissdo no dever de prestar contas; b) pratica de ato de gestdo ilegal,
ilegitimo, antiecondmico, ou infracdo a norma legal ou regulamentar de
natureza contabil, financeira, orcamentéria, operacional ou patrimonial; c)
dano ao Erario decorrente de ato de gestdo ilegitimo ao antiecondmico; d)
desfalque ou desvio de dinheiros, bens ou valores publicos. § 1° O Tribunal
poderd julgar irregulares as contas no caso de reincidéncia no descumprimento
de determinacéo de que o responsavel tenha tido ciéncia, feita em processo de
tomada ou prestardo de contas. § 2° Nas hip6teses do inciso Ill, alineas c e d
deste artigo, o Tribunal, ao julgar irregulares as contas, fixarA a
responsabilidade solidaria: a) do agente publico que praticou o ato irregular, e
b) do terceiro que, como contratante ou parte interessada na préatica do mesmo
ato, de qualguer modo haja concorrido para o cometimento do dano apurado. 8
3° Verificada a ocorréncia prevista no paragrafo anterior deste artigo, o
Tribunal providenciara a imediata remessa de coOpia da documentacgdo
pertinente ao Ministério Publico da Unido, para ajuizamento das agdes civis e
penais cabiveis”.

27 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n. 636.886 — Tema
899, Min. Relator Alexandre de Moraes, Julgamento em 20/4/2020, Diério de
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O Art. 71, Il, CF se refere primordialmente as Contas de Gestéo,
correspondentes as Prestacdes de Contas feitas por aqueles que gerirem
dinheiro, bens e valores publicos, sendo-lhe parametro o orcamento publico,
conforme se tratar de agente publico; ou acerca do cumprimento de
convénio, conforme se tratar se agente privado no uso de verbas publicas?.
Diferem-se das Contas de Governo, referentes as contas anuais do Chefe do
Poder Executivo e respeitantes a Atividade Financeiro-Orcamentaria do
exercicio anterior, sendo-lhe pardmetro o Orcamento Publico fixado,
conforme as Leis Orcamentérias (Plano Plurianual, Lei de Diretrizes
Orcamentérias, Lei Orgamentaria Anual).

Em ambas, o Tribunal de Contas procede a avaliacdes, emitindo
julgamento definitivo para contas de gestdo; e opinido consultiva para as
contas de governo. Isto porque, quanto a este Gltimo, o Tribunal de Contas
aprecia as contas do Chefe do Poder Executivo e o Parlamento respectivo
(Congresso Nacional; Assembleia Legislativa; Camara Legislativa do
Distrito Federal; Camara de Vereadores) decide pelo acolhimento ou ndo do
Tribunal de Contas (art. 31, §2°, CF; Art. 51, Il, CF; Art. 52, I, CF).

Os julgamentos do TCU diferem de decisdes administrativas
tipicas, pautadas em julgamentos de conveniéncia e oportunidade, posto se
valerem de critérios técnicos, com uso de habilidades especificas acerca de
contabilidade, economia e administracdo (art. 73, §1°, Ill, CF). Conforme
JACOBY FERNANDES acerca de tal singularidade: “a tomada de contas e a
prestacdo de contas nada mais s&o que um conjunto de demonstrativos contabeis e

Justica Eletrénico em 25/6/20. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.
asp?incidente=4046531&numeroProcesso=636886&classeProcesso=RE&nume
roTema=899. Acesso em: 18 ago. 2020.

28 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 22 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2009, p. 240: “...no convénio, se o conveniado recebe determinado valor,
este fica vinculado a utilizacdo prevista no ajuste; assim, se um particular
recebe verbas do poder publico em decorréncia de convénio, esse valor nao
perde a natureza de dinheiro publico, sé podendo ser utilizado para os fins
previstos no convénio; por essa razdo, a entidade estd obrigada a prestar
contas de sua utilizacdo, ndo s6 ao ente repassador, como ao Tribunal de
Contas”.
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gerenciais elaborados pelo 6rgdo de contabilidade com a participa¢do do controle
interno e do gestor ou gestores responsaveis?®”.

Mesmo ndo sendo possivel inserir as decisdes administrativas do
TCU na dicotomia tradicional, ndo serd possivel ao Poder Judiciario lhe
adentrar o meérito, reformando-lhe o contetdo. Tampouco nos casos
envolvendo julgamentos administrativos da Corte de Contas, baseadas no
art. 71, Il, CF serd possivel fazer-lhe reforma judicial, pois se trata de
decisdo definitiva, amparada por excecdo expressa ao Art. 5°, XXXV, CF,
isto &, pelo art. 71, CF. Nessa linha, entendeu o STF no mencionado
Recurso Extraordinario com Repercussdo Geral (Tema 899):

Em face de sua prépria natureza, esses exames e
analises das contas ndo observam as mesmas garantias
do devido processo judicial, além de ndo preverem e
ndo permitirem o contraditério e ampla defesa efetivos,
anteriormente a formacg&o do titulo executivo (ARIDES
LEITE SANTOS. Tomada de Contas Especial, O
exercicio do contraditério perante o Tribunal de Contas
da Unido, S&o Paulo: Scorteccci, 22 rev. atual., 2018, p.
110-111), apesar de existir procedimento administrativo
no ambito da Corte de Contas levado a efeito, em regra,
por meio do processo de tomada de contas especial,
instrumento legal, posto & disposicdo dos Tribunais de
Contas, com a finalidade de apurar a totalidade dos fatos
lesivos ao Erario, identificar os responsaveis pelo dano
e quantificando-o, promover-lhe o ressarcimento
(WALTON ALENCAR RODRIGUES. O dano causado
ao erario por particular e instrumento da tomada de
contas especial |. Revista do Tribunal de Contas da
Unido. Brasilia, v. 29, n. 77, jul/set 1998, p. 2 ss).

Nos casos de evidente ilegalidade, teratologia ou abuso de
poder, por ocasido dos julgamentos administrativos da Corte de Contas,
excepcionalmente, sera possivel controle judicial, porém, em razdo da
incidéncia da hipotese de lesdo ou ameaca de lesdo a direito a atrair a
atuacdo jurisdicional (art. 5°, XXXV, CF). Ainda que assim seja, reside-se
no ambito do Controle de Legalidade pelo Poder Judiciario, a fazer incidir o

2 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Tomada de contas especial: processo e
procedimento nos tribunais de contas e na administracdo publica. 2 ed. Brasilia:
Brasilia Juridica.
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Principio da Insindicabilidade do Mérito. Nesse sentido, inclusive, ressalta
ARAUJO (2010, p 480):

a atuacdo do Poder Judicidrio deve respeitar a atribuicdo
constitucional de outros 6rgéos, para o exercicio da atividade
de julgamento de tematicas especificas que foram consagradas,
em funcdo de uma opcgdo politica fundamental, a érgaos que
ndo se inseriam na estrutura do Poder Judiciério. A submissdo
ao crive do Judicidrio dessas matérias € uma limitacdo de
ordem juridica e l6gica. De ordem juridica, pois, se a
Constituicdo atribuiu a orgdo diverso do Judiciario a
competéncia para julgar, é porque esse julgamento tem a
mesma raiz de qualquer julgamento, seja proveniente de
qualquer autoridade, seja judiciaria, seja legislativa, seja de
6rgdo de controle, o que impde ao Judiciario o dever de
somente aquilatar o julgamento em seu aspecto extrinseco, vale
dizer: observando-se se o ‘due processo law’ foi efetivamente
respeitado pelos drgdos aos quais se incumbiu o texto
originario da Constituicdo em deferir, de modo deslocado, mas
ndo impréprio, essa competéncia deciséria, ressalvada a
possibilidade de se invalidade a decisdo meritoriamente
teratoldgica, que ndo guarde qualquer harmonia com a situacéo
de fato na qual hipoteticamente se basearia®.

Logo, sera possivel ao Poder Judiciério revisar o julgamento
administrativo da Corte de Contas, cassando-o ou anulando-o, porém, sem
se lhe substituir.

Trata-se de decorréncia do debate antigo acerca da
independéncia e harmonia entre os Poderes, ao qual se agrega,
modernamente, a questdo da correspectiva deferéncia. Referida discussdo
foi trazida ao Direito Brasileiro pelo Superior Tribunal de Justica, ao adotar
a Doutrina Chenery3!, quando do julgamento do Agravo Interno em Pedido

30 ARAUJO, Jalio César Manhdes de. Controle da Atividade Administrativa
pelo Tribunal de Contas na Constituicdo de 1988, Curitiba: Jurua, 2010, p.
480.

81 “The basic Chenery principle is the "simple but fundamental rule... that a
reviewing court in dealing with a determination or judgment which an
administrative agency alone is authorized to make, must judge the propriety of
such action solely by the grounds invoked by the agency."19 The Supreme
Court's well-known pair of Chenery decisions provides a good illustration of its
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de Suspensio de Segurangca n. 2240 de origem norte-americana®,
caracterizada pela premissa de que determinados 6rgdos administrativos
detém conhecimentos técnicos especificos, no &mbito de suas atribui¢es, os
quais ndo sdo detidos, porém, por outros. Naquela ocasido, ressaltou a
Relatora Ministra LAURITA VAZ que:

...segundo a doutrina Chenery — a qual reconheceu o
carater politico da atuacdo da Administracdo Publica
dos Estados Unidos da América —, as cortes judiciais
estdo impedidas de adotarem fundamentos diversos
daqueles que o Poder Executivo abracgaria, notadamente
nas questdes técnicas e complexas, em que os tribunais
ndo tém a expertise para concluir se 0s critérios
adotados pela Administragdo sdo corretos®.

operation”. Kevin M. Stack, The Constitutional Foundations of Chenery, 116
The Yale Law Journal. 952 (2007) Available at:
http://scholarship.law.vanderbilt.edu/faculty-publications/221 p.960. Acesso em
8/5/2022.

32 “A doutrina Chenery” (Chenery doctrine) surgiu a partir de um julgamento da
Suprema Corte norte-americana (SEC v. CheneryCorp., 318 U.S. 80, 1943).
Segundo essa teoria, 0 Poder Judiciario ndo pode anular um ato politico
adotado pela Administracao Publica sob o argumento de que ele ndo se valeu
de metodologia técnica. Isso porque, em temas envolvendo questBes técnicas e
complexas, os Tribunais ndo gozam de expertise para concluir se os critérios
adotados pela Administracdo sdo corretos ou ndo. Assim, as escolhas politicas
dos dérgdos governamentais, desde que ndo sejam revestidas de reconhecida
ilegalidade, ndo podem ser invalidadas pelo Poder Judicidrio. A ‘doutrina
Chenery’ é bem explicada por um autor norte-americano chamado Richard
Posner, que trata sobre a analise econémica do Direito, ou seja, sobre 0s
reflexos econémicos das decisfes judiciais (Economic Analysis of Law. Fifth
Edition.New York: Aspen Law and Business, 1996)”. CAVALCANTE, Mércio
André Lopes. Decisdo que suspende reajuste das tarifas de transporte
publico urbano viola a ordem publica. Buscador Dizer o Direito, Manaus.
Disponivel em:
<https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/237168031
d88451c78fd8d6d6378c0b2>. Acesso em: 18/08/2020.

3 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Agravo Interno no Agravo Interno no
Pedido de Suspensdo de Seguranca n. 2240, Disponivel em
https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC
&segquencial=72995340&num_registro=201700112085&data=20170620&tipo=
91&formato=PDF Acesso em 18/8/2020.
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Tal divisdo de expertise, em vez de enfraquecer o Estado,
enriquece-o, em termos de geréncia e eficiéncia®**. Como consequéncia, para
que o sistema funcione de forma estavel, serd necessario postura
deferencial®® entre os 6rgdos governamentais.

Tendo em vista tais nocgles, existem, portanto, limites a
reversibilidade judicial quanto as decisbes dos Tribunais de Contas,
baseadas no art. 71, Il, CF. Trata-se, por um lado, de observancia ao

3 Nos Estados Unidos, a funcdo fiscalizatéria desempenhada pelo Tribunal de
Contas da Unido corresponde ao Escritério de Contabilidade Governamental
(“Government Accountablity Office” — GAQ), integrante do Poder Legislativo
americano, concebida juridicamente como “agéncia” (“agency”). “GAO is the
investigative arm of the Congress. GAO helps the Congress meet its
Constitutional responsibilities and helps improve the performance and
accountability of the Federal Government for the American people. GAO
examines the use of public funds, evaluates Federal programs and activities,
and provides analyses, options, recommendations, and other assistance to help
the Congress make effective oversight, policy, and funding decisions. In this
context, GAO works to continuously improve the economy, efficiency, and
effectiveness of the Federal Government through financial audits, program
reviews and evaluations, analyses, legal opinions, investigations, and other
services. GAQ's activities are designed to ensure the Executive Branch's
accountability to the Congress under the Constitution and the Government's
accountability to the American people. GAO is dedicated to good government
through its commitment to the core values of accountability, integrity, and
reliability”.
https://obamawhitehouse.archives.gov/sites/default/files/lomb/assets/all current

year/s10.pdf Acesso em 8/5/2022.

% “Intensive judicial scrutiny under the hard look doctrine is widely viewed as a
central cause of the ossification of administrative government. This account
suggests that the principle is an aspect of judicial respect for the authority that
Congress has delegated to the agency. Chenery sets out the following
reasoning: If an order is valid only as a determination of policy or judgment
which the agency alone is authorized to make and which it has not made, a
judicial judgment cannot be made to do service for an administrative judgment.
For purposes of affirming no less than reversing its orders, an appellate court
cannot intrude upon the domain which Congress has exclusively entrusted to an
administrative ~ agency”  (p.979). KEVIN M. STACK. THE
CONSTITUYIONAL FOUNDATION OF CHENERY. THE YALE LAW
JOURNAL, 2007. Kevin M. Stack, The Constitutional Foundations of Chenery,
116 The Yale Law Journal. 952 (2007) Awvailable at:
http://scholarship.law.vanderbilt.edu/faculty-publications/221
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Principio da Separacdo de Poderes, e, por outro, de postura deferencial,
respeitosa, pelo Poder Judiciario, em face das decisdes técnicas adotadas
pela Corte de Contas, que conta com expertise nem sempre partilhada por
outros 6rgdos como o Poder Judiciario.

CONCLUSAO

A vista disso, conclui-se pela imprescindibilidade da existéncia
de Cortes de Contas no Ordenamento Juridico Brasileiro, no controle da
execucdo de verbas publicas, como expressdo de fiscalizacdo sobre a
Administracdo Publica (interesse publico secundario) e expressdo de
controle social de seus cidaddos (interesse publico primario), o que reforca a
concepgio de um Estado Democratico de Direito (Art. 1°, “caput”, CF®®) e
de um Governo Republicano, tal como o brasileiro.
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O DIREITO APLICADO AO
EMPREENDEDORISMO DIGITAL NO
BRASIL: A RECENTE LEGISLACAO DAS
STARTUPS E AS ALTERNATIVAS DE
REGULACAO COM BASE NO MODELO
AMERICANO.

Machidovel Trigueiro Filho®*’

RESUMO

O tripé juridico da regulacdo das Startups no Brasil tiveram leis
aprovadas em 2018 e em 2019, contudo, ha evidente identificacdo da
necessidade de aperfeicoamento dessa legislacdo para o empreendedor
digital, uma vez que elas foram frutos de discussdes dos ultimos oito anos e
0 cenario ja mudou em 2022 e é um dos motivadores dessa pesquisa e da
proposta de apresentacdo de nossas reflexdes nos seminarios da Florida
International University, nos proximos dias 28 e 31 de margo de 2022 e nos
dias 19 e 22 de abril de 2022. Outra motivacao € a possibilidade da pesquisa
de alguma forma fomentar ainda mais o ja rico ecossistema de
empreendedorismo e inovagdo das startups com propostas de solugdes
juridicas proprias ou balizadas em experiéncias vencedoras do Vale do
Silicio americano, entre outras, com algumas universidades parceiras da
FIU, presentes nesse importante evento.

Ha perspectivas da consolidacdo nos proximos dois anos no
Brasil dos centros de inovagdo para startups no Brasil (ambiente de
ecossistemas colaborativos) que devem evoluir significativamente nos anos
de 2022 até 2025 — esses centros sdo espagos dedicados a geracdo de
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negocios baseados nas tecnologias com inteligéncia artificial que vem
transformando o mundo nesse tempo, incentivando a inovacdo de alto
impacto e gerando valor para empresas e sociedade por meio da colaboracao
entre startups, grandes empresas, consultores, mentores, investidores, tech
partners e legal partners .

Assim, o0 artigo contextualiza 0s principais conceitos
relacionados a temaética abordada, tais como o direito aplicado ao
empreendedorismo digital no Brasil e as recentes legislacdes, visando um
comparativo com 0s ecossistemas de empreendedorismo e habitats de
inovacdo mais desenvolvidos do mundo, como os existentes no Vale do
Silicio Americano, entre outros. Sendo assim, através de um levantamento
tedrico do processo de desenvolvimento e implementacdo dos modelos
juridicos no Brasil, a pesquisa baseia-se em metodologia que combina relato
tedrico, pesquisa descritiva e revisdo bibliografica para entdo apresentar o
modelo atual com o objetivo de efetuar sugestbes de aperfeicoamento,
quando comparado ao modelo juridico americano. Considerando a
importancia das startups para o desenvolvimento de inovagbes com alto
potencial de crescimento, especialmente aquelas ligadas ao setor de
tecnologia de informacdo e comunicacédo (TIC), espera-se que esta pesquisa
possa contribuir para o desenvolvimento do setor e o aperfeicoamento das
legislagdes vigentes, uma vez que metodologias de acompanhamento bem
implementadas podem levar a uma melhor qualidade na aceleracdo de
startups, e por consequéncia, seu desenvolvimento e o incremento dos
ecossistemas em que estao inseridas.

Palavras-chave: Direito das Startups, aceleracdo, ecossistema
de empreendedorismo, empreendedorismo digital, leis. Modelo americano.
Regulacéo.

CONTEXTUALIZACAO DA LEGISLACAO DAS STARTUPS NO
BRASIL

As recentes mudancgas na legislacdo das Startups e empresas
ligadas ao empreendedorismo digital no Brasil foram pontos motivadores
dessa investigacdo, assim como a possibilidade de comparar nossa mais
moderna legislacdo das startups com os modelos juridicos americanos
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vigentes e em constante mudancas. A seguir, relatamos as mais recentes
mudancas no Brasil,

1) Aprovado em 19 de marc¢o de 2019 o Inova Simples para
Startups - Aprovado pelo Senado Federal do Brasil em 19 de margo de
2019 (PL 135/2018) e pela Camara dos Deputados em 13 de dezembro de
2018 (PL 420/2014) — Com a recentissima aprovacdo pelo Senado e pela
Camara dos Deputados, o Inova Simples para Startups (restando apenas a
sancdo presidencial para virar Lei, que ocorrerd em breve) foi criado o
INOVA SIMPLES, regime especial simplificado, de rito sumario, com
muitas facilidades para as micro e pequenas empresas do Simples Nacional
que se enquadrem no conceito de Startup, ou seja, empresas inovadoras, de
carater disruptivo e com alto potencial de crescimento, que convivem,
porém, com alto grau de incerteza em relacdo a sua viabilidade, tanto
tecnoldgica quanto econdmica. Trata-se de uma medida extremamente
necessaria para estimular a criacdo e o crescimento das startups e,
consequentemente, a geragdo de emprego e renda.

Para além do estudo comparativo desse recentissimo projeto de
lei aprovado na Camara dos Deputados e Senado, a ideia dessa pesquisa é
também compreender as demandas legais das empresas de inovacgao, com o
objetivo de facilitar e fomentar ao seu desenvolvimento, minimizando
fechamento desse tipo de negdcios, importante para a geracdo de emprego
no Brasil e apoiando a constituicdo de ecossistemas de startups, como
ocorre no Vale do Silicio americano, podendo ainda se instalar onde
funcionam parques tecnologicos, instituicdes de ensino, empresas juniores,
incubadoras, aceleradoras e até mesmo coworking, gerando uma cultura
favoravel de crescimento e inovacdo. O mercado futuro deve ser cada vez
mais pautado pela inovacédo, e agbes como esta no Brasil sdéo muito bem-
vindas e aguardadas, tanto por empreendedores e investidores.

Ainda que possa pairar alguma incerteza sobre a interpretacdo
que a Justica Ihe dara no tempo, ndo ha duvida de que a recente Lei é um
avanco para o0 desenvolvimento de um saudavel ecossistema de
empreendedorismo e inovacdo, mas muito ainda necessita ser feito e
aperfeicoado para alcangarmos um sucesso mais constante nessa area,
rompendo um modelo juridico arcaico, quebrando paradigmas por meio de
uma inteligéncia juridica capaz de acompanhar a evolucéo tecnoldgica.

2) Lei Geral de Protecdo de Dados — LGPD (Lei Federal n.°
13.709/2018) — no final do ano de 2018 o presidente Michel Temer publicou
a Medida Provisoria n.° 869/2018, que instituiu a Autoridade Nacional de
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Protegdo de Dados — ANPD. Essa recente Lei de Protecdo de Dados
Pessoais afetara somente as grandes empresas de base tecnoldgica. A norma,
em sua esséncia, atingira toda e qualquer pessoa — natural ou fisica, de
direito publico ou privado — “independentemente do meio, do pais de sua
sede ou do pais onde estejam localizados os dados”. Em suma, por menor
que seja a sua empresa, se ela tratar dados, estara sujeita aos deveres da Lei.
Ou seja: considerando que é quase impossivel qualquer empresa, seja ela
MEI, de pequeno, médio ou grande porte, prestar qualquer servico sem
coletar dados pessoais de seus clientes e fornecedores, todas estas estdo
submetidas as determinacdes legais. Esse foi um dos principais passos dados
pelos Governo Federal na adequacao de nossas normas internas a tendéncia
da Regulacéo Internacional dos Dados. Com a criacdo da entidade (ANPD),
h& um fortalecimento natural na fiscalizacdo do descumprimento as normas,
bem como passamos a ter um érgdo proprio habilitado a aplicar as san¢des
pela transgressdo legal. Portanto, é necessario que as empresas brasileiras se
adequem as normas nacionais, independente do seu tamanho ou area de
atuacdo, no intuito de ndo sofrerem as sancdes legais previstas, sendo
prejudicadas futuramente como ocorreu com o Google na Unido Europeia.

3) Outra recente Lei das Startups - o investidor “anjo” — No
dia 28 de outubro de 2016, foi publicada a Lei Complementar 155/2016, que
entrou em vigor no inicio de 2017. Essa nova regulamentagdo traz como
inovagdo juridica a possibilidade da existéncia de um investidor-anjo nas
startups. Essa importante novidade busca gerar beneficios tanto para o
empreendedor como para o investidor, na medida em que tem como ponto
chave a distin¢do entre investimento-anjo e 0 sécio com participacao
societéria. O investidor-anjo ndo se torna socio da empresa. E é exatamente
essa distingdo que representa uma importante garantia para os investidores e
a principal inovacdo da Lei. Como sdo apenas investidores, eles ndo séo
responsaveis pelas obrigacdes da empresa. O investidor-anjo ndo pode, por
exemplo, ser acionado para pagar uma divida trabalhista ou fiscal da uma
startup, por exemplo, retirando o desconforto e o receio anterior do
investidor das pequenas e médias empresas de tecnologia.

Para deixar esse ponto muito claro, a nova lei diz que ndo se
aplica ao investidor-anjo o art. 50 do Cddigo Civil, que trata das hipdteses
de desconsideracdo da pessoa juridica. Com isso, o legislador explicita sua
intencdo de proteger o investidor-anjo e, assim, estimular os investimentos
nas startups.
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Para o empreendedor, o fato de o investimento-anjo ndo ser
considerado participacdo societdria garante que o controle societario da
startup continuard em suas méaos. O investidor-anjo ndao tem direito a
interferir na conducdo da empresa.

Dessa forma, a Lei Complementar 155/2016 contribui para que
empreendedor e investidor-anjo possam exercer cada um 0 seu respectivo
papel. Na verdade, a principal beneficiaria dessa novidade €é a startup, que se
Vé protegida de interferéncias externas e, a0 mesmo tempo, torna-se um
ambiente mais seguro para 0s investimentos.

A Lei Complementar 155/2016 € positiva e pode contribuir para
0 desenvolvimento de um ambiente de neg6cios mais seguro para
empreendedores e investidores. No entanto, é preciso ressaltar que, sendo
uma lei nova, ainda nao ha decisdes judiciais sobre as regras nela previstas e
pode haver, em alguns casos, duvidas sobre como a lei sera interpretada.

Um tema que pode gerar algum questionamento €, por exemplo,
a tributacdo a ser aplicada a remuneracdo do investimento-anjo. A lei diz
que o Ministério da Fazenda podera regulamentar a tributagéo sobre retirada
do capital investido, o que ainda ndo ocorreu. Pela legislacao tributaria em
vigor e por ser uma lei de incentivo as startups, o mais coerente seria
considerar a remuneracdo do investimento-anjo como dividendo, que é
isento de imposto de renda.

Diante da experiéncia brasileira, cabe, no entanto, a mencéo a
possibilidade de a Receita Federal querer tributar a remuneragdo do
investimento-anjo. Isso € ruim nesse ambiente de negdcios das startups.
Inclusive, tal interpretacdo ndo seria a mais logica, até mesmo porque a lei
estabelece que s6 o investimento produtivo pode ser considerado como
investimento-anjo, mas o risco existe, infelizmente.

Verifica-se que, apesar de haver alguns pontos de incerteza, 0s
quais deverdo ser tratados com muita cautela nos contratos de participacéo,
h& aqui um avanco da legislacdo brasileira para fomentar de forma mais
inteligente os investimentos nessas empresas nacionais. Nao se pode perder
de vista que o investidor-anjo é aquela efigie que "patrocina” novos
negocios que possuem alto potencial de retorno no médio prazo, ou seja, Sdo
0s principais incentivadores de startup.

Essa categoria de investimento j& existia no mercado e ainda
hoje é praticada por ex-empresarios que tém o intuito de investir em
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empresas que Ihe garantirdo um retorno a curto e médio prazo. Contudo, ndo
existia nenhuma regulamentacéo juridica sobre esse tipo de investimento,
que acabava sendo realizado via mutuos conversiveis em participacao
societaria ou pelo ingresso direto na sociedade na qualidade de socio.

Com a Lei, esse investimento é formalizado via contrato de
participacdo que deverad ter como objetivo a inovacdo e 0s investimentos
produtivos, ter prazo de vigéncia de no maximo 7 anos e conter a forma de
remuneracao.

A principal vantagem ao investidor-anjo oferecida pela norma
citada é o fato do referido investidor ndo ser considerado socio, em
nenhuma hipdtese, e, consequentemente, ndo responderd por qualquer
divida da empresa, inclusive no caso de recuperacdo judicial.

Por outro lado, a lei prevé algumas restri¢des tais como: o limite
da remuneracdo de até 50% do lucro da sociedade, o prazo maximo dessa
remuneracdo de 5 anos e a exclusao total do poder de geréncia, até mesmo
impedindo o direito a voto pelo investidor-anjo.

Outros aspectos de grande relevancia da lei sdo: i) direito de
resgate - de acordo com a Nova LC o investidor-anjo s6 podera exercer tal
direito ap6s o prazo minimo de dois anos; e ii) venda da sociedade - o
investidor-anjo terd o direito de preferéncia na aquisicdo ou podera exercer
o direito de venda conjunta, ou seja, a lei prevé expressamente o tag along
para o investidor-anjo.

Ademais, no que se refere ao direito de resgate do investimento,
a lei prevé que o mecanismo de apuracdo do valor desse resgate seguira o
padrédo do artigo 1.031 do Cadigo Civil limitado ao valor investido corrigido
pelo periodo, ou seja, a apuracdo sera realizada com base na situacdo
patrimonial da empresa. Portanto, uma vez que nos primeiros anos de
existéncia das startups, Ssd80 necessarios muitos investimentos e
endividamento, principalmente, para que seja possivel escalonar o negocio,
este serd um dos principais pontos de risco ao investidor-anjo ao pactuar um
contrato de participacao.

Verifica-se que a lei tratou de uma das maiores preocupagdes
dos investidores, qual seja a exposicdo ao risco do negdcio que esta sendo
desenvolvido pela sociedade investida. Ao excluir totalmente a
responsabilidade dos investidores pelas dividas da sociedade, inclusive no

80



RDCJ - REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS VOL. 4. Jul / Set. 2023

caso de recuperacdo judicial, a lei traz mais conforto ao investidor o que,
por consequéncia, devera promover o mercado de startups de forma ampla.

No entanto, as limitacGes impostas pela lei podem gerar algumas
dificuldades aos investimentos. A limitagdo ao recebimento da remuneragéo
pelo prazo de 5 anos é um dos fatos complexos, principalmente quando se
trata de uma startup, pois normalmente é de sua natureza que ndo gere
lucros nos primeiros anos e nos anos seguintes esses lucros sejam modestos,
isso se da tanto pela necessidade de investimento inicial para
desenvolvimento da ideia, quanto pelo escalonamento do negécio, numa
situacdo que o lucro vem em primeiro lugar. Portanto, com esse tipo de
limitacdo, o foco de rentabilidade do investidor-anjo estard mais restrito a
possibilidade de venda da sociedade para terceiros com altos ganhos.

Neste contexto, de venda da sociedade para terceiros ha outro
ponto discutivel. Apesar de ser comum que, apés alguns anos de operacéo
as startups passem por uma nova rodada de investimentos, o que pode
significar a venda parcial ou total da empresa ja com retornos elevados, este
movimento somente beneficiard o investidor-anjo caso ocorra ainda na
vigéncia do contrato de participagéo, o que esta limitado ha 7 anos.

Assim, se 0 prazo do contrato terminar e ndo houver a venda da
sociedade a terceiros, a alternativa do investidor-anjo sera exercer seu
direito de retirada, que conforme mencionado acima, podera resultar em
grandes perdas.

Levando em conta todos o0s aspectos e inovacdes que envolvem
a regulamentacdo do investidor-anjo para as microempresas e empresas de
pequeno porte, verifica-se que, apesar de haver alguns pontos de incerteza,
0s quais deverdo ser tratados com muita cautela nos contratos de
participagdo, é inegdvel o avanco da legislacdo para fomentar os
investimentos nas empresas nacionais. Contudo, o direito brasileiro ha
muito ainda o que avangar e aprender com a experiéncia dos investidores
nas startups americanas e sua legislacdo, notadamente aquelas com sede no
vale do silicio, entre outras.

4) Decreto n° 9.283, de 7 de fevereiro de 2018 (Lei da
Inovagéao) - Com a também recente edicéo do Decreto n° 9.283, de fevereiro
de 2018, o Sistema Nacional de Ciéncia Tecnologia e Inovacdo - SNCTI
complementou sua nova estruturacdo normativa iniciada com a Emenda
Constitucional n° 85, de 2015, e com as reformas implementadas pelo
Marco Legal da Ciéncia e Tecnologia (Lei n° 13.243/2016) que alteraram
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significativamente o a Lei n 10.973/2004 e traz uma série de novidades para
0 setor, com forte impacto para o ecossistema de empreendedorismo e
inovacao.

Dentre as principais, destaca-se a autorizacdo para universidades
e centros de pesquisa publicos, agéncias de fomento, as empresas publicas e
sociedades de economia mista a participarem como sdécias minoritarias do
capital social de empresas inovadoras, seja diretamente ou através de fundos
de investimentos.

Em suma, a Emenda Constitucional n® 85/2015 introduziu no
ordenamento juridico brasileiro uma diretriz contundente no sentido de
estimular a associacdo entre instituicbes publicas de pesquisa cientifica e
tecnoldgica por intermédio da flexibilizacdo das rigidas normas de direito
publico impostas as instituicdes publicas de pesquisa. Essas diretrizes
constitucionais foram implementadas pela Lei n° 13.243, de 2016, que
alterando significativamente o Marco Legal da Ciéncia e Tecnologia (Lei n
10.973/2004), inseriu no sistema juridico brasileiro um perfil econdmico
estatal denominado pela doutrina de “Estado Empreendedor”. No ano
passado, houve a edi¢cdo no Diério Oficial da Unido do dia 08/02/2018
publicou o Decreto n° 9.283, de 7 de fevereiro de 2018, que estabelece
medidas de incentivo a inovacdo e a pesquisa cientifica e tecnologica no
ambiente produtivo, e regulamenta a Lei da Inovagéo (n° 10.973).

O decreto também disciplina diversas tipos de parcerias publico-
privadas para o desenvolvimento de tecnologias inovadoras, inclusive de
empresas concessionarias de servicos publicos, como telefonia e energia,
por exemplo. Elas tém obrigacdo legal de investir parte de seu faturamento
em projetos de pesquisa e desenvolvimento, mas enfrentavam uma série de
dificuldades na pratica porque o formato de muitas parcerias com startups
ndo estava claramente definido na lei, causando inseguranca juridica sobre
investimentos diretos nessas empresas. Com esse movimento, mais capital
deve ficar disponivel para investimentos.

Ainda no texto, esta prevista a possibilidade de entidades
publicas poderem apoiar a criacdo, a implantacdo e a consolidacdo de
ambientes promotores da inovacdo por meio da cessdo de imdveis para
parceiros com esse fim, inclusive com dispensa de licitagdo, bem como
novas regras facilitadas para o licenciamento de tecnologias desenvolvidas
em universidades para empresas.

82



RDCJ - REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS VOL. 4. Jul / Set. 2023

Outra novidade interessante esta na atualizacdo e ampliacdo dos
diferentes mecanismos de fomento a inovagdo, como o bénus tecnoldgico,
que permite que universidades compartilhem sua infraestrutura de pesquisa
com empresas ou a encomenda tecnoldgica, que permite que o governo faca
encomendas a universidades, inclusive em consércio com empresas, de
solucdes tecnoldgicas para necessidades da administracdo publica, solucdes
estas que poderdo ser posteriormente adquiridas pelo governo com dispensa
de licitacdo.

O pacote de medidas inclui ainda a simplificacdo de processos
de compra de insumos destinados a atividades de pesquisa e
desenvolvimento, especialmente nos casos de insumos internacionais, um
problema muito conhecido de pesquisadores do pais. As importacdes para
esse fim ficardo dispensadas de controles prévios ao despacho aduaneiro.

Essa pesquisa também pretende analisar os principais impactos
desta normatizacdo a partir da perspectiva das oportunidades criadas para as
InstituicBes de Ciéncia e Tecnologia publicas, principais celeiros de criagdo
e inovacao no Brasil.

Segundo o Decreto, a Administracdo Publica (incluidas as
agéncias reguladoras e as de fomento) podera estimular o desenvolvimento
de projetos de cooperacdo entre empresas, Instituicdes Cientificas,
Tecnologicas e de Inovagdo (ICT) e entidades privadas sem fins lucrativos
com foco na geracdo de produtos, processos e servigos inovadores, alem da
transferéncia e difusdo de tecnologia.

Nesses casos, as partes deverdo prever, em instrumento juridico
especifico, a titularidade da propriedade intelectual (P1) e a participagdo nos
resultados da exploracdo comercial das criacdes resultantes da parceria. O
mesmo vale para os contratos de encomenda tecnoldgica, que poderdo
também dispor sobre a cessdo do direito de PI, o licenciamento e a
transferéncia de tecnologia.

Esse 0 novo marco legal da inovacgéo busca reforcar o sistema de
inovacdo brasileiro ao determinar a definicdo dos direitos de Propriedade
Intelectual nos contratos relativos a parcerias de pesquisa e
desenvolvimento, bem como encomendas tecnoldgicas e outras.

Os atores do ecossistema de inovacdo terdo mais seguranca
juridica porque a regulamentacdo definiu orientagbes minimas para a
cooperagdo entre ICTs e o setor produtivo”, comenta Gianna Sagazio,
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superintendente nacional e diretora de Inovacdo do Instituto Euvaldo Lodi
(IEL) da Confederacdo Nacional da Industria (CNI).

“O decreto desburocratiza o ambiente de pesquisa e, no ambito
dos estados, tem interface com as encomendas tecnoldgicas”, observa
Francilene Garcia, presidente do Conselho Nacional de Secretarios
Estaduais para Assuntos de Ciéncia, Tecnologia e Inovacdo (Consecti) e
secretéria executiva de Ciéncia e Tecnologia do Estado da Paraiba.

O decreto que regulamenta a lei dispde sobre estimulos ao
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e altera artigos de outras quatro,
incluindo a Lei n° 8.666 (Lei das Licitagbes), em seu artigo n° 61, por
exemplo, dispensa de licitacdo a contratacdo de obras e servigcos de
engenharia enquadrados como produtos para pesquisa e desenvolvimento.

Para melhor compreensao, o novo marco legal da inovacédo é o
resultado de uma criacdo coletiva, que levou dois anos para ser
confeccionado. Enquanto a lei n® 13.243 tem 18 artigos, o decreto que a
regulamenta tem 86, com o objetivo de clarear e oferecer seguranca juridica
aos atores do sistema.

O decreto autoriza, por exemplo, as institui¢des publicas a ceder
diretamente a empresas o uso de imoveis para a instalagdo de “ambientes
promotores da inovag¢ao” — parques tecnologicos, aceleradoras, entre outros
—; flexibiliza as regras de transferéncia de tecnologia de ICTs para o setor
privado; e possibilita que as instituigdes publicas participem
minoritariamente do capital da empresa, de forma direta ou indireta, por
meio de fundos de investimentos constituidos com recursos proprios ou de
terceiros, entre outras medidas. Exemplo: Vamos supor que uma
universidade tem determinada tecnologia, entdo ela pode entrar como socia
de um empreendimento disposto a leva-la ao mercado.

A Lei também amplia mecanismos de subvencdo a micro,
pequena e média empresas, implantando, entre outras medidas, o bonus
tecnoldgico, destinado ao pagamento de contratacdo de servigos
tecnologicos; além de autorizar que a subvencdo econdmica possa Ser
utilizada pelas empresas tanto para o financiamento de atividades de
pesquisa como para despesas de capital.

Com isso, espera-se que alguns entraves juridicos e préaticos
sejam solucionados por esse marco legal da inovacdo com objetivo de dar
uma resposta mais &gil do direito ao mercado. Outra novidade da Lei € a
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isencdo ou reducdo do imposto de importacdo para empresas na execucao de
projetos.

Representantes da academia, do setor publico e das empresas
temem, no entanto, que a “burocracia” coloque entraves que, somente no dia
a dia da aplicacéo da nova lei, saberemos os resultados praticos.

Como tudo isso ainda ¢ muito novo, ha ainda uma preocupagdo
com a “interpretacdao” da Lei. Se os tribunais e 6rgdos de controle ndo
entenderem e ndo assimilarem as mudangas, as instituicdes ficardo reféns de
interpretacdes. E esse € um ponto crucial. O rigorismo do controle
contamina também as universidades, e 0s pesquisadores acabam tendo que
dedicar parte do tempo de pesquisa para lidar com questées que ndo sao de
fundo, relevantes e desfocam o objetivo principal do projeto, atrasando sua
execucdo e evolucao.

INTELIGENCIA ARTIFICIAL E INTELIGENCIA JURIDICA

O Rob6 ELI (Enhanced Legal Intelligence) é o primeiro robd
que utiliza inteligéncia artificial para realizar trabalhos em escritérios de
advocacia como um assistente juridico de alta performance que ajuda
advogados, escritorios de advocacia e empresas em problemas especificos
com enormes ganhos de produtividade e qualidade, permitindo atingir
resultados nunca antes imaginados.

Um estudo recente realizado pela LawGeex analisou as
habilidades de 20 advogados experientes e comparou com a inteligéncia
artificial. A tarefa consistia em analisar 0s riscos contidos em cinco
contratos de confidencialidade. O grupo participante incluia diretores
juridicos, advogados autdbnomos e associados de grandes empresas globais,
como Goldman Sachs, Cisco e Alston & Bird.

A inteligéncia artificial alcancou 94% de precisdo, enquanto os
advogados obtiveram a média de 85%. Em relacdo a velocidade, a Al
ganhou em disparada, analisando todos os contratos em apenas 26 segundos
contra 92 minutos dos advogados.
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Tecnologia na esfera juridica

A tecnologia e a esfera juridica ja estdo caminhando juntas. A
quantidade de dados juridicos no Brasil cresce exponencialmente, fazendo-
se necessaria a analise rapida e eficiente dos documentos produzidos,
principalmente em relacdo ao contencioso de massa. Desse modo, a
computacdo cognitiva € crucial para que os advogados possam focar em
demandas mais importantes.

O McKinsey Global Institute estima que quase 1/4 do trabalho
de um advogado pode ser automatizado com o uso da IA. Além disso,
algumas pesquisas sugerem gue a adocao da tecnologia legal (incluindo Al)
reduziria as horas de trabalho dos advogados em 13%.

Muitas empresas e escritorios de advocacia estdo utilizando a
inteligéncia artificial como um assistente virtual que coleta dados e analisa
diferentes tipos de documentos, a fim de alavancar os negécios e diminuir
custos. Ela permite, por exemplo, que os advogados se concentrem nas
secOes mais relevantes dos contratos, superando os mecanismos de buscas
atuais e tornando o trabalho desses profissionais menos repetitivo e mais
produtivo.

Segundo o estudo, as principais mudancas da Inteligéncia
Artificial no campo juridico que ocorrerdo em breve sdo as seguintes:

- Eliminacdo de alguns cargos que realizam um trabalho
mecanico, como assistente de pesquisa, jA que a maquina exercera essa
atividade, possibilitando que os advogados se concentrem em outras tarefas;

- Criacéo de novos cargos que entendam de tecnologia e direito,
como engenheiros legais, uma vez que € necessaria a existéncia de
profissionais que saibam desenvolver e conferir se os resultados estdo
corretos;

- Diminuicdo da quantidade de processos por meio da
automatizacao.

No Canada, Ross, robé da IBM, com base na tecnologia de
computacdo cognitiva Watson, vem realizando pequenas tarefas que
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tradicionalmente seriam exercidas por um advogado. Nos Estados Unidos,
um jovem de 19 anos desenvolveu o DoNotPay, um rob0 que reverte multas
de transito e ajuda imigrantes com o processo de documentacéo.

Este fenémeno, aos poucos, vai chegando também ao Brasil.
Nesse sentido, qual o futuro do advogado diante de um futuro proximo onde
a inteligéncia artificial estard cada vez mais presente e atuante? O advogado
deve se preocupar? O Direito deixard, em breve, de ser uma atividade
exclusivamente humana?

A CULTURA JURIDICA E TAMBEM DE GESTAO DO
COMPLIANCE

Outra mudanca de mentalidade juridica - Todo processo que é
ajuizado contra uma empresa, obviamente, tem um motivo. Na maioria das
vezes, as acOes judiciais surgem pela existéncia de ndo-conformidades
dentro da propria empresa que, caso ndo sejam sanadas, tornardo a gerar
mais e mais novas agoes.

O papel da inteligéncia artificial juridica é justamente mapear
quais sdo essas ndo-conformidades, direcionando-as aos departamentos
competentes para que criem politicas de boas praticas visando combater 0s
problemas ocasionados por elas.

Esse tipo de trabalho era, muitas vezes, feito de forma pontual,
através das auditorias juridicas. Porém, com as novas tecnologias, que
permitem o acesso a dados em tempo integral por meio de softwares, hoje, é
possivel incorporar as atividades de inteligéncia juridica junto aos
departamentos, implementando essa cultura preventiva no dia a dia da
empresa.

No Brasil existe uma cultura voltada a remediacdo de problemas
e ndo a prevengdo dos mesmos. Na maioria dos casos, 0S empresarios
enxergam que prevenir gera custos ao negocio, preferindo gastar apenas
quando se faz necessario remediar.

Porém, essa mentalidade vem mudando, especialmente no
contexto dos departamentos juridicos. De modo geral, todo empresario sabe
que uma acdo judicial custa caro. Além dos custos que envolvem o
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processo, ha o desgaste causado pela morosidade na solugdo do problema.
Afinal, a morosidade do judiciario € notéria e quanto mais tempo uma acgao
fica na justica, mais custos ela demanda.

Mesmo adotando uma politica de fechar mais acordos, o juridico
das empresas sabe que o custo de simplesmente contestar uma ag¢ao néo é
baixo. Por isso, esse tipo de politica vem se transformando em algo
ineficiente, principalmente considerando o0s impactos financeiros no
or¢amento.

A cultura do compliance, portanto, vem crescendo. Se antes, ela
era algo tipico das empresas americanas, que contavam com inumeros
procedimentos, hoje ela também vem se incorporando a mentalidade de
inimeras empresas brasileiras, de diferentes portes.

As taxas da ROI confirmam que, vale mais prevenir do que
remediar. E esses numeros vém convencendo oS empresarios, gestores e
lideres do alto escaldo que o custo do contencioso deve ser minimizado ao
maximo, incentivando-se sempre a correcdo de nao-conformidades, que
levam ao surgimento das acGes judiciais.

A INTELIGENCIA JURleCA E A INTELIGENCIA ARTIFICIAL
COMO SERVICOS JURIDICOS

Assim como muitos escritérios de advocacia se especializaram
nas auditorias e due dilligence, a inteligéncia juridica também vem se
transformando em um tipo de servico cuja demanda deve crescer.
Justamente por isso, advogados empreendedores, que estdo de olho nas
tendéncias do mercado, sabem que a inteligéncia juridica também é um
servigo que pode integrar as atividades dos escritorios.

A maioria dos escritérios que atua com empresas, trabalha
diretamente na linha de frente do contencioso, ou seja, sSdo 0s escritorios que
redigem pecas, promovem acordos, atendem as audiéncias, cuidam das
diligéncias no processo, entre outras acdes. Obviamente, as estratégias
juridicas sdo discutidas com a empresa contratante, mas, em geral, sdo 0s
escritérios que oferecem todo o suporte juridico.
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Por esse motivo, os servicos de inteligéncia juridica podem ser
uma 6tima solucdo oferecida pelos escritérios, j& que o cliente potencial
para esse tipo de servico, em geral, j& € uma empresa cliente.

A inteligéncia juridica aliada a inteligéncia artificial é muito
mais do que uma ferramenta que serve para diminuir a incidéncia de acgdes
judiciais e o custo com o contencioso. Ela também é um bom exercicio para
a empresa rever suas praticas e se aprimorar.

Além de diminuir o nimero de acdes judiciais, a inteligéncia
juridica também apresenta outros “efeitos colaterais”, como a melhoria do
ambiente, da produtividade e até o nivel de satisfacdo dos funcionarios.

Na maioria das vezes, as ndo-conformidades ndo geram apenas
problemas e acles judiciais que vem de fora. Elas também podem criar
burocracias e outras praticas que atravancam a agilidade e a dindmica dos
procedimentos internos.

Ndo € sempre que uma ndo-conformidade gera impactos
internos, porém, o que se verifica na pratica é que o direcionamento de boas
praticas para o dia a dia da empresa costuma mexer nos departamentos
como um todo, trazendo uma nova mentalidade de melhoria e
aprimoramento.

Mas como implantar uma inteligéncia juridica? Muitos
departamentos se vém preocupados com essa questdo. Afinal, como
implantar a inteligéncia juridica no dia a dia da empresa. Porém, essa
questdo ja esta bastante avancada. 1sso porque com a utilizagao de softwares
juridicos é possivel inserir, catalogar e medir quase todo tipo de dado.

Esse tipo de informacdo tambeém pode vir diretamente dos
escritérios de advocacia que, em geral, lidam na linha de frente do
contencioso das empresas. Essas questdes também sdo estimulos para a
nossa pesquisa.

POLITICA AMERICANA DE INOVACAO E O BAYH-DOLE ACT
DE 1980
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O intuito do governo americano no desenvolvimento das
tecnologias acima mencionadas, evidentemente, ndo estava no valor
filosofico do desenvolvimento da ciéncia como um legado a humanidade ou
mesmo nas aspiracdes imperialistas da tecnologia militar, mas sim nos
reflexos econdmicos positivos resultantes da tecnologia aplicada. Com
efeito, o salto da revolucdo da informacéo criada pela internet, inicialmente
concebida para preservar a capacidade de comunicagdo em caso de uma
guerra nuclear, foi em grande parte possivel apenas pela iniciativa publica
em sua pesquisa.

A legislacdo americana foi em grande parte responsavel pela
criacdo nas décadas finais do século XX de um ambiente econémico
propicio a inovacdo, demonstrando como uma regulacdo virtuosa pode
transformar a realidade econémica de um pais. A principal caracteristica
deste ambiente foi fomentar uma relacdo publico-privada para a inovacao.

Sem embargo, a riqueza de uma nacdo decorre da prosperidade
de seus cidadaos, assim, o Estado decide assumir um papel protagonista do
fomento a inovacgdo, atuando como um indutor de atividades de pesquisa e
compartilhando os riscos da pesquisa cientifica. Os riscos tecnoldgicos
envolvidos na pesquisa ndo sdo despreziveis e apenas com 0S recursos
decorrentes da contribuicéo de toda a sociedade é possivel assumir riscos do
montante representado pela pesquisa em grandes inovacoes.

Diante destes riscos, raramente a iniciativa privada se dispde a
investimentos sem uma perspectiva de retorno provavel ou mesmo de
conseguir arregimentar capital suficiente para este investimento. Considere-
se, ainda, desestimulando o investimento em pesquisa, a atraente opc¢ao dos
mais diversos produtos disponiveis no mercado financeiro.

Diante deste cenario, as inovacOes radicais e as revolugcdes
tecnoldgicas necessitam da lideranca do Estado para se realizarem. Os
exemplos na histdria deste necessario protagonismo do Estado sdo inimeros
como, por exemplo, os investimentos no setor aeroespacial e no das
telecomunicacdes.

Por sua vez, para que esse investimento em pesquisa
efetivamente se converta em riqueza a sociedade, é preciso que esta
tecnologia desenvolvida com recursos e/ou em ambientes puablicos também
tenha aplicacdo no cotidiano da sociedade de consumo. E essencial que as
relacbes publico-privadas, assim, sejam estimuladas pois o setor publico
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também depende da expertise das empresas para converter a tecnologia em
inovacdes desejaveis e utilizaveis pelo mercado consumidor.

Esta conexdo publico-privada pressupde a elaboracdo de um
sistema regulatorio eficiente e seguro que garanta aos envolvidos confianca
e estabilidade sobre os riscos envolvidos.

Nos Estados Unidos da América esta constatacao foi percebida
ainda nos anos 1970 quando se notou que a industria americana havia
perdido a competitividade em face das demais nagGes industrializadas e que
muito desta defasagem teria fundamento na incapacidade do Estado em
converter suas inimeras patentes geradas pelos vultosos investimentos da
pesquisa militar em inovagGes para sociedade de consumo. Como resposta,
foi editada o Bayh-Dole Act, confirmado em 1981, que teve como principal
novidade a mudanca na configuracdo da propriedade intelectual das patentes
geradas pelas pesquisas com financiamento estatal.

Se antes dessa norma as patentes obrigatoriamente deveriam ser
de propriedade do governo, ap6s a legislacdo foi outorgado as instituicoes
de pesquisa que negociassem essa propriedade gerada a partir de recursos
publicos, permitindo, assim, que as criagbes fossem convertidas em
inovagdo. A gestdo das patentes patrocinadas pelo governo passou assim a
ser descentralizada as instituicbes de pesquisa financiadas, que adquiriram
autonomia para comercia-las com empresas.

O Bay-Dohle Act exerceu nitida influéncia na construgdo do
novo Sistema Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo — SNCTI. E em
diversos dispositivos na nova legislacdo nacional fica claro o intento de
aproximacgdo entre empresa e Estado. O compartilhamento do risco
tecnologico no desenvolvimento de uma criacdo e a autonomia atribuida as
Instituicdo Cientifica, Tecnoldgica e de Inovagdo- ICTs para disporem sobre
a propriedade das patentes geradas no empreendimento cientifico, séo
exemplos da efetivacédo desta diretriz de atracdo das empresas para firmarem
parcerias com as ICTs e assim promover a inovacao.

A protecdo dos ativos das startups, principalmente dos
intangiveis, € uma das principais preocupacfes dos que empreendem no
ramo, principalmente na &rea de tecnologias. Entenda por ativos intangiveis
aqueles que nédo existem de forma corporea. Costuma-se compara-los ao ar,
uma vez que sabemos que existem, apesar de ndo podermos toca-los.
CompGem esse conjunto de ativos a marca, softwares, reputacdo, imagem,
processos, dentre outros. Por sua vez, 0s ativos tangiveis sdo os palpaveis,
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ou seja, aqueles que existem no mundo fisico, podendo ser tocados, tais
como equipamentos e estrutura fisica.

Tal preocupacdo em resguardar esse patrimonio se deve
principalmente a mudanca que vivenciamos, da era industrial, em que o0s
bens fisicos e mecéanicos eram considerados os de maior importancia
mercadolOgica, para a era digital (ou da informacdo), ocasionada pela
denominada revolucéo tecnoldgica. Agora, a producdo de conhecimento é a
verdadeira forca motriz da economia, principalmente das startups, que
apresentam como carro-chefe a inovagéo tecnoldgica.

Nessa nova fase, uma marca ou um software tem um potencial
de ser mais muito mais rentavel que um produto fisico. Por isso, cuidar da
protecdo dos bens de sua startup € um passo importante no amadurecimento
juridico da sua empresa.

CONCLUSOES (POR MEIO DE QUESTOES SOBRE A
REGULACAO JURIDICA DAS STARTUPS NO BRASIL)

A incerteza ainda paira no cenario brasileiro e mundial sobre o
futuro da tecnologia e sua regulacdo. Nesse contexto, ndo poderia ser
diferente a conclusdo de tema aqui abordado, sendo por meio dos
questionamentos a seguir, que poderdo ajudar aos pesquisadores iniciante na
jornada do Direito Digital e sua regulacdo. Entre varios questionamentos
que poderiam ser desenvolvidos, selecionamos alguns que consideramos
pertinentes pela linha de abordagem escolhida nesse artigo, quais sejam;
Quais o0s principais aspectos legais e regulatorios das atividades
relacionadas a prestacdo de servicos e provisdo de bens no setor de
tecnologias de informacéo e comunicacdo? Quais 0s cuidados juridicos que
um empreendedor deve ter inicialmente na concepcdo de uma startup no
Brasil e quais as principais diferencas da regulacdo brasileira com a
Americana? E uma falha comum de muitos empreendedores pensar na ideia
do negdcio sem lembrar que vivemos em um pais altamente regulatorio e
burocratico, esquecendo, entre outros, 0s arranjos societarios, formas de
tributacdo e contratacdo dos funcionarios, além do financiamento. Muitas
vezes, hd ainda que se submeter a licencas e autorizacBes tdo caras e
demoradas que seja invidvel para vocé desenvolver aguela atividade no
timining que necessita. Em suma, conclusivamente poderemos afirmar que o
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ambiente de negdcios no Brasil ainda é bastante hostil as pequenas empresas
e a pratica do empreendedorismo digital.
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BRASILEIRO

THE GUARANTEE OF THE ADVERSARIAL PRINCIPLE IN
BRAZILIAN CIVIL PROCEDURE
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RESUMO

Busca o presente trabalho analisar as principais hipoteses legislativas que
fundamentam o principio do contraditorio no Direito brasileiro. Dessa
forma, objetiva-se delimitar a aplicacdo do principio do contraditério no
ambito do sistema processual civil a partir da afericdo das respectivas
limitacBes impostas ao juiz no momento de proferir uma decisdo judicial.
Verifica-se a relevancia da pesquisa diante da tensdo existente entre o poder
jurisdicional exercido pelo Estado para solucionar a lide e as garantias
constitucionais protetivas aos litigantes que objetivam a limitacdo do
aludido poder, o que pode gerar certa dificuldade para a exata aplicacdo das
regras e principios constitucionalmente estabelecidos sobre a tematica.
Portanto, é necessaria uma anélise atenta sobre o tema de modo a auxiliar 0s
operadores do direito e, assim, evitar eventuais abusos do Estado na
conducéo do processo.

Palavras-Chave: Principio do contraditério; seguranca juridica; processo
civil; limitacBes ao poder do juiz; principios constitucionais; igualdade entre
as partes.
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ABSTRACT

The present work analyses the main legislative hypotheses that underlie the
adversarial principle in Brazilian law. Thus, the objective is to delimit the
application of the adversarial principle within the scope of the civil
procedural system from the assessment of the respective limitations imposed
on the judge when issuing a judicial decision. The relevance of the research
is verified in the face of the existing tension between the jurisdictional
power exercised by the State to resolve the dispute and the constitutional
guarantees that protect litigants who aim to limit the aforementioned power,
which can generate some difficulty for the exact application of the rules and
constitutionally established principles on the subject. Therefore, a careful
analysis on the subject is necessary in order to assist legal operators and,
thus, avoid possible abuses by the State in the conduct of the process.

Keywords: Adversarial principle; legal security; civil procedure; limitations
on the power of the judge; constitutional principles; equality between the
parties.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho buscara delimitar a aplicagdo do principio
do contraditorio no ambito do ordenamento juridico brasileiro a partir da
afericdo das respectivas limitagGes impostas ao juiz no momento de proferir
uma decisao judicial.

Verifica-se a relevancia da pesquisa diante da tensdo existente
entre o poder jurisdicional exercido pelo julgador para resolver determinado
conflito e as garantias constitucionais protetivas aos litigantes que objetivam
a limitacdo do aludido poder, o que pode gerar certa dificuldade para a exata
aplicacdo das regras e principios constitucionalmente estabelecidos sobre a
temética. Portanto, € necessaria uma andlise atenta sobre o tema de modo a
auxiliar os operadores do direito e, assim, evitar eventuais abusos do Estado
na conduc¢do do processo.

Propde-se demostrar, portanto, mediante a analise da legislacao
patria, que os julgadores deverdo observar determinados limites, dentre os
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quais destaca-se o principio do contraditorio, base do sistema processual
civil brasileiro e previsto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Assim, segundo o referido principio, 0 juiz possui o dever de
provocar o debate e a oportunidade de manifestacdo das partes sobre todas
as questdes relativas ao processo, inclusive as de conhecimento oficioso,
impedindo que a decisdo judicial seja proferida com base de fatos e
argumentos a respeito dos quais ndo se tenha dado as partes oportunidade de
se manifestar.

Dessa forma, o principio do contraditorio contribui para o
fortalecimento do valor da seguranca juridica no desenvolvimento e
aperfeicoamento do processo civil brasileiro.

Assim, na primeira secdo, sera tratado a delimitacdo do
conceito de direito processual civil e seu objeto como base para a
compreensdo do campo de abrangéncia da disciplina.

Ademais, a segunda secdo objetivard o estudo do principio do
contraditério no contexto do sistema processual civil brasileiro. Nesse
sentido, serd desenvolvido o conceito de principio do contraditério,
explorando os principais aspectos e hipdteses relacionadas, tanto na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, quanto na
jurisprudéncia. Com efeito, serd abordada a delimitacdo do contetdo bésico
do aludido principio a partir do entendimento doutrindrio predominante e
adotado pelos diversos tribunais do pais.

Para estudar este problema, os instrumentos utilizados serdo
extraidos de ampla pesquisa doutrinaria, da analise de artigos cientificos e
de jurisprudéncias acerca do tema. Ademais, adota-se, na pesquisa, 0
método dedutivo por meio da revisdo bibliografica, da analise
jurisprudencial e do estudo legislativo do direito patrio. Por fim, a conclusdo
residira na afericdo dos limites que o juiz devera observar no momento de
proferir as decisdes judiciais.

2. O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO NO DIREITO
PROCESSUAL CIVIL

Em todo o ramo do direito, os principios especificos de cada
disciplina se revelam como um vetor interpretativo e normativo essencial na
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compreensdo da aplicacdo da lei. Contudo, antes de iniciar a analise
propriamente dita dos principios do contraditorio e da ampla defesa, é
necessario delimitar o conceito de direito processual civil, o objeto de
estudo da disciplina.

2.1. Conceito de direito processual civil

Segundo as licdes de Misael Montenegro Filho, o direito
processual civil integra o direito publico e refere-se ao conjunto de normas
juridicas que disciplinam a jurisdicdo, a acdo e 0 processo. Assim, a
jurisdicdo consiste na atribuicdo do Estado em solucionar os conflitos de
interesses, enquanto que a acdo € o direito conferido aos jurisdicionados a
requerer a solucdo do conflito de interesses. JA 0 processo seria o
instrumento adequado para viabilizar esse direito.*

Nessa logica, o Estado exerce a jurisdi¢cdo de modo que assume
quase a exclusiva tarefa de solucionar conflitos de interesses que nao foram
resolvidos entre as partes. No entanto, sdo admitidas, excepcionalmente, no
ordenamento juridico brasileiro, outras modalidades de solucéo de conflitos
como o exercicio da autodefesa ou a justica com as proprias maos em casos
especificos.*

Vale destacar ainda que os conflitos solucionados por meio da
aplicacdo das normas relacionadas ao processo civil sdo de natureza néo
penal, se afastando dos casos dos crimes de homicidio, roubo, furto,
estelionato, ndo se inserindo na competéncia da Justica do Trabalho,
Eleitoral e Militar.

No mesmo sentido, Leonardo Greco defende que o direito
processual seria definido como o ramo do direito publico interno que
disciplina os principios e as regras que se relacionam com o exercicio da
funcdo jurisdicional do Estado. Trata-se, portanto, de uma disciplina de
direito publico pelo fato de dispor sobre o exercicio de uma funcéo
predominantemente publica que é a funcdo jurisdicional. Esta funcdo é

3% MONTENEGRO FILHO, Misael. Direito Processual Civil. 13. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2018, p. 53.

40 MONTENEGRO FILHO, Misael. Direito Processual Civil. 13. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2018, p. 53.
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essencial para o Estado Democratico de Direito, pois emana da propria
soberania estatal de modo que cada nacdo soberana possui seus proprios
juizes e cria as regras que devem ser observadas no desempenho de suas
atribuicoes.*!

Ademais, o Direito Processual se classifica como interno e
internacional: o primeiro refere-se a disciplina do exercicio da jurisdi¢éo
pelos 6rgdos proprios de cada Estado soberano e o segundo buscar reger a
jurisdicdo dos tribunais supranacionais, a cooperagdo jurisdicional
internacional e o cumprimento de decisdes da justica de um pais pela justica
de outro.*?

Logo, nota-se que o direito processual atua quando algum
sujeito necessita recorrer ao juiz para pedir uma determinada solucéo diante
de um estado de coisas que lhe desagrada. A partir dessa iniciativa do
individuo, ha a instauragdo do processo.*® Por isso, 0 CAdigo de Processo
Civil dispBe que, em regra, 0 processo comeca por iniciativa das partes.
\Veja-se:

Art. 2° O processo comeca por iniciativa da parte e se
desenvolve por impulso oficial, salvo as exce¢des
previstas em lei.

Assim, 0 processo consiste na técnica para a solucdo imperativa
de conflitos, formada a partir da atuacao dos juizos e tribunais frente ao caso
em concreto de modo que possui quatro institutos fundamentais: jurisdicéo,
acao, defesa e processo. O direito processual como um todo e cada
disciplina objeto de seu estudo abrange o poder a ser exercido pelo juiz, as
posicdes das pessoas interessadas e as formas como as situagdes juridicas
subjetivas sdo exteriorizadas em atos coordenados aos objetivos
preestabelecidos com o intuito de realizar a tutela jurisdicional a parte no

41 GRECO, Leonardo. Instituicoes de processo civil. v. I. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 34.

42 GRECO, Leonardo. Instituicoes de processo civil. v. I. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 34.

4 DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do novo processo civil. 2. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 16.
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processo que tiver razéo e estiver protegida pelo direito material objeto da
lide.*

Nessa esteira, 0 processo constitui o método de trabalho
responsavel pela coordenacdo do exercicio das atividades jurisdicionais
exercidas pelo juiz, da acdo pelo autor e da defesa pelo réu. Esse poder
estatal do julgador serd sempre exercido mediante um procedimento
preestabelecido, sob pena de ilegitimidade e ilegalidade em sua atuacdo. Tal
procedimento é caracterizado como processo quando for realizado em
contraditorio e com a outorga de poderes, deveres, faculdades e 6nus aos
seus sujeitos, de modo que haja a presenca de uma relacdo juridica
processual.*®

Ressalte-se ainda que a legalidade no exercicio do poder esta
diretamente relacionada ao procedimento escorreito. A lei prevé o modelo
dos atos do processo, sua sequéncia e seu desenvolvimento de forma a
estabelecer limites ao exercicio do poder estatal com o intuito de evitar
abusos. Conclui-se, portanto, que a observancia do procedimento é fator que
legitima o exercicio do poder e o procedimento ganha legitimidade se
realizado dentro dos contornos delimitados pela lei.*®

Os aludidos limites, disciplinados no ordenamento juridico
brasileiro pelo Cédigo de Processo Civil, devem se coadunar com as
garantias constitucionais, favorecendo a efetiva participagdo dos sujeitos
interessados. Tal conjuntura propicia a realizacdo do nucleo essencial do
contraditério e constitui postulado basilar do Estado Democratico de
Direito.*

Verifica-se, assim, que, diante da necessidade de observancia
das garantias constitucionais, a primeira fonte do direito processual é a
Constituicdo Federal de modo a revelar o conteddo dos principios e das

4 DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do novo processo civil. 2. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 17.

4 DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do novo processo civil. 2. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 123.

46 DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do novo processo civil. 2. ed.
Sé&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 123.

47 DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do novo processo civil. 2. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 123.
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regras que compdem o sistema de normas que regem o direito processual
civil brasileiro.*®

Portanto, na delimitacdo da teoria geral do processo, deve haver
a identificacdo dos principios e garantias que coordenam e tutelam as
posi¢cdes dos sujeitos do processo e a forma de execucdo dos atos que
realizam ou podem realizar. Desse modo, o sistema processual reune a
harmonizacdo e combinacdo de institutos, principios e garantias que vao
formar a base do processo civil.*°

2.2. Objeto do direito processual civil

No tocante ao objeto do direito processual civil, Cassio
Scarpinella Bueno leciona que a aludida disciplina ndo se concentra apenas
no “processo de conhecimento”, ou seja, na analise dos atos processuais
realizados desde a peticdo inicial até o transito em julgado da sentenca,
incluindo eventuais recursos interpostos de impugnacdo da deciséo.
Atualmente, é necessario estudar também os atos relativos ao cumprimento
do que foi decidido em busca da satisfacdo do direito que foi reconhecido
em juizo.>

Assim, diante da perspectiva de que o “processo de
conhecimento” ndo se torna o Unico foco de atencdo, o Cédigo de Processo
Civil brasileiro confirma essa tendéncia doutrinaria de modo que se revela
essencial o estudo dos atos que visam a assegurar o resultado util do que for
decidido ou até antecipar o0 momento em que a satisfacdo do direito sera
alcancada. \erifica-se, nesse cenario, que a sentenca ndo é sindnimo de
satisfacdo do direito.>!

48 GRECO, Leonardo. Instituicoes de processo civil. v. I. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 36.

4 DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do novo processo civil. 2. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 17.

50 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 4. ed. Sédo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, pp. 53-54.

51 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 4. ed. Sé&o
Paulo: Saraiva Educacdo, 2018, p. 54.
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2.3. Principio do contraditorio

O principio do contraditério encontra-se identificado por parte
da doutrina como principio da bilateralidade da audiéncia ao indicar a
necessaria participacdo de ambas as partes do processo em influir nos atos e
decisbes do juiz. Assim, tal nogdo constitui desdobramento direto do
principio devido processo legal pelo fato de ser necessaria a observancia das
formalidades legais para assegurar as partes esse direito.>

O aludido principio esta previsto no art. 5° inciso LV da
Constituicdo Federal que possui a seguinte previsdo: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes”.

Nesse sentido, José Afonso da Silva afirma que o principio do
contraditorio seria um pressuposto essencial na realizacdo de um processo
justo e, caso néo seja observado, a apreciagdo judicial seria ausente de valor.
Assim, a natureza processual do contraditorio origina-se na regra do
“audiatur et altera pars”, ou seja, a exigéncia de se dar ciéncia a cada
litigante dos atos praticados pela parte contraria com o intuito de serem
contestados e questionados.>®

Logo, o contraditério consiste em uma estrutura dialética que
permite a participacdo dos destinatarios dos efeitos da decisdo judicial na
formacdo do convencimento do julgador. Seguindo essa logica, o juiz deve
dar igual oportunidade as partes para se manifestarem para que ele,
ponderando os argumentos apresentados pelos litigantes, possa preferir uma
decisio.>*

Nota-se, portanto, que o principio do contraditorio representa
uma verdadeira garantia de ndo surpresa, sendo imposto ao juiz o dever de

52 DOS SANTOS, Eduardo Rodrigues. Principios processuais constitucionais. 1.
ed. Salvador: Juspodivm, 2016, 133-134.

% DOS SANTOS, Eduardo Rodrigues. Principios processuais constitucionais. 1.
ed. Salvador: Juspodivm, 2016, 134.

5 DOS SANTOS, Eduardo Rodrigues. Principios processuais constitucionais. 1.
ed. Salvador: Juspodivm, 2016, 133-138.
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provocar o debate e a oportunidade de manifestacdo das partes sobre todas
as questdes relativas ao processo, inclusive as de conhecimento oficioso,
impedindo que o julgador decida com base de fatos e argumentos a respeito
dos quais ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar.>®

Com o intuito de assegurar esse direito, o art. 10 do Codigo de
Processo Civil indica que “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de
jurisdicdao, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as
partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio”.

Portanto, por meio do contraditério, garante-se o tratamento
isonémico entre as partes de modo que uma ndo tenha mais privilégios do
que a outra, sendo obrigac&o do juiz trata-las de forma igualitaria.®

Vale destacar ainda que, no julgamento do RE 1067086 em
repercussdo geral realizado em 16/09/2020, o Supremo Tribunal Federal
ressaltou a importancia de assegurar o respeito ao principio do contraditério
nos casos de inscri¢do de entes federados em cadastro de inadimplentes (ou
outro que dé causa a negativa de realizacdo de convénios, acordos, ajustes
Ou outros instrumentos congéneres que impliquem transferéncia voluntaria
de recursos).

Assim, somente sera reconhecido a realizacdo da inscricédo de
entes federados em cadastro de inadimplentes se, dentre outros requisitos,
for feita apds a devida notificacdo do ente faltoso e o decurso do prazo para
impugnar (conforme constante em lei, regras infralegais ou em contrato),
independentemente de tomada de contas especial, nos casos de nao
prestacdo de contas, ndo fornecimento de informacdes, débito decorrente de
conta ndo prestada, ou quaisquer outras hipdteses em que incabivel a tomada
de contas especial. Veja-se:

EMENTA RECURSO EXTRAORDINARIO COM
REPERCUSSAO GERAL. DIREITO
ADMINISTRATIVO, FINANCEIRO E
CONSTITUCIONAL. INSCRICAO NO CADASTRO

% DOS SANTOS, Eduardo Rodrigues. Principios processuais constitucionais. 1.
ed. Salvador: Juspodivm, 2016, 133-138.

% DOS SANTOS, Eduardo Rodrigues. Principios processuais constitucionais. 1.
ed. Salvador: Juspodivm, 2016, 133-138.

107



RDCJ - REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS VOL. 4. Jul / Set. 2023

DE INADIMPLENTES DO SISTEMA INTEGRADO
DE ADMINISTRA(;AO FINANCEIRA DO
GOVERNO FEDERAL - SIAFI/CADIN. DIREITO DA
UNIAO E DOS ESTADOS DE CONDICIONAR A
ENTREGA DE RECURSOS AO PAGAMENTO DE
SEUS CREDITOS, INCLUSIVE DE SUAS
AUTARQUIAS. ART. 160, PARAGRAFO UNICO, |,
DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. AUSENCIA
DE CONFLITO COM A GARANTIA DO
CONTRADITORIO, AMPLA DEFESA E DEVIDO
PROCESSO LEGAL. ART. 5°, LIV e LV, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. VINCULACAO
AOS CADASTROS PARA A ENTREGA DE NOVOS
RECURSOS. OBRIGACAO LEGAL DIVERSA DO
OBJETO DA ACAO. CARACTERIZACAO DA
INADIMPLENCIA  PARA  INSCRICGAO  DE
RESTRICAO EM CADASTROS. MOMENTO.
PREVIO JULGAMENTO DE TOMADA DE CONTAS
ESPECIAL PELO TRIBUNAL DE CONTAS.
NECESSIDADE NOS CASOS DE POSSIBILIDADE
DE REVERSAO DA INADIMPLENCIA. FIXACAO
DE TESE. RECURSO EXTRAORDINARIO A QUE
SE NEGA PROVIMENTO. 1. Ndo viola o art. 160, I, da
Constituicdo Federal a exigéncia do julgamento da
tomada de contas especial para inscricdo, em cadastro
de inadimplentes, de ente subnacional que pretende
receber recursos da Unido. 2. E requisito para a
inscricio de ente subnacional em cadastro de
inadimplentes o julgamento das tomadas de contas
especial ou de outro procedimento especifico instituido
por lei que permita a apuracdo dos danos ao erario
federal e das respectivas responsabilidades, desde que
cabivel a hipdtese e possa resultar em reversdo da
inadimpléncia. Garantia do devido processo legal,
contraditério e ampla defesa. Inteligéncia do disposto no
art. 5°, LIV, e LV, da Constituicio Federal. 3. E
dispensavel o julgamento ou mesmo a instauragdo da
tomada de contas especial para a inscricdo de ente
subnacional em cadastro de inadimplentes, quanto tal
procedimento ndo puder resultar em reversio da
inadimpléncia, bastando, nestas hipGteses, a devida
notificacdo do ente faltoso e o decurso do prazo nela
previsto. 4. Fixacdo da seguinte tese em repercussao
geral: “A inscri¢do de entes federados em cadastro de
inadimplentes (ou outro que dé causa a negativa de
realizagdo de convénios, acordos, ajustes ou outros
instrumentos congéneres que impliquem transferéncia
voluntaria de recursos), pressupde O respeito aos
principios do contraditério, da ampla defesa e do devido
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processo legal, somente reconhecido: a) apés o
julgamento de tomada de contas especial ou
procedimento analogo perante o Tribunal de Contas, nos
casos de descumprimento parcial ou total de convénio,
prestacdo de contas rejeitada, ou existéncia de débito
decorrente de ressarcimento de recursos de natureza
contratual (salvo os de conta ndo prestada) e; b) apds a
devida notificacdo do ente faltoso e o decurso do prazo
nela previsto (conforme constante em lei, regras
infralegais ou em contrato), independentemente de
tomada de contas especial, nos casos de ndo prestacdo
de contas, nao fornecimento de informacdes, débito
decorrente de conta ndo prestada, ou quaisquer outras
hip6teses em que incabivel a tomada de contas
especial.” 4. Recurso extraordinario a que se nega
provimento, com fixacao de tese em repercussao geral.

(RE 1067086, Relator(a): ROSA WEBER, Tribunal
Pleno, julgado em  16/09/2020, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO
DJe-254 DIVULG 20-10-2020 PUBLIC 21-10-2020 —
grifo nosso)

Portanto, no caso em comento, o0 principio do contraditorio se
mostra como um instrumento essencial para garantir do equilibrio do pacto
federativo de forma que ndo haja abusos na inscrigéo de entes federados por
outro em cadastro de inadimplentes, permitindo a regular realizacdo de
convénios, acordos, ajustes ou outros instrumentos congéneres que
impliquem transferéncia voluntaria de recursos na realizacdo do interesse
publico.

CONCLUSAO

O principio do contraditorio se mostra um importante instrumento de
garantia constitucional fundamental de limitacdo ao poder do julgador e consiste
em forma de expressdo da seguranca juridica. Dessa forma, o estudo de suas
hipbteses de incidéncia torna-se relevante para garantir a consolidacdo de um
sistema processual civil justo. Diante de tudo o que se expds, € possivel extrair as
seguintes conclusdes.
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O direito processual civil integra o direito publico e refere-se ao
conjunto de normas juridicas que disciplinam a jurisdicdo, a acdo e o
processo. Assim, a jurisdi¢do consiste na atribuicdo do Estado em solucionar
os conflitos de interesses, enquanto que a acdo é o direito conferido aos
jurisdicionados a requerer a solucao do conflito de interesses. J& 0 processo
seria 0 instrumento adequado para viabilizar esse direito

No tocante ao objeto do direito processual civil, a aludida
disciplina ndo se concentra apenas no “processo de conhecimento”, ou seja,
na analise dos atos processuais realizados desde a peti¢do inicial até o
transito em julgado da sentenca, incluindo eventuais recursos interpostos de
impugnacgdo da decisdo. Atualmente, é necessario estudar também os atos
relativos ao cumprimento do que foi decidido em busca da satisfacdo do
direito que foi reconhecido em juizo.

Nesse sentido, o principio do contraditério constitui um
pressuposto essencial na realizacdo de um processo justo e, caso ndo seja
observado, a apreciacdo judicial é ausente de valor. Assim, a natureza
processual do contraditério origina-se na regra do “audiatur et altera pars”,
ou seja, a exigéncia de se dar ciéncia a cada litigante dos atos praticados
pela parte contraria com o intuito de serem contestados e questionados.

No julgamento do RE 1067086 em repercussdo geral realizado em
16/09/2020, o Supremo Tribunal Federal ressaltou a importancia de assegurar o
respeito ao principio do contraditorio nos casos de inscrigdo de entes federados em
cadastro de inadimplentes (ou outro que dé causa a negativa de realizacdo de
convénios, acordos, ajustes ou outros instrumentos congéneres que impliguem
transferéncia voluntéria de recursos).

Nota-se, portanto, que o principio do contraditorio representa
uma verdadeira garantia de ndo surpresa, sendo imposto ao juiz o dever de
provocar o debate e a oportunidade de manifestacdo das partes sobre todas
as questdes relativas ao processo, inclusive as de conhecimento oficioso,
impedindo que o julgador decida com base de fatos e argumentos a respeito
dos quais ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar.

Ante o exposto, verifica-se a enorme relevancia que o principio do
contraditério ocupa na seguranca juridica do ordenamento juridico brasileiro de
modo a limitar o poder do juiz com o intuito de que ndo haja arbitrariedades no
exercicio de tal competéncia. Dessa forma, a precisa delimitagdo do principio do
contraditorio contribui para o tratamento isondmico dos litigantes, permitindo,
assim, a construgdo de um sistema processual civil justo.
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RETRACTION OF REPRESENTATION IN THE PROCEDURE
OF LAW No. 11,340/2006
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RESUMO:

Os crimes cometidos contra a mulher, sob a perspectiva de género, podem
ser processados por meio de acdo penal publica incondicionada ou
condicionada a representacdo da vitima. Devido as peculiaridades
procedimentais, instituidas no ordenamento juridico, pela Lei n°
11.340/2006, ha necessidade de uma analise mais aprofundada, com relacéo
a situacdo da retratacdo da representacdo, especialmente, pela necessidade

57 Artigo escrito por Eduardo Moura Rocha e Silva, Advogado em Teresina/Pl.
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de designacdo de audiéncia, conforme previsto no art. 16 da Lei Maria da
Penha. Ademais, ha recentes julgados do STF, em controle concentrado de
constitucionalidade; e do STJ, em sede de precedente qualificado, versando
sobre o tema.

PALAVRAS-CHAVES: Acdo penal; Condicionada; Mulher;
Representacdo; Audiéncia; Vitimizacdo; Retratacao.

ABSTRACT:

Crimes committed against women, from a gender perspective, can be
prosecuted through public criminal action unconditionally or conditioned on
the representation of the victim. Due to the procedural peculiarities,
instituted in the legal system, by Law n° 11.340/2006, there is a need for a
more in-depth analysis, regarding the situation of the retraction of the
representation, especially, due to the need to designate a hearing, as
provided for in art. 16 of the Maria da Penha Law. In addition, there is a
recent judgment by the STF, in concentrated control of constitutionality; and
the STJ, in terms of qualified precedent, dealing with the subject.

1 INTRODUCAO

Se h& 30 (trinta) anos a sociedade via um personagem de
telenovela a chamar sua companheira por um apelido pejorativo, e encarava
com naturalidade, no século XXI, ndo mais. As lutas do movimento
feminista em busca de uma maior emancipac¢do da mulher, vem provocando
mudangas de costumes e pensar. Talvez, essa mudanga ndo seja no ritmo
que se precisaria e nem do desejado.

Nessa mudanca de comportamento, a sociedade clama por
punicdo dos atos de violéncia contra a mulher, por razdo de género. Segundo
0 Anuério Brasileiro da Seguranca Publica, em 2022, 245.713 mulheres; ou,
diariamente, 673 mulheres, realizaram boletim de ocorréncia, narrando
agressao no ambiente doméstico ou decorrente dele, incremento de 2,9%,
em compara¢do com o ano de 2021.
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Como forma de tentar combater esses atos de violéncia e punir
agressores, busca-se medidas de cunho legal para um recrudescimento da
punicdo. As medidas vieram tanto com a tipificacdo de condutas, quanto a
modificacdo da forma de processamento, ou seja, alterou-se a legislacéo
material e formal.

E marco legislativo dessa virada da forma de processamento e
punicdo, dos crimes contra a mulher, sob a perspectiva de género, a
promulgacdo da Lei n° 11.340/2006. Muito embora, fale-se em crimes da
Lei Maria da Penha, o legislador originariamente ndo promoveu a
tipificacdo de condutas, no corpo da lei, mas promoveu alteracdes, no
Cadigo Penal, e mais recentemente, no ano de 2018, com a criminalizacdo
da conduta de descumprimento de medidas protetivas, pela Lei n°13.641.

Essa forma de punir, de uma maneira mais severa, objetivando
uma intimidagédo, necessitou de uma nova forma de percepcao de institutos
juridicos ja sedimentados, no dia a dia forense, como a representacdo, na
acdo penal publica condicionada a representacdo da vitima.

No presente estudo se analisara a retratagdo da representacdo,
nos casos de crimes cometidos contra a mulher, sob uma perspectiva de
género.

2 — ACAO PENAL
2.1-CONCEITO

Segundo Juarez Cirino dos Santos®®, acdo penal constitui a
forma especifica de manifestacdo do poder punitivo do Estado (...).

2.2 - CARACTERISTICAS DO DIREITO DE ACAO

Pela teoria geral do processo, acdo é um direito: publico,
subjetivo, abstrato e autbnomo. Possui o carater publico por ser exercido,

%8 Direito Penal — Parte Geral, 5 edicdo, Florian6polis: Conceitual Editora, 2012,
pag. 653.
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contra 0 Poder Publico, no caso o Poder Judiciério. E subjetiva, tendo em
vista a determinabilidade do seu titular. E abstrata por independer do
resultado do processo; e autbnoma, por ndo guardar relacdo com o direito
material, sendo pré-existente ao direito de punir.

2.3 -TIPOS DE ACAO PENAL

As acdes penais podem ser classificadas em trés tipos: publicas
incondicionadas, publicas condicionadas e a¢Ges privadas.

2.3.1 - ACAO PENAL PUBLICA INCONDICIONADA

Possui fundamento, no art. 129, I, CF e art. 100, CP, ao
estabelecer o monopolio do Ministério Publico para promoc¢éo da acéo penal
publica. Essa estirpe de acdo € a regra, dentro do ordenamento juridico
patrio, sendo a forma de exercicio do direito de punir estatal para os crimes
mais graves, por exemplo, os crimes contra a vida e contra a dignidade
sexual, apds reforma legislativa. No siléncio do legislador, o tipo penal é
processado com essa acédo penal.

Devido a sua titularidade ser privativa do Ministério Pubico é
guiada pelo principio da oficialidade, e por ser a forma de busca de protecédo
processual de relevantes bens juridicos tutelados, pelo Cddigo Penal, é
regida, pela oficiosidade, desse modo, basta o conhecimento do ilicito penal,
para a deflagracdo dos atos de persecucdo penal. Ainda como manifestacéo
do relevo dos bens tutelados, o Parquet ndo pode dispor da acdo penal,
muito embora haja institutos a mitigar, como, o Acordo de N&o Persecucao
Penal, introduzido pelo Pacote Anticrime.

Impende pontuar que no processamento de crimes complexos,
com tipos penais processados por acfes penais diversas, ex vi, do art. 101,
CP, serdo processados por ac¢ao penal publica incondicionada.
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2.3.2—- ACAO PENAL PUBLICA CONDICIONADA

Com igual fundamento constitucional (art. 129, 1) e
infraconstitucional (art. 100, CP), a acdo penal publica condicionada,
subclassifica-se em: a condicionada a representacdo e a requisi¢cdo do
Ministro da Justica.

O legislador reservou essa modalidade de acdo penal para o
processamento dos crimes, em que se vislumbra um forte interesse da
prépria vitima, no prosseguimento da persecucdo penal, baseado em um
juizo de conveniéncia e oportunidade. Cita-se, por exemplo, o crime de
estelionato (art. 171, CP) que por meio da Lei n°® 13.964/2019 passou a ser
processado, por acdo penal publica condicionada a representacdo, sendo
apontado como fundamento dessa mudanca, a possivel vergonha do
ludibriado, em nédo desejar a abertura de processo crime.

A representacdo e a requisicdo sao manifestacfes do desejo de
instauracdo de inquérito policial ou da propria acdo penal. Representam
condigdes de procedibilidade, ou seja, o procedimento para ser aperfeicoado
necessita da sua presenca.

Registra-se que a representacdo ndo requer formalidades,
segundo a jurisprudéncia, mas deve ser inequivoca a vontade da vitima de
ver o autor do fato investigado ou processado pelo fato delituoso. De outra
banda, a requisicdo do Ministro da Justica é fruto de um juizo politico, de
conveniéncia e oportunidade, com previsdo localizada na legislacéo, e
umbilicalmente ligada a extraterritorialidade da lei penal e crimes contra a
honra do Presidente da Republica.

Quanto ao instituto da representacdo serdo tecidas maiores
considerages em outra parte, do presente artigo.

2.3.3 - ACAO PENAL PRIVADA

A civilizagdo abandonou a vinganga privada, sendo o Estado o
detentor do monopdlio da forca, e somente ele poderia aplicar san¢éo, pelo
descumprimento de normas penais. Como consequéncia da mudanga de
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forma aplicacdo de sancdo, em decorréncia do ilicito penal, o exercicio da
acao penal, como regra, ¢ feito por meio de drgdos publicos, no caso
brasileiro, o Ministério Pablico.

Doutrinariamente, a acdo penal privada subdivide-se em: acao
penal privada exclusivamente privada, acdo penal privada personalissima e
acao penal privada subsidiaria da publica. Registra-se que a modalidade
personalissima, somente pode acontecer no caso de crime de induzimento a
erro essencial e ocultacdo de impedimento ao casamento (art. 236, CP),
sendo a forma exclusivamente privada, a forma ordinaria de processamento
dos crimes de acdo nao publica.

Urge frisar que a agdo penal privada subsidiaria da puablica é
garantia fundamental encravada no art. 5°, LIX, CF, nascendo da ndo
propositura da agdo penal publica, pelo Ministério Publico, dentro do lustro
legal. Dessa forma, segundo entendimento jurisprudencial somente da néo
propositura surge a possibilidade do manejo desse tipo de acdo penal
privada, ndo podendo ser utilizada, quando o Parquet requer o arquivamento
do inquérito policial ou novas diligéncias investigativas.

Nos casos de atribuicdo de legitimidade da acdo penal a prépria
vitima, haverd, por parte da vitima, uma analise se o denominado “escandalo
do processo” supera a vontade de puni¢do do criminoso, ou seja, em
algumas situacOes o agredido prefere ver o agressor impune a submeter ao
publico os fatos passados.

Devido a esse sopesamento, a acdo penal privada é guiada pela
oportunidade, em oposicdo a acdo penal publica incondicionada baseada na
obrigatoriedade. Assim, por razfes de conveniéncia, pode-se optar pelo ndo
exercicio do direito de agdo. Impende pontuar que o autor da a¢éo, em caso
de concurso de agentes, ndo pode escolher denunciar um e ndo os outros,
isto é, ndo pode haver a divisibilidade, entre os autores do fato, acarretando
nessas situacOes a extincdo da punibilidade. Registra-se a existéncia de
vozes, em sede de doutrina, vedando, inclusive a possibilidade de intimacao
para suprir a deficiéncia, porquanto, nesse entender haveria uma violacéo ao
principio acusatario.
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3 - REPRESENTACAO PARA O PROCESSAMENTO DA ACAO
PENAL

Na mudanca de paradigma da forma de puni¢do, em que saiu a
vinganca privada e entrou a justica publica, de maneira reflexa houve um
desprestigio da vitima, no processo. Ou seja, todos os atos sdo praticados
por agentes publicos, na condicdo de atores principais, restando a vitima,
dentro do processo, ser um mero ator coadjuvante. A vitima como regra é
um mero meio de prova dos fatos.

O instituto da representacdo, ainda que de forma timida,
promove uma alteracdo dessa forma de visdo do processo, promovendo uma
reinsercao da vitima, no protagonismo processual. Agora, a vitima em juizo
de conveniéncia e oportunidade, decide se a maquina estatal de punir ira se
movimentar ou nao.

3.1 - NATUREZA JURIDICA

Segundo Renato Brasileiro de Lima®, “(...) a representagio
funciona como uma condi¢ao especifica da a¢ao”.

Todavia, em caso de modificacdo da forma de acdo penal,
quando ja houver denuncia, a representagdo passa a ser uma condi¢do de
prosseguibilidade, porquanto necessitar de manifestacao da vitima.

3.2 - DESTINATARIO DA REPRESENTACAO

Como manifestacdo do desejo de abertura de processo crime
contra determinada pessoa, a representacdo € destinada aos 6rgdos de
persecucdo penal, tanto na fase investigativa, quanto na fase processual, ou

59 Manual de Processo Penal — Volume Unico, 5% ed., ver., ampl. e atual. Salvador:
Editora JusPodivm, 2017, pag. 248.
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seja, destina-se ao delegado de policia autorizando a abertura de inquérito
policial e ao 6rgdo do Ministério Publico permitindo a oferta da denuncia.

Muito embora seja o elemento a autorizar a abertura de inquérito
ou a propositura de ac¢do penal, ndo ocorre vinculacdo das autoridades para
com a representacdo. As autoridades ficam livres para formarem o seu juizo
de valor sobre os fatos, ndo havendo obrigatoriedade de indiciamento, ao
cabo das investigacdes, e muito menos de propositura de agao penal.

33 - LEGITIMIDADE PARA O OFERECIMENTO DA
REPRESENTACAO

Determina o art. 39, CPP, que a representacdo é exercida
pessoalmente ou por intermédio de procurador com poderes especiais.

Nos casos incapacidade, o representante legal ira praticar o ato
em nome da vitima. Quando, houver colidéncia de interesses, entre
representante legal e representado, ou ndo existir, previamente, o juiz
nomeara curador especial. Frisa-se que 0 emancipado ndo ostenta a
condicdo de maior, para efeitos processuais penais, portanto, ira necessitar
de representante, para a formalizacédo da representacao.

Nas situa¢es de morte, havera sucessdo processual, aplicando-
se o art. 31, CPP.

3.4 —-PRAZO PARA O EXERCICIO DA REPRESENTACAO

O direito de representacao deve ser exercido dentro de 6 (seis)
meses, a contar da data que se saiba a autoria criminosa, ex vi, art. 38, CPP.

Urge pontuar a natureza decadencial desse lapso temporal, logo,
uma vez ndo exercido, ocorre a extingdo da punibilidade (art. 107, 1V, CP).

A doutrina diverge quanto a eventual suspensdo do prazo, em
caso de vitima menor de 18 anos. Para Guilherme de Souza Nucci haveria a
suspensdo do prazo até atingir a maioridade, iniciando-se o prazo de 6
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meses, quando a atingisse. De outro lado, Renato Brasileiro de Lima
defensor da existéncia de dois prazos um do representante legal e outro da
vitima, em que esse sO poderia ser exercido, apés o atingimento da
maioridade e inércia, do representante.

3.5 - RETRATACAO DA REPRESENTACAO

A vitima pode se retratar da representacdo até o recebimento da
dendncia, como dispde os arts. 25, CPP, e 102, CP. Portanto, esse € 0 marco
temporal limite para que venha a vitima a se retratar.

A possibilidade de retratacdo € reflexo do juizo de conveniéncia
e oportunidade, possibilitando a vitima de ndo mais desejar o
prosseguimento do processo.

A situagéo da retratagdo nos crimes da Lei n° 11.340/2006 seréo
posteriormente analisadas.

4 — A LEI N° 11.340/2006
4.1 - NOCOES GERAIS

A promulgacéo da Lei n° 11.340/2006 é fruto de condenacdo da
Republica Federativa do Brasil, na Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH), devido ineficiéncia na punicdo do autor da tentativa de
homicidio e les&o corporal, sofrida por Maria da Penha Maia Fernandes. |

Ainda como resultado da condenacdo, no ambito da CIDH,
houve a ades@o a Convencéao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia cotra a Mulher, denominada de “Conveng¢ao de Belém do Para”.

A adogdo de normativos internacionais e nacionais é acdo
afirmativa, no campo de protecdo da mulher, haja vista a sua condi¢do de
vulnerabilidade. Com base no pensamento do jusfilésofo John Rawls, esse
tipo de acdo visa a corrigir desequilibrios dentro de uma sociedade, buscando
uma situagdo de igualdade. Nessa toada, lembra-se, infelizmente, da sub-
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representacdo feminina, na ocupacdo de espacos publicos, especialmente, no
Poder Legislativo, 0o que acarreta, muitas vezes, em déficit, quanto a
formulac&o de politicas publicas, voltadas a elas.

A vulnerabilidade das mulheres ndo deve ser entendida, como
ocorria especialmente, no Codigo Civil de 1916, da necessidade de tutela, isto
é, a necessitar de alguém para reger a sua vida. Aquela é compreendida como
forma de emancipagdo feminina, dotando-as de mecanismos na busca de
protecdo das agressdes sofridas, no ambito da violéncia de género. Isto é,
quando a mulher é vitima de agressdo, devido a sua condicdo de mulher,
encontra-se em uma situacdo de vulnerabilidade, sendo indiferente grau de
instrucédo, renda, cor da pele, religido, necessitando, portanto, da acdo estatal.
Nessa senda, colhe-se as palavras do Ministro Marco Aurélio, na ADI n°
4424, em palavras:

Representa a Lei Maria da Penha elevada expressdo da
busca das mulheres brasileiras por igual consideracao e
respeito. Protege a dignidade da mulher, nos maltiplos
aspectos, ndo somente como um atributo inato, mas
como fruto da construcdo realmente livre da prépria
personalidade. Contribui com passos largos no continuo
caminhar destinado a assegurar condi¢des minimas para
o amplo desenvolvimento da identidade do género
feminino.

Ressalta-se que a Convencdo de Belém do Para afirma que é
violagdo de direitos humanos e liberdades fundamentais, a violéncia de
género, contra a mulher.

Impende pontuar que essa Vvioléncia, ndo é praticada por
desconhecido, mas pelo contrario, por conhecidos, e havendo uma relacédo de
afeto entre agressor e vitima, em muitos casos. Enquanto, homens sdo
normalmente vitimas de crimes do portdo para fora de casa; as mulheres sdo
vitimas do portdo para dentro.
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4.2 - AMBITO DE APLICACAO DA LEI N° 11.340/2006

Pela diccdo da norma juridica, com o emprego do vocabulo
mulher, & primeira vista somente as pessoas humanas biologicamente, do
sexo feminino, poderiam ser protegidas pela Lei n® 11.340/2006.

No entanto, pelos fins buscados, com a edicdo da lei, deve-se
promover uma interpretacdo extensiva, da palavra mulher, para abranger
ndo apenas a identidade bioldgica, mas também a identidade de género.

Nesse caminho, o colendo Superior Tribunal de Justica por meio
da Sexta Turma, em recurso da lavra do Ministro Rogeério Schietti Cruz veio
a capitanear aquele entendimento, sendo paradigmatico na jurisprudéncia
nacional.

A violéncia contra a mulher é baseada ndo apenas no sexo, mas
em uma suposta superioridade do homem, em relacdo a mulher. S&o crimes
em gue a misoginia e 0 machismo sdo o animus da conduta.

4.3 - FORMAS DE VIOLENCIA

A violéncia de género ndo abarca apenas a violéncia fisica,
como, por exemplo, no feminicidio. Na verdade, ela possui muitas vestes,
por isso o art. 7°, da Lei n® 11.340/2006, inspirado pelo art. 2° da
Convencdo de Belém do Para, traz formas de materializacdo de violéncia
contra a mulher.

As formas de concretizacdo dessas violéncias sdo infinitas, haja
vista 0 engenho humano ser prddigo nessa seara, por isso foram previstas em
numerus abertus, sendo meramente indicativa as condutas descritas, nos
incisos, no art. 7°. Caso o legislador tivesse optado, por um rol taxativo,
haveria uma perca de qualidade na protecdo da mulher, porquanto a
impossibilidade de prevé todas as formas de violéncia.

Assim, além da violéncia fisica de mais facil percepcdo, a
violéncia psicoldgica é outra forma de atentado contra a incolumidade da
mulher, sendo materializada em atos a promover uma diminuicdo da
autoestima e um dano emocional, pelas mais diversas agoes.
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No tocante a violéncia sexual, € materializado ndo por meio dos
crimes, contra a dignidade sexual, mas também por atos contra a sexualidade
da mulher ou métodos contraceptivos. Por outro lado, a violéncia patrimonial
é caracterizada por acGes a visar o controle dos bens e recursos da mulher.

Registra-se que os crimes contra a honra, cometidos contra a
mulher, sob a perspectiva de género, sdo tidos pela Lei Maria da Penha, como
uma forma de violéncia moral.

4.4 — A ACAO PENAL NA LEI N° 11.340/2006

A Lei n°® 11.340/2006 trouxe dispositivos referentes a forma de
processamento dos crimes cometidos contra a mulher. Relembra-se que nao
houve a tipificacdo de condutas, como regra geral, sendo a excecdo o
descumprimento de medidas protetivas. Desse modo, ndo ha dentro do
corpo normativo, um crime especifico, relacionado com a violéncia contra a
mulher.

Dentro dos normativos para processamento dos crimes contra a
mulher, o art. 16, da Lei n°® 11.340/2006, assim disp0e:

Art. 16. Nas acdes penais publicas condicionadas a
representacdo da ofendida de que trata esta Lei, s sera
admitida a rendncia a representacdo perante o juiz, em
audiéncia especialmente designada com tal finalidade,
antes do recebimento da dendncia e ouvido o Ministério
Publico.

O Supremo Tribunal Federal na ADI n° 4424, relator Ministro
Marco Aurelio, foi instado, pelo Procurador-Geral da Republica, a promover
interpretacdo conforme a Constituicdo, para decidir se o crime de lesdo
corporal, cometidos contra as mulheres, seria ou nao processado por meio
de acdo penal publica incondicionada. Por maioria, decidiu o Pretorio
Excelso julgar procedente o pedido, para que os crimes a tutelarem a
incolumidade fisica, da mulher, ocorridos no &mbito da violéncia de género,
sejam processados por meio de acao penal publica incondicionada. De outra

124



RDCJ - REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS VOL. 4. Jul / Set. 2023

banda, crimes como ameaca, seriam processados, por meio de acdo penal
publica condicionada a representacao da vitima.

A decisdo do STF buscou conferir uma protecdo maior a mulher
vitima de violéncia fisica, haja vista ndo poder mais dispor da possibilidade
de retratacdo, bem como retirando de uma vez, desse tipo de crime, a
aplicacdo da Lei n° 9.099/95, muito embora ja houvesse dispositivo legal
(art. 41) a vedar a sua utilizacao.

4.5 - RETRATACAO DA REPRESENTACAO

Os crimes cometidos sem violéncia fisica contra a mulher,
como, por exemplo, a ameaca (art. 147, CP) permanecem, como ja
salientado, processados por meio de acdo penal publica condicionada a
representacdo da vitima.

Na seara da Lei n® 11.340/2006 o marco temporal limite para a
retratacdo € o oferecimento da denuncia, portanto, uma fez ofertada a peca
acusatoria, pelo 6rgdo do Ministério Publico, ndo mais podera a vitima
retratar-se. Ademais, essa retratagdo ocorrera em audiéncia designada, com
essa finalidade especifica, conforme determina o art. 16. Assim, a retratacdo
sera formalizada perante o magistrado, com a presenca do Parquet, para
aferir a higidez da declaragéo.

Insta pontuar que a manifestacdo de vontade, sem vicios, seja de
vontade, seja social, é elemento basilar de toda e qualquer declaracdo de
vontade, conforme expressa, a Parte Geral do Cadigo Civil (especialmente,
arts. 107 e 111). Nesse sentido, pinga-se trecho do voto do Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca®, verbis:

(...) Isso porque o Direito Civil ja prevé que, exarada
uma manifestacdo de vontade por individuo reputado
capaz, consciente, ldcido, livre de erros de concepcéo,
coacdo ou premente necessidade, tal declaracdo é vélida
até que sobrevenha manifestagdo do mesmo individuo
em sentido contrario.

60 REsp n° 1.964.293, Orgéo Julgador — Terceira Secéo, julgado em 08/03/2023.
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Se para representar ndo ha necessidade de formalidades, na
retratacdo é ato formal e solene.

Sobre as vicissitudes da representacdo, na orbita da protecdo da
violéncia contra a mulher, colhe-se do voto do Ministro Marco Aurélio, na
ADI n°® 4424, in verbis:

Deixar a cargo da mulher autora da representacdo a
decisdo sobre o inicio da persecucdo penal significa
desconsiderar o temor, a pressdo psicologica e
econdmica, as ameagas sofridas, bem como a assimetria
de poder decorrente de relagGes histérico-culturais, tudo
a contribuir para a diminuicdo de sua protecdo e a
prorrogacdo da situacdo de violéncia, discriminacdo e
ofensa & dignidade humana. Implica relevar os graves
impactos emocionais impostos pela violéncia de género
a vitima, o que a impede de romper com o estado de
submissao.

Dessa forma, o cuidado maior do legislador com a retratacéo
deve-se a situagdo de vulnerabilidade da mulher. E, por ser vulneravel, ha
necessidade de constru¢cdo de um arcabouco normativo e de praticas a
promover uma equiparagao entre homens e mulheres.

Lembra-se que a audiéncia ndo pode ser utilizada para
constranger a vitima, ou como meio para a ratificacdo da representacao.
Deve-se designa-la tdo somente, quando houver manifestagdo de vontade,
no sentido de exercer o direito de retratacdo. Pontua-se que o Conselho
Nacional de Justica, por meio da Resolugdo n® 254/2018, no art. 9°, caput,
traz como forma de violéncia institucional qualquer acdo ou omissao, por
parte de 6rgdo ou agente publicos, a fragilizar o compromisso de protecédo e
preservacao dos direitos das mulheres.

Na préatica forense surgiram situacdes em que era designada a
audiéncia, faltando a vitima, reconhecia-se a retratacdo técita, ao arrepio de
toda principiologia, da Lei n ° 11.340/2006. E ndo raras vezes autores do
fato, requerendo a designacéo da audiéncia.
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Para evitar tais situacdes, a Associacdo Nacional dos Membros
do Ministério Pablico (CONAMP), propés Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 72675, Relator Ministro Edson Fachin, no STF,
com o fito de o art. 16 receber, novamente, interpretagcdo conforme a
Constituicdo, para que fosse excluida a possibilidade de designacdo de
audiéncia, de oficio, pelo magistrado; e 0 ndo comparecimento da mulher
vitima de violéncia domeéstica na audiéncia prevista no artigo 16 da Lei
Maria da Penha como “retratacdo tacita" ou “renuncia tacita ao direito de
representacdo”. Em julgamento concluido, no dia 21/08/2023, o Plenario
Virtual, do Pretério Excelso, julgou parcialmente procedente os pedidos,
nos seguintes termos:

O Tribunal, por unanimidade, julgou parcialmente
procedente a presente acdo direta, para dar interpretagdo
conforme & Constituicdo ao artigo 16 da Lei 11.340, de
2016, de modo a reconhecer a inconstitucionalidade da
designacdo, de oficio, da audiéncia nele prevista, assim
como da inconstitucionalidade do reconhecimento de
que eventual ndo comparecimento da vitima de
violéncia doméstica implique “retratacdo tacita” ou
“renuncia tacita ao direito de representacdo”, nos termos
do voto do Relator.

Com teor semelhante colhe-se da jurisprudéncia do colendo
Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Repetitivo, Tema 1167, o
seguinte:

A audiéncia prevista no art. 16 da Lei 11.340/2006 tem
por objetivo confirmar a retratagdo, ndo a
representacdo, € ndo pode ser designada de oficio pelo
juiz. Sua realizagdo somente € necessaria caso haja
manifestacdo do desejo da vitima de se retratar trazida
a0s autos antes do recebimento da denuncia.

61 Em 23/08/2023, data da elaboracdo do presente artigo, encontra-se pendente a
publicacdo do voto do Ministro Relator.
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Observa-se dos julgados citados, uma cizénia entre o
pensamento do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica,
quanto a possibilidade da designacéo, de oficio, da audiéncia. Como o tema
fora julgado, recentemente, ha necessidade de acompanhamento, da
jurisprudéncia para averiguar eventual modificacdo de entendimento, por
uma das Cortes.

Portanto, a audiéncia para a colheita da retratagdo da vitima,
somente, deve ocorrer em situacdes especiais, como forma de evitar o
constrangimento e de uma vitimizagao institucional.

CONCLUSAO

Os crimes cometidos contra a mulher, sob uma perspectiva de
género, necessitam de uma repressdo estatal, a ndo promover uma
vitimizacdo institucional. Muito embora, a representacdo promova um maior
protagonismo da vitima, no processo, quando envolve a protecdo da mulher
vitima, de violéncia sob perspectiva de género, deve ser analisado com
temperanca. Esse zelo maior é reflexo das pressdes a qual as mulheres estéo
submetidas, seja de ordem financeira, social e outras.

N&o se pode desconhecer que a porta de entrada, muitas vezes,
para 0 cometimento de crimes mais graves, contra a mulher é por meio, por
exemplo, da ameaca (art. 147, CP), logo, é necesséria uma maior atencédo e
protecdo, por parte do Estado. E reverbera esse maior zelo, com essa estirpe
de crime, a ndo banalizag&o da retratagédo da representacéo.

Por conseguinte, a audiéncia para retratacdo da representacao
(art. 16), somente deve ser designada, mediante uma manifestacdo de
vontade livre e consciente da mulher, no sentido de retrata-se da
representacdo. Como bem frisado pelo Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, as manifestacdes de vontade operam efeito, até que outra, em
sentido contrério venha a substitui-la. Proceder de maneira diversa é atentar
contra os pilares do ordenamento juridico e os pressupostos faticos e
principioldgicos de criacdo da Lei Maria da Penha.

Destarte, com o0s julgamentos proferidos pelas Cortes
Superiores, de observancia obrigatéria, hd um incremento no arcabouco de
protecdo da mulher, vitima de violéncia doméstica, mediante a ndo
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designacdo de audiéncias meramente confirmatdrias da representacao,
ganhando em celeridade e efetividade, os procedimentos formalizados, no
ambito de aplicacdo da Lei n° 11.340/2006.
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O DANO EXISTENCIAL NO DIREITO DO
TRABALHO

EXISTENTIAL DAMAGE IN LABOR LAW

Eduardo Lopes de Faria®

RESUMO

O presente artigo cientifico visa analisar a incidéncia do dano existencial no
Direito do Trabalhoe apresentar um estudo atual quanto a jurisprudéncia dos
tribunais trabalhistas do pais, especialmente, a jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho. O objetivo principal é ressaltar os prejuizos
provocados a salde, a convivéncia social, e ao desenvolvimento pessoal do
trabalhador nos casos em que ha efetivamente a ocorréncia dessa
modalidade de dano moral, qual seja o dano existencial. Procedeu-se a
pesquisa bibliogréfica através da ilustre contribuicdo das obras dos autores
DELGADO (2016), BOMFIM (2014) e BARROS (2016), dentre outras
obras, e artigos cientificos publicados em sites juridicos, a fim de
aprofundar a pesquisa sob o aspecto doutrinario dessa espécie de dano no
Direito do Trabalho. Finaliza-se ressaltando a importancia desse debate no
meio juridico visando a orientar e coibir essa pratica danosa que é vedada
pelo ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Dano Existencial. Direito do Trabalho. Direito a
Convivéncia Social. Desenvolvimento Pessoal.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo apresentar um estudo
quanto aos aspectos legais, doutrindrios e jurisprudenciais a respeito do
dano existencial no Direito do Trabalho, e ressaltar os efeitos maléficos
dessa modalidade de dano moral para o trabalhador em varias areas de sua
vida.

Justifica-se o0 tema em razdo da atual conjuntura politica e
econdmica do pais que acaba gerando reflexos diretos na relagcdo entre
trabalhador e empregador, ocasionando uma pressdo ainda maior por
resultados por parte deste Gltimo sobre aquele através de excessivas e
continuas jornadas de trabalho propicias a caracterizacdo do dano
existencial.

Assim sendo, o verdadeiro problema enfrentado na analise do
tema é o potencial efeito dessa modalidade de dano sobre o trabalhador,
que em meioas incertezas do mercado de trabalho, na atualidade, acaba
sendo obrigado a extensas jornadas de trabalho e a uma submisséo
desumana ao poder econdémico do empregador, inevitavelmente capaz de
suprimir o direito ao desenvolvimento pessoal, familiar e social do
empregado.

Enfim, visando a obtencdo dos resultados almejados, utilizou-se
do método de pesquisa bibliografica de diversas obras literarias e artigos
juridicos publicados na internet.

Portando, contou-se com a contribui¢do das obras dos autores
DELGADO (2016), BOMFIM (2014) e BARROS (2016), dentre outras
obras, e artigos cientificos publicados em sites juridicos, a fim de
aprofundar a pesquisa sob o aspecto doutrinario dessa especie de dano no
Direito do Trabalho, além da pesquisa jurisprudencial atualizada do Tribunal
Superior do Trabalho — TST, dentre outros tribunais.

DANO NO DIREITO DO TRABALHO

O fundamento juridico bésico previsto no ordenamento
normativo brasileiro para caracterizacdo do dano esta estampado no texto da
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Constituicao Federal de 1988(CF/1988), nos incisos V e X, do artigo 5°, a
seguir expostos:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizacdo por dano material, moral
ou & imagem; ...

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de
sua violacdo; (BRASIL, 2016).

Com efeito, observa-se que o Constituinte preocupou-se em
garantir uma diretriz constitucional expressa para assegurar o direito a
indenizacdo por dano moral, material ou a imagem provocado por terceiro.

Entretanto, ressalta-se que esse ndo era o tratamento observado
nos textos constitucionais anteriores, conforme bem destaca Mauricio
Godinho Delgado em sua obra:

Tais indenizagBes tinham um campo restrito de
reconhecimento na ordem juridica anterior a
Constituicdo de 1988. Contudo, em seguida ao Texto
Maximo e ao avango juridico-cultural por ele
propiciado, comforte (e continuo) impacto na doutrina e

jurisprudéncias pétrias, tais possibilidades
indenizatérias se alargaram. (DELGADO, 2016, p. 686
e 687).

Assim  sendo, ha distintas hipoOteses de indenizagdo, todas
elasabarcadas no campo do Direito Trabalhista, pela decorréncia logica do
contrato de trabalho, ensejando a reparacdo por dano moral, material,
estético, dentre outros, no caso de violacdo pelas partes envolvidas,
trabalhador e empregador. E o Direito do Trabalho utilizando-se,
especialmente, das normas descritas no Cédigo Civil, Lei n° 10.406, de
10 de janeiro de 2002 (CC/2002),aplicado subsidiariamente aquele ramo
por forca do pardgrafo Unico do artigo8° da Consolidacdo das Leis do
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Trabalho (CLT), prevé os requisitos eelementos caracterizadores do dano
capazes de ensejar uma reparacdo pecuniaria.

1.1 CONCEITO E REQUISITOS CARACTERIZADORES DO DANO

O Direito do Trabalho utilizando-se, especialmente, das normas
descritas no Cédigo Civil, impde que o ato ilicito pode originar a reparacéo
do dano.

Com efeito, aplicam-se as disposi¢des expressas nos artigos 186
e 187 do Cddigo Civil de 2002, aplicado subsidiariamente ao Direito do
Trabalho, conforme se depreende:

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

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes. (BRASIL, 2002)

Dessa forma, a diretriz Civilista € clara ao dispor que a conduta
do agente, dolosa ou culposa, que violar direito e causar dano a outrem,
mesmo que unicamente moral, comete ato ilicito, sujeitando-o, portanto, a
responsabilizacao civil.

E essa responsabilizacdo decorre do disposto no art. 927,
também do CC/2002, que assim dispde:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados
em lei, ouquando a atividade normalmente desenvolvida
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pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem. (BRASIL, 2002)

Assim sendo, caso o dano ocorra sem que o autor da conduta
incorra em ato ilicito ou em abuso de direito, ndo sera cabivel a
responsabilizacdo, ressalvadas, claramente, as hipOteses descritas no
paragrafo unico do art. 927, que garante a reparacdo quando a propria
atividade desenvolvida, por sua natureza, implicar risco aos direitos de
terceiros e nos demais casos especificados em lei.

Além disso, o artigo 402 do Cddigo Civil de 2002 ainda dispde
0 seguinte:

Art. 402. Salvo as exce¢des expressamente previstas em
lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além
do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente
deixou de lucrar. (BRASIL, 2002)

Portanto, ocorrido o dano, o autor sera responsavel por prestar
ao credor as perdas e danos que compreendem o que ele efetivamente
perdeu, tratado pela doutrina tradicional como dano emergente, bem como o
que razoavelmente deixou de lucrar, nesse caso, os chamados lucros
cessantes.

Ademais, os ensinamentos de VVélia Bomfim Cassar corroboram
o0 quefora exposto:

O dano é o fato gerador da responsabilidade de
pagamento de indenizacdo ou de reparacdo. Pode haver
responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver
responsabilidade sem dano. Mesmo que o agente
pratique conduta culposa ou dolosa, viole a lei ou abuse
de direito, se ndo causar dano ndo ha que se cogitar em
responsabilidade de reparacdo. Se, por exemplo, o
empregador ndo conserva a maquina e mesmo assim
nenhum acidente de trabalho ocorre, ndo hd o que
indenizar. Indenizagdo  sem  dano  acarreta
enriquecimento ilicito. Assim, o prejuizo ou dano néo é
apenas o fato gerador, mas também determinante do
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dever de indenizar. O dano € a violagdo de um bem
juridicamente tutelado pelo direito, seja ele patrimonial
ou ndo patrimonial. (BOMFIM, 2014, p. 927)

Consequentemente, o elemento danoso € essencial para
caracterizacdo da responsabilidade, haja vista que em caso de reparagdo
quando inocorrente o dano ter-se-4 claramente identificado um
enriquecimento sem causa (artigos 884 a 886 do CC-2002).

Ademais, conceitua-se dano, seguindo os ensinamentos de Alice
Monteiro de Barros (BARROS, 2011, p. 511), para quem “O dano podera
ser material e/ou moral. O dano material implica lesdo aos bens materiais de
alguém, sujeitos a avaliagdo econdmica.”. Sendo assim, a protecdo dada ao
patriménio material do individuo é garantida através da possibilidade de
reparacao dessa espécie de dano.

Alice Monteiro de Barros define dano moral em sua obra nos
seguintes termos:

Entendemos como dano moral o menoscabro sofrido
por alguém ou por um grupo como consequéncia de um
ato ilicito ou atividade de risco desenvolvida por outrem
capaz de atingir direitos de personalidade e principios
axiologicos do direito, independentemente  de
repercussao econdmica. (BARROS, 2011, p. 513)

Verifica-se, portanto, que o evento danoso enseja lesdo material
ou moral, sendo aquela voltada ao patriménio da vitima do dano e esta
ultima precipuamente as lesdes a direitos da personalidade, todos protegidos
pelo ordenamento juridico brasileiro, em especial no campo do Direito
Trabalho, sdopassiveis de responsabilizacdo e consequente reparacao civil.

Dessa forma, o dano é o resulta de uma acdo ou omissdo, ndo
assentada no exercicio regular de um direito, em que o0 agente causa prejuizo
ou viola direito de outrem, por culpa ou dolo. (CAVALIERI FILHO, 2004,
p. 95- 96.).

Enfim, observam-se na doutrina patria os seguintes requisitos
caracterizadores do dano, ou seja, 0s elementos necessarios para que
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existéncia do direito a indenizacdo de dano (seja patrimonial ou né&o
patrimonial) sdo eles: a) dano; b) ato ilicito, abusivo ou atividade de risco
(responsabilidade objetiva); c) nexo causal. (VOLIA, 2014, p. 927).

No mesmo sentido, Mauricio Godinho Delgado assevera:

Ha requisitos essenciais para responsabilizacdo
empresarial. Sem a conjugacdo unitdria de tais
requisitos ndo ha que se falar em responsabilidade do
empregador por qualquer das indenizacdes acima
referidas. Tais requisitos em principio sdo: dano; nexo
causal culpa empresarial. (DELGADO, 2016, P. 691)

Por conseguinte, para 0 agente seja obrigado a reparar o dano
causado ndo basta apenas a ocorréncia deste, é necessario também o nexo
causal, ou seja, a relacdo de causalidade entre a conduta do agente e o dano
ocorrido, seja ele moral ou material. Além é claro da verificacdo da ilicitude
ou abusividade dessa conduta, salvo no caso de atividade de risco quando
sera aplicada a teria da responsabilidade objetiva, segundo qual hd o dever
de se reparar o dano independentemente de culpa do agente, nos casos
especificados em lei.

DANO EXISTENCIAL NO DIREITO DO TRABALHO

A dignidade da pessoa humana é um valor inerente a todo ser
humano eque deve ser observado pelo ordenamento juridico brasileiro que o
atribuiu, na ordem juridica atual, o status de principio fundamental,
consoante inciso 111 do art. 1° da Constituicdo Federal de 1988.

Com efeito, a Republica Federativa do Brasil tem como escopo
primordial o respeito a dignidade humana, garantido aos brasileiros o direito
de viver com dignamente.

E nas relagOes de trabalho, esse principio deve ser observado de
forma irrestrita tendo em vista a necessaria protecdo a ser dada ao
trabalhador em razdo de sua condi¢do de hipossuficiente, decorréncia légica
do Principio da Protecdo, um dos pilares do Direito do Trabalho.

137



RDCJ - REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS VOL. 4. Jul / Set. 2023

Assim sendo, qualquer forma de trabalho que obrigue o
trabalhador a jornadas excessivas de trabalho de forma continuada, por
longos periodos de tempo, sem permitir uma existéncia digna ao trabalhador
pode dar ensejo a reparacao civil por dano existencial.

Segundo licdo de Mauricio Godinho Delgado, o dano
existencial:

Trata-se da lesdo ao tempo razoavel e proporcional de
disponibilidade pessoal, familiar e social inerente a toda
pessoa humana, inclusive o empregado, resultante da
exacerbada e ilegal duracdo do trabalho no contrato
empregaticio, em limites gravemente acima dos
permitidos pela ordem juridica, praticada de maneira
repetida, continua e por longo periodo. (DELGADO,
2016, 727 € 728)

No mesmo sentido, BOUCINHAS FILHO e ALVARENGA
assim o conceituam, em artigo cientifico publicado na Revista do Tribunal
Superior do Trabalho:

O dano existencial no Direito do Trabalho, também
chamado de dano & existéncia do trabalhador, decorre
da conduta patronal que impossibilita o empregado de
se relacionar e de conviver em sociedade por meio de
atividades recreativas, afetivas, espirituais, culturais,
esportivas, sociais e de descanso, que lhe trardo bem-
estar fisico e psiquico e, por consequéncia, felicidade;
ou que o impede de executar, de prosseguir ou mesmo
de recomecar 0s seus projetos de vida, que serdo, por
sua vez, responsaveis pelo seu crescimento ou
realizagdo profissional, social e pessoal. (BOUCINHAS
FILHO; ALVARENGA, 2013).

Portanto, o dano existencial estd voltado a protecdo do
trabalhador a fim de coibir a conduta do empregador que o impossibilite de
se relacionar socialmente, com sua familia ou de desenvolver qualquer
atividade de seu interesse pessoal, seja cultural, esportiva ou qualquer outra.
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E a jurisprudéncia pétria tem se firmado justamente nos sentido
de se admitir, em casos especificos, a ocorréncia do dano existencial.

Nesse sentido, foi o entendimento da 1% Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 3% Regido — Minas Gerais no julgado, a seguir
exposto:

EMENTA: INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
DANO EXISTENCIAL.

O dano existencial, como cedico, decorre de toda lesdo
capaz de comprometer a liberdade de escolha do
individuo, frustrar seu projeto de vida pessoal, uma vez
que a ele ndo resta tempo suficiente para realizar-se em
outras areas de atividade, além do trabalho. Acontece
quando é ceifado seu direito ao envolvimento em
atividades de sua vida privada, em face das tarefas
laborais excessivas, deixando as relacfes familiares, o
convivio social, a pratica de esportes, o lazer, os estudos
e, por isso mesmo, violando o principio da dignidade da
pessoa humana - artigo 1°, inc. 11, CF. Indubitavel que
a obrigatoriedade de trabalhar durante as férias, durante
todo o longo contrato de trabalho, comprometeu,
sobremaneira, a vida particular do autor, impedindo-lhe
de dedicar-se, também, a atividades de sua vida privada.
Caracterizado, portanto, o dano existencial in re ipsa.
(TRT-MG. Processo: RO 0002169-55.2013.5.03.0014,
Relator: Jose

Eduardo Resende Chaves Jr.,12 Turma, data da
publicacdo DEJT 14/08/2015).

Nessa mesma linha de entendimento, a 12 Turma do Tribunal
Superior do Trabalho se posicionou favoravelmente a possibilidade de
ocorréncia do dano existencial, conforme se extrai do seguinte julgado:

EMENTA: DANO MORAL. DANO EXISTENCIAL.
SUPRESSAO DE DIREITOS TRABALHISTAS. NAO
CONCESSAO DE FERIAS. DURANTE TODO O
PERIODO LABORAL. DEZ ANOS. DIREITO DA
PERSONALIDADE. VIOLACAO.
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1. A teor do artigo 5° X, da Constituicdo Federal, a
lesdo causada a direito da personalidade, intimidade,
vida privada, honra e imagemdas pessoas assegura ao
titular do direito a indenizacdo pelo dano decorrente de
sua violagdo. 2. O dano existencial, ou o dano a
existéncia da pessoa, - consiste na violacdo de qualquer
um dos direitos fundamentais da pessoa, tutelados pela
Constituicdo Federal, que causa uma alteracdo danosa
no modo de ser do individuo ou nasatividades por ele
executadas com vistas ao projeto de vida pessoal,
prescindindo de qualquer repercussdo financeira ou
econdmica que do fato da lesdo possa decorrer. -
(ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial:
a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista dos
Tribunais, S8o Paulo, v. 6, n. 24, més out/dez, 2005, p.
68.). 3. Constituem elementos do dano existencial, além
do ato ilicito, 0 nexo de causalidade e o efetivo prejuizo,
0 dano a realizacdo do projeto de vida e o prejuizo a
vida de relagcBes. Com efeito, a lesdo decorrente da
conduta patronal ilicita que impede o empregado de
usufruir, aindaque parcialmente, das diversas formas de
relacbes sociais fora do ambiente de trabalho
(familiares, atividades recreativas e extralaborais), ou
seja, que obstrua a integracdo do trabalhador a
sociedade, ao frustrar o projeto de vida do individuo,
viola o direito da personalidade do trabalhador e
constitui o chamado dano existencial.

4. Na hipétese dos autos, a reclamada deixou de
conceder férias a reclamante por dez anos. A
negligéncia por parte da reclamada, ante o reiterado
descumprimento do dever contratual, ao ndo conceder
férias por dez anos, violou o patrimbnio juridico
personalissimo, por atentar contra a salde fisica, mental
e a vida privada da reclamante. Assim, face a conclusao
do Tribunal de origem de que é indevido o pagamento
de indenizacdo, resulta violado o art. 5°, X, da Carta
Magna. Recurso de revista conhecido e provido, no
tema. (TST. Processo: RR 727-76.2011.5.24.0002, Data
de Julgamento: Relator: Hugo Carlos Scheuermann,1?
Turma, data da publicacdo DEJT 28/09/2013).

Observa-se, portanto, que no caso alhures o empregado ficou
por dez anos sem o direito ao gozo das férias, o que, indiscutivelmente,
impediu o trabalhador de cuidar das questes pessoais basicas voltadas ao
seu projetode vida.
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E isso, evidentemente, caracterizou dano existencial, haja vista a
violagdo latente ao patriménio juridico personalissimo do trabalhador
suscetivelde reparacdo pela via judicial.

Esse posicionamento do Egrégio Tribunal Superior do Trabalho
tem prevalecido e, por conseguinte, se adaptado com o decurso do tempo.
Com efeito, verificou-se que jurisprudéncia atual tem se firmado no sentido
de que seja necessario o trabalhador comprovar a ocorréncia do dano
existencial para que seja possivel pleitear o deferimento de indenizacéo.

E nessa linha foi o entendimento da 72 Turma do TST no julgado
seguir exposto:

EMENTA: RECURSO DE REVISTA DA
RECLAMADA — DANO EXISTENCIAL — DANO A
PERSONALIDADE QUE IMPLICA PREJUIZO AO
PROJETO DE VIDA OU A VIDA DE RELACOES -
NECESSIDADE DE COMPROVACAO DE LESAO
OBJETIVA NESSES DOIS ASPECTOS - NAO
DECORRENCIA IMEDIATA DA PRESTACAO DE
SOBREJORNADA - ONUS PROBATORIO DO
RECLAMANTE.

O dano existencial é um conceito juridico oriundo do
Direito civil italiano e relativamente recente, que se
apresenta como aprimoramento da teoria da
responsabilidade civil, vislumbrando uma forma de
protecdo a pessoa que transcende o0s limites
classicamente colocados para a nocdo de dano moral.
(...) O que ndo se pode admitir é que, comprovada a
prestacdo em horas extraordinérias, extraia-se dai
automaticamente a consequéncia de que as relacfes
sociais do trabalhador foram rompidas ou que seu
projeto de vida foi suprimido do seu horizonte. Recurso
de revista conhecido e provido. (TST. Processo: RR
523-56.2012.5.04.0292, Data de Julgamento: Relator:
Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, 72 Turma, data da
publicacdo DEJT 27/08/2013).

Sendo assim, nesse caso especifico a Colenda Turma decidiu por
unanimidade conhecer do recurso de revista apenas no tépico “Dano
Existencial”, por violagdo a lei, e, no exame do mérito, proveu o recurso
para afastar a condenacao para indenizacdo por dano existencial justamente
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por entender necessario que o trabalhador comprove a ocorréncia do dano
existencial para que seja possivel pleitear o deferimento de indenizacao.

Por conseguinte, observa-se que a doutrina e a jurisprudéncia
sdo unissonas no sentido de se admitir o denominado dano existencial, haja
vista que ele decorre de toda lesdo suscetivel de comprometer a liberdade de
escolha do individuo, obstar projetos pessoais de vida, tendo em vista que
ao trabalhador ndo é dado o tempo suficiente para realizar outra atividade
que ndoseja o trabalho.

CONCLUSAO

O dano existencial no Direito do Trabalho, portanto, trata-se
uma violacdo ao patrimdnio juridico personalissimo do trabalhador capaz de
limitar sua vida pessoal, familiar e social, em razdo de continuas e
excessivas jornadas de trabalho.

Nota-se, por conseguinte, que ha violacdo a dignidade da pessoa
humana, valor inerente a todo ser humano e que deve ser observado e
reprimido pelo ordenamento juridico brasileiro por forca de mandamento
constitucional (inciso 111 do art. 1° da CF/1988).

E conforme se aduz do estudo realizado, quando presentes 0s
requisitos caracterizadores do dano, a principio: o dano; o nexo causal; e
culpa empresarial, é possivel estar-se diante dessa modalidade do dano
moral existencial.

Entretanto, constatou-se que a doutrina, e, especialmente, a
jurisprudéncia tem afirmado ser necessario o trabalhador comprovar essa
modalidade de dano para que seja possivel pleitear a indenizagdo. E
segundo a jurisprudéncia ele requer, além daqueles requisitos, a
demonstracdo do efetivo prejuizo, o dano a realizacdo do projeto de vidae o
prejuizo as relagdessociais.

Assim sendo, o dano existencial é efetivamente penalizado pelo
Direito do Trabalho, tendo em vista o efeito nefasto da conduta do
empregador sobre o empregado ao lhe impor continuas, prolongadas e
excessivas jornadas de trabalho capazes de mitigar o desenvolvimento
pessoal e familiar dotrabalhador.

142



RDCJ - REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS VOL. 4. Jul / Set. 2023

REFERENCIAS

BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, 05 de outubro de 1988, Brasilia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 27 jun. 2016.

__. Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova aConsolidacédo
das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://'www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso
em 28jun. 2016.

_ . Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil.
Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em:
23 jun. 2016.

BOMFIM, Volia Cassar. Direito do trabalho. 9.2 ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2014.

BARROQOS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 72 ed. Sédo
Paulo.LTr, 2011.

BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti; ALVARENGA, Rubia Zanotelli
de. ODano Existencial e o Direito do Trabalho. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Sao Paulo, SP, v. 79, n. 2, p. 240-261, abr./jun.
2013.

BRASILIA, Tribunal Superior do Trabalho, RR 727-76.2011.5.24.0002,
Relator Ministro Hugo Carlos Scheuermann, 12 Turma, Diério eletrénico
da Justica do Trabalho, Brasilia, 28 jun. 2013.

_, Tribunal Superior do Trabalho, RR 1034-74.2014.5.15.0002, Relator
Ministro José Roberto Freire Pimenta, 22 Turma, Diario eletrénico da
Justica doTrabalho, Brasilia, 13 nov. 2015.

__, Tribunal Superior do Trabalho, RR 523-56.2012.5.04.0292, Relator
Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, 72 Turma, Diério eletrdnico
da Justica do Trabalho, Brasilia, 28 ago. 2015.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 152 ed.
SaoPaulo: Ltr, 2016.

143


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm

RDCJ - REVISTA DIGITAL DE CIENCIAS JURIDICAS VOL. 4. Jul / Set. 2023

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 5. ed.
SaoPaulo: Malheiros, 2004.

MINAS GERAIS, Tribunal Regional do Trabalho, RO 02169-
55.2013.5.03.0014, Relator Jose Eduardo Resende Chaves Jr., 12 Turma,
Diério eletronico da Justica do Trabalho, Belo Horizonte, 14 ago. 2015.

144



