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A Revista Multidisciplinar, edicdo especial de
Direito, nasceu da necessidade de fomentar e
divulgar a produc¢do juridico-cientifica, em especial
as produgdes oriundas dos trabalhos cientificos
realizados no ambito do Nucleo de TCC do Curso de
Direito da UNIFIPMoc.

O Nucleo de TCC da UNIFIPMoc, que vem
desenvolvendo um trabalho brilhante e inovador, sob
acoordenac¢do da Professora Doutoranda Anna Paula
Lemos Santos Peres, foi responsavel pela criagcdo do
Grupo de Estudos e Pesquisas Avancados em Direito
¢ Interdisciplinares (GEPADI), que se fundamenta
em cinco linhas de pesquisas. Por sua vez, a producio
cientifica do TCC esté relacionada a essas linhas de
pesquisa, quais sejam: 1) Estado Constitui¢do e
Sociedade, 2) Democracia, Justica e Sistemas
Multiportas, 3) Direito, Educagdo ¢ Tecnologia, 4)
Literatura, Direito e Teorias Criticas e 5) Qualidade
de Vida, Meio Ambiente ¢ Cidadania.

Sob a égide de uma perspectiva da
interdisciplinaridade e da transversalidade, foram
selecionados 10 artigos, contemplando as linhas de
pesquisa acima e as diversas areas do Direito, como:
penal, familia, consumidor e direitos coletivos

transindividuais.

EDITORIAL
VELOSO, Cynara Silde Mesquita

Coordenadora do Curso de Direito da UNIFIPMoc

O objetivo desta edicdo ¢ fomentar a discussdo de
temas polémicos e relevantes na area juridica e
compartilhar com a comunidade académica os
trabalhos produzidos com exceléncia pelos
académicos do Curso de Direito da UNIFIPMoc. A
selecdo dos artigos adotou os critérios de relevancia
do tema, rigor cientifico e metodologico. A selecao
dos artigos demonstra o carater plural e
democratico que deve acompanhar a Revista

Multidisciplinar, edi¢do especial de Direito.

Fica o convite para a leitura atenta e critica dos
trabalhos apresentados, bem como para que outros
académicos participem do processo seletivo para
publicacdo de seu TCC. Para as proximas edigdes,
objetiva-se convidar académicos de outras
instituicdes a publicarem seu artigo de TCC, com o
intuito de fomentar o intercambio de conhecimento
com outras institui¢des de ensino. E com muito
orgulho que lancamos o desafio para uma
publicacdo continuada desta edi¢do especial do
Direito, visando a reflexao ¢ ao debate dos mais

diversos temas do Direito.
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CARTA AO LEITOR
PERES, Anna Paula Lemos Santos

Coordenadora do Nucleo de Orientacdo ao TCC do Curso de Direito da UNIFIPMoc

Car@ Leitor@,

a edicdo especial de Direito da Revista
multidisciplinar tem um carater impar e inaugura um
novo momento do trabalho desenvolvido pelo
Nucleo de TCC da UNIFIPMOC. Com ela, esse
grupo composto por professores que tém a pesquisa
cientifica como um valor a permear a vida em seu
cotidiano, busca corresponder ao Visibilizando

Conhecimento.

Trata-se de um arrojado projeto, desenvolvido pelo
Grupo de Estudos e Pesquisas Avancados em Direito
¢ Interdisciplinares (GEPADI) da UNIFIPMOC, a
partir de agdes para visibilizar a produg¢do cientifica
de qualidade. Nesse sentido, a presente proposta
oferece aos nossos discentes, docentes, egressos € a0os
demais interessados, a oportunidade de publicar o
produto do trabalho desenvolvido ao longo do
processo de elaboragdo do TCC neste novo espago de

comunicagao.

Os trabalhos que formam essa coletinea foram
selecionados primando pela qualidade cientifica e
atualidade que representam. Paternidade
socioafetiva; responsabilidade penal; dignidade da
pessoa humana; direito a educacgdo; direitos

fundamentais; direitos do consumidor; direitos das

Revista Multidisciplinar do Centro Universitario FIPMoc, ano 21, n. 34, 1° semestre de 2021

mulheres. Todos esses temas sd@o aqui abordados
com o compromisso de aprofundar o estudo em
suas particularidades, enfocando interessantes
questdes relacionadas ao mundo do Direito, alcadas

ao debate com o rigor cientifico que merecem.

Pretendemos manter a periodicidade da revista,
investindo sempre na sua qualificacdo, critica e
interdisciplinaridade. Enfim, trabalhamos para
proporcionar a todas e todos para uma excelente
leitura!

Cordialmente.
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O RECONHECIMENTO DA PATERNIDADE SOCIO -
AFETIVA E A POSSIBILIDADE DE PLEITEAR
ALIMENTOS

RESUMO

Os alimentos s3o prestagdes devidas pelo
alimentante, que visam a satisfazer as necessidades
vitais e sociais basicas do alimentado. Nos termos do
artigo 1.694 do Cédigo Civil/2002, podem ser
pleiteados por parentes, conjuges ou companheiros.
Nesse contexto, a presente pesquisa visa analisar a
possibilidade de o parentesco sdcio-afetivo gerar a
obrigacdo de prestar alimentos. Para tanto, utiliza-se
de pesquisa exploratoria e qualitativa, cujas fontes se
baseiam em dados bibliograficos e documentais.
Verificou-se a ocorréncia do processo da
“desbiologiza¢do” da paternidade, o que permitiu
reconhecer a paternidade socio-afetiva. Observou-se
que o reconhecimento juridico da paternidade s6cio-
afetiva teve respaldo no artigo 1.593 do CC/2002 e no
Enunciado 256 da III Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal (2012). Observou-se,
ainda, que, ao filho socio-afetivo, ¢ estendida a
legitimidade para pleitear alimentos, compreendidos
como a prestacdo que abarque ndo sé o indispensavel
ao sustento, como o necessario a manutencdo da
condi¢do social e moral do alimentando. Conclui-se,
assim, pela possibilidade de a paternidade socio-
afetiva gerar a obriga¢do de prestar alimentos, uma
vez que o artigo 227, §6°, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88),
garante que todos os filhos tenham os mesmos
direitos.

Palavras-chave: Alimentos. Prestacdo alimenticia.

Possibilidade. Paternidade Socio-afetiva.

CORREIA, Ana Luisa de Siqueira Oliveira'
ASSIS, Ana Paula de Souza Reis?

Discente do curso de Direito do Centro Universitario UNIFIPMoc
2Docente do curso de Direito do Centro Universitario UNIFIPMoc

INTRODUCAO

A estrutura das familias brasileiras, sob
influéncia dos ideais europeus ¢ cristios, foi forjada
pelo carater patriarcal. No entanto, com as
transformagoes sociais, outras estruturas familiares
surgiram.

Assim, novas relagdes familiares que,
anteriormente, advinham exclusivamente do
vinculo sanguineo ¢ biologico, passaram a ser
reconhecidas sob o fundamento do afeto. Nesse
contexto, insere-se a concep¢do da paternidade
socioafetiva, cuja figura de pai ¢ atribuida ao
individuo pelo filho.

Essa nova forma de filiagdo ensejou
questionamentos acerca dos direitos e deveres dela
decorrentes. Nessa perspectiva, o presente artigo tem
por objetivo analisar a possibilidade de a
paternidade sdcioafetiva gerar a obrigacdo de
prestar alimentos. Para tanto, utilizou-se o método
de abordagem dedutivo, com base na pesquisa
bibliografica e documental, de carater
exploratdrio, a partir da andlise dos aspectos legais,
teoricos ou jurisprudenciais que se relacionam com

amatéria.
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Por questdes didaticas, o estudo foi estruturado
em trés se¢des, sendo que, na primeira, estudar-se-4 a
familia, a filia¢do e as atribui¢des do poder familiar;
na segunda, analisar-se-4 a temadtica pertinente aos
alimentos e a obriga¢do alimentar; reservando-se
ultima parte do trabalho, discutir-se-4 sobre a
obrigacdo alimentar decorrente da paternidade

sdcioafetiva.

Formas de paternidade

As familias brasileiras, influenciadas pelos
ideais europeus e cristdos, apresentavam,
predominantemente, a estrutura patriarcal,
caracterizada pela figura do pai, que detinha o poder
primario e superior no lar, exercendo fun¢des morais,
sociais e econdmicas. Nesse contexto, a familia
estruturava-se no casamento, sendo que a mulher
cabia o dever de respeito, fidelidade e submissdo a
todos os atos cometidos pelo marido.

Dessa relagdo, nasceu a presuncdo da
paternidade de todos os filhos frutos do casamento,
identificada pela expressdo pater is est quem justae
nuptiae demonstrant, ou, simplesmente pater is est,
oriunda do Direito Romano, e que atribuia ao marido
a paternidade dos filhos concebidos durante o
casamento (Dias, 2017).

Acerca dessa presuncdo de paternidade, Dias
(2017, p. 388) explica que: “Ha justificativas
histdricas para essa certeza. A mulher era obrigada a
casar virgem, nio podia trabalhar, ficava confinada
no lar cuidando do marido, a quem devia respeito e
obediéncia. Claro que seus filhos sé podiam ser do
marido!”.

Em que pese essa fundamentagdo ter carater
histérico e milenar, influenciada pelos ideais da
familia romana, na contemporaneidade, a presuncio
de paternidade ainda vigora e ¢ estabelecida, no
Brasil, pelo Codigo Civil de 2002 (CC/02), em seu
artigo 1.597, que dispde:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na
constancia do casamento os filhos:

Ahtige Original

I - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos,
depois de estabelecida a convivéncia
conjugal;

II - nascidos nos trezentos dias subsequentes
a dissolugdo da sociedade conjugal, por
morte, separagdo judicial, nulidade e
anulagdo do casamento;

II1-havidos por fecundacdo artificial
homodloga, mesmo que falecido o marido;
IV-havidos, a qualquer tempo, quando se
tratar de embrides excedentarios, decorrentes
de concepgao artificial homodloga;
V-havidos por inseminagdo artificial
heterdloga, desde que tenha prévia
autorizac¢do do marido (BRASIL, 2002).

Bevilaqua (2015) elucida que a fixacdo de dias
da gestacdo, prevista no inciso I do mencionado
artigo, para presumir paternidade bioldgica, dava-
se pela falta de métodos cientificos a época, os quais
hoje ja se fazem presentes, como, por exemplo, por
meio do exame de DNA.

Salienta-se que a presun¢do de paternidade
trazida pelo artigo 1.597 do CC/2002 nio se estende
legalmente a unido estavel, o que € justificado por
parte da doutrina pelo ndo dever de fidelidade
imposto aos conviventes, e, sim, o de lealdade
(BRASIL, 2002). Esse tratamento diferenciado ¢
observado no CC/02, ao tratar, em capitulos
diferentes, os filhos havidos dentro da relacdo
matrimonial (“Da filiagdo” — CC, art. 1.596 a 1.606)
e os origindrios de relagdes extramatrimoniais (“Do
reconhecimento dos filhos”™— CC, art. 1.607 a
1.617), apesar da garantia constitucional de
isonomia entre os filhos prevista pelo artigo 227,
§6°, da CRFB/88, o qual estabelece que: “Os filhos,
havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por
adocgdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes,
proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias
relativas a filiagdo” (BRASIL, 1988).

Sob essa fundamentac?o, a jurisprudéncia tem
aplicado a unido estavel, de forma analoga, o artigo
1.597 do Cédigo Civil, considerando o principio da
igualdade e da dignidade da pessoa humana, atendo
a pluralidade de entidades familiares e 4 isonomia
constitucional entre os filhos, o pater is est, a

presuncdo de paternidade, conforme exemplificado
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e evidenciado no Recurso Especial n° 1.194.059/SP,
julgado em 14 de novembro de 2012, pela 3* Turma
do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), sob relatoria do

Ministro Massami Uyeda:

Ora, se nosso ordenamento juridico,
notadamente o proprio texto constitucional
(art. 226, §3°), admite a unido estavel ¢
reconhece nela a existéncia de entidade
familiar, nada mais razoavel de se conferir
interpretacdo sistemadtica ao art. 1.597, 11, do
Codigo Civil, para que passe a contemplar,
também, a presuncdo de concepgio dos filhos
da constancia da unido estavel (BRASIL,
2012).

Conforme elucidado, a paternidade biologica
decorrerd do vinculo de consanguinidade, de forma
presumida, em decorréncia do casamento ou unido
estavel; ou de forma coercitiva, pelo reconhecimento
da paternidade, por meio da realizagdo do exame de
DNA, exame técnico que compara amostras de
material do filho e do suposto pai e demonstra a
compatibilidade entre eles. Caso apresente
probabilidade em percentual superior a 99,99%, ¢&
confirmada a paternidade bioldgica, conforme aponta
Fonseca (2004).

Diante da possibilidade de negativa a realizacio
do teste de DNA pelo suposto pai, foi editada a
Stimula 301 do Superior Tribunal de Justica, pela
qual: “Em ag¢do investigatdria, a recusa do suposto pai
a submeter-se ao exame de DNA induz presuncio
Juris tantum de paternidade.” (BRASIL, 2003).

A partir da constatagdo da relacdo biologica,
cria-se o parentesco entre as partes, o qual Miranda

(2001, p. 21) conceitua como:

A relacdo que vincula entre si pessoas que
descendem umas das outras, ou de autor
comum (consanguinidade), que aproxima cada
um dos conjuges dos parentes do outro
(afinidade), ou que se estabelece, por fictio
iuris, entre o adotado e o adotante.

No tocante a filiacdo bioldgica, fundada na
consanguinidade, para Gongalves (2017), trata-se de

um parentesco em sentido estrito. O autor ainda faz

alusdo a uma segunda espécie de filiagao, a filiagao
em sentido amplo, em que se incluem as demais
formas, como aquelas decorrentes de afinidade ou
adogao, além das advindas modalidades de técnicas
de reprodugcdo medicamente assistida. Quanto a
essa visdo mais ampla, Farias e Rosenvald (2017)
entendem como uma filiagdo em sentido plural, a
pluralidade filiatdria, tendo em vista os multiplos e
variados meios de estabelecer a relacdo paterno-
filial.

Considerando a classificagdo apresentada,
Dias (2017) divide em trés diferentes critérios a
determinagdo da filiagdo: o primeiro, o critério
juridico, que estabelece a paternidade por
presung¢do, nos termos do art. 1.597 do CC/02; o
segundo, o critério bioldgico, concentrado no
vinculo genético; e o terceiro, o critério
socioafetivo, estabelecido pela solidariedade e
afeto entre as determinadas pessoas (DIAS, 2017).

O fendmeno da socioafetividade decorreu das
transformagdes e avancos sociais e tecnoldgicos,
influenciados pelos ideais iluministas e pela
Revolugdo Industrial, e quemodificaram a estrutura
familiar, criando, por consequéncia, outras
conformagdes familiares (GONCALVES, 2017).

De acordo com Tartuce (2017, p. 870), antes
mesmo da CRFB/ 88, Jodo Baptista Villela
acreditava que, em decorréncia desses processos,
houve a chamada “desbiologizacdo” da
paternidade, isto ¢, um “esvaziamento bioldgico da
paternidade”, analisando a identificacdo
psicologica e afetiva em oposi¢do a supremacia da
verdade biologica. Assim, comegou-se a se falar na
possibilidade de paternidade socioafetiva, ou seja, a
paternidade sem vinculo genético, envolvendo as
pessoas pelo afeto e carinho entre si.

Para Gongalves (2017), a configuracdo da
paternidade socioafetiva ocorre pela presenga de
trés elementos primordiais: a utilizagdo pelo filho
do nome daquele que entende como pai; o
tratamento, que ¢ a forma como se comporta com e

para o pai; ¢ a fama, que constitui a imagem
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transparecida a sociedade, composta por fatos
exteriores que afirmam uma relagio de paternidade.

Diniz (2017) aponta que essa paternidade
funciona como uma adoc¢ao de fato, tendo a figura de
pai atribuida ao individuo pelo filho, havendo a
presenga do abrigo, o carinho, a educagido ¢ o amor
envolvidos.

Em uma abordagem positivista, torna-se
juridicamente possivel essa forma de paternidade,
diante da disposi¢do do artigo 1.593 do CC/02, pelo
qual: “O parentesco ¢ natural ou civil, conforme
resulte de consanguinidade ou outra origem”. A
utilizagdo do termo “outra origem” possibilitou a
compreensdo da posse do estado de filho pela filiacdo
socioafetiva (BRASIL, 2002).

Nesse sentido, o Enunciado 256 da IIl Jornada de
Direito Civil do Conselho da Justi¢a Federal (2012)
deuaoartigo 1.593 do Cédigo Civil a interpretacdo de
que: “A posse do estado de filho (parentalidade
socioafetiva) constitui modalidade de parentesco
civil” (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL,
2012).

Para Simdo (2014), o afeto venceu o DNA,
prevalecendo a realidade afetiva sobre a biologica.
Entretanto, no Recurso Extraordinario 898060/SC,
de 21 de setembro de 2016, de relatoria do Ministro
Luiz Fux, decidiu-se que ndo ha hierarquia entre as
paternidades bioldgica e sécioafetiva: deve ser
analisado caso a caso, devendo, ainda, ser
considerada a vontade do filho envolvido (BRASIL,
2016).

No mesmo sentido, segue o voto proferido, em
sede de Apelagdo Civel 70029363918, de relatoria do
Desembargador Claudir Fidélis Faccenda, do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, publicado
em 09 de maio de 2009:

Nem a paternidade socioafetiva e nem a
paternidade bioldgica podem se sobrepor uma
aoutra. Ambas as paternidades sdo iguais, ndo
havendo prevaléncia de nenhuma delas
porque fazem parte da condicdo humana
tridimensional, que ¢ genética, afetiva e
ontologica (RIO GRANDE DO SUL, 2009).

Ahtige Original

A paternidade socioafetiva pode ser
reconhecida mediante ac¢do judicial, proposta pelo
representante legal ou pelo filho maior de 18 anos,
ou por via extrajudicial, efetivada e regulamentada
pelo provimento 63 do Conselho Nacional de
Justica— CNJ —, de novembro de 2017. A partir dele,
conferiu-se a via extrajudicial a apreciacdo de
questdes anteriormente sO apreciadas por meio do
Poder Judicidrio, tendo como fundamentagao legal
o artigo 227, caput e § 6° da CRFB/88, os artigos
1.593 e 1.596 do Codigo Civil e o artigo 4° do
Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente — ECA — Lei
n°® 8.069, de 13 de julho de 1990. (Brasil, 2017;
2002; 1990; 1988).

A via extrajudicial ¢ realizada por meio dos
Oficios de Registro Civil das Pessoas Naturais, a
partir do reconhecimento voluntario da
paternidade. A partir disso, ¢ feita a averbacdo da
Certiddo de Nascimento do considerado filho,
acrescentando o nome do pai socioafetivo
(BRASIL,2017).

Apartir do efetivo e valido reconhecimento da
paternidade socioafetiva, hd a equiparagdo juridica
a paternidade bioldgica, gerando a filiagdo entre o
pai afetivo e seu filho, sem qualquer distingdo ou
discriminacio.

O artigo 27 do ECA (Lei 8.069/90) ainda
acrescenta que o reconhecimento do estado de
filiacdo ¢ direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, ou seja, trata-se de um ato
intransmissivel e irrenunciavel, limitando a prdpria
acdo ao titular do direito, sem qualquer restrigao,
podendo ser exercido contra os pais ou seus
herdeiros (post mortem) (BRASIL, 1990).

Como consequéncia da filiagdo, oriunda da
paternidade bioldgica ou socioafetiva, decorrem
obrigacdes e direitos atribuidos aos pais, dentre eles
o exercicio do poder familiar, que Gongalves (2017)
entende pelo conjunto de direitos e deveres
atribuidos aos pais no tocante a pessoa e aos bens
dos filhos menores.

Ainda sobre o poder familiar, o ECA dispde:
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Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da

sociedade em geral ¢ do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a

\

efetivacdo dos direitos referentes a vida, a
saude, a alimentacdo, a educago, ao esporte,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, aorespeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria (BRASIL,
1990).

O filho reconhecido tem o direito de acrescentar

a certiddo de nascimento o nome do pai socioafetivo,

de forma unica ou como “dupla paternidade”,

conforme decidido em sede do Recurso

Extraordinario 898060/SC, julgado em 21 de

setembro de 2016, pelo Supremo Tribunal Federal

(STF), sob relatoria do Ministro Luiz Fux. A referida

decisdo determinou que a paternidade sdcioafetiva

ndo anula a paternidade bioldgica, podendo, entdo,
uni-las:

A paternidade sdcioafetiva, declarada ou ndo

em registro publico - no caso, essa era

declarada; porque também nds reconhecemos

a afetividade como um fato gerador de filiagdo

-, ndo impede o reconhecimento do vinculo de

filiagdo concomitante baseado na origem

bioldgica, com todas as suas consequéncias
juridicas (BRASIL,2016).

Outro efeito gerado pelo reconhecimento da
paternidade sdcioafetiva aos filhos ¢ o de ordem
patrimonial, como, por exemplo, o da capacidade
sucessoria ou da legitimidade para pleitear
alimentos, sendo este o objeto de estudo do presente

artigo.

Alimentos e prestacio alimenticia

Os alimentos s3o as prestagdes devidas do
alimentante, devedor da obrigacdo alimentar, para
satisfazer as necessidades pessoais daquele que ndo
pode prover do seu proprio sustento, o alimentado.
Em termos conceituais, Gongalves (2017, p. 652)

ressalta que:

O vocabulo 'alimentos' tem, todavia,
conotacdo muito mais ampla do que na

linguagem comum, ndo se limitando ao
necessario para o sustento de uma pessoa.
Nele se compreende ndo s6 a obrigagdo de
presta-los, como também o conteudo da
obrigagdo a ser prestada. A aludida expressao
tem, no campo do direito, uma acep¢io
técnica de larga abrangéncia,
compreendendo ndo s6 o indispensavel ao
sustento, como também o necessario a
manuten¢do da condi¢do social e moral do
alimentando.

Os alimentos t€ém como caracteristica serem
personalissimos, irrenunciaveis e imprescritiveis, o
que Farias e Rosenvald (2017) nomeiam como
“caracteristicaspeculiares”, pois objetivam afasta-
los das obriga¢des comuns, tendo em vista tratar-se
de uma obrigagao tendente a manutencio da pessoa
e de sua fundamental dignidade.

A caracteristica de ser personalissimo
significa que ndo haverd a possibilidade de ser
transmitido o direito de receber os alimentos,
tratando-se de exclusividade do alimentado.
Conforme Diniz (2017), a inica excec¢do ocorrera
quando o titular se tratar de um agente incapaz, em
que seu representante, tutor ou curador, terd o
direito a receber os alimentos, obrigando-se a
garantir os devidos cuidados com o alimentado.

Apartir do momento em que a necessidade dos
alimentos ¢ comprovada ao alimentado em sua
forma personalissima, esse direito apresenta a
forma irrenuncidvel, ou seja, ndo ¢ possivel se
renunciar a ele (FARIAS; ROSENVALD, 2017).

A imprescritibilidade dos alimentos garante
que o necessitado receba, independentemente do
tempo decorrido, os alimentos de que necessita
(GONCALVES, 2017).

Quanto a natureza juridica, os alimentos sdo
classificados como civis ou naturais. Segundo Assis
(2004), os alimentos civis destinam-se as
necessidades essenciais da vida humana. Tartuce
(2017) completa que eles buscam a pacificagdo
social, garantindo o exercicio do principio da
dignidade da pessoa humana e o acesso minimo as

necessidades vitais da pessoa, como alimentag3o,
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saude, vestuario, moradia, lazer, educa¢do, entre
outras.

Por outro lado, alimentos naturais sio,
conforme Cahali (2013, p. 18), aquilo que ¢ “[...]
estritamente necessario para a mantenga da vida de
uma pessoa, compreendendo tdo-somente a
alimentagdo, a cura, o vestuario, a habitag¢do, nos
limites assim do necessarium vitae”.

Legalmente, os alimentos sdo garantidos pela
CRFB/88, em scu artigo 6°, conforme se constata,

ipsis litteris:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saude,

a alimentacfo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade ¢ a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢do.

Considerando tratar-se de um direito
constitucional, Dias (2016, p. 547) aduz que:

Talvez se possa dizer que o primeiro direito
fundamental do ser humano é de sobreviver. E
este, com certeza, € o maior compromisso do
Estado: garantir a vida. Todos tém direito de
viver, e com dignidade. Surge, desse modo, o
direito a alimentos como principio da
preservacdo dadignidade humana (CF 1.° III).
Por isso os alimentos tém a natureza de direito
de personalidade, pois asseguram a
inviolabilidade do direito a vida, a integridade
fisica. Inclusive estdo reconhecidos entre os
direitos sociais (CF 6.°). Este ¢ um dos motivos
que leva o Estado (CF 226) a emprestar
especial protecdo a familia.

Detém a obrigacgao legal de prestar alimeritos os
parentes — ascendentes, descendentes e colaterais até
quarto grau, conjuge ou companheiro - , de forma
reciproca uns aos outros, conforme disposto pelo
artigo 1.694, do Cédigo Civil de 2002:

Art. 1694: Podem os parentes, os conjuges ou
companheiros pedir uns aos outros o0s
alimentos de que necessitem para viver de
modo compativel com a sua condi¢do social,
inclusive para atender as necessidades de sua
educacdo.

§1° Os alimentos devem ser fixados na
proporgao das necessidades do reclamante e
dos recursos da pessoa obrigada (BRASIL,
2002).

Ahtige Original

O cumprimento da obrigagdo de prestar
alimentos podera ocorrer com o fornecimento da
moradia e¢ do sustento, pelo alimentante, ou
mediante entrega de dinheiro mensalmente ao
alimentado, resultando na chamada pensdo
alimenticia.

Apensao alimenticia tem como caracteristicas
a transmissibilidade, a divisibilidade, a
reciprocidade, a condicionalidade e a mutabilidade;
todas prezam a efetivagdo da prestacdo de
alimentos aos alimentados.

A transmissibilidade ¢ garantida pelo artigo
1.700 do CC/2002, conforme se depreende: “a
obrigacdo de prestar alimentos transmite-se aos
herdeiros do devedor, na forma do art. 1.694.”
(BRASIL,2002).

A divisibilidade consiste na possibilidade de
outras pessoas dividirem ou contribuirem com a
prestacdo dos alimentos, a fim de garantir que todas
as necessidades do alimentado sejam supridas de
maneira subsidiaria. Nesse sentido, Farias e
Rosenvald (2017, p. 759) contribuem: “a
responsabilidade alimenticia dos avos e demais
parentes em Linha reta ¢ subsidiaria e
complementar. Em sendo assim, somente ¢ possivel
cobrar deles quando os devedores primarios (pais e
filhos) ndo puderem prestar os alimentos
integralmente.”

A reciprocidade da prestacdo de alimentos no
direito brasileiro ¢, conforme explica Miranda
(2001), estendida por toda a linha reta entre
ascendentes e descendentes, e, na colateral, entre
irmaos, que sdo parentes reciprocos por sua
natureza, coobrigando- os mutuamente.

A condicionalidade configura-se ante o fato
de que a prestacido de alimentos se condiciona a
alguns elementos para obrigar o devedor. H4 quem
defenda que se trata de um bindmio entre a
necessidade de receber os alimentos e a
possibilidade de presta-los. Porém defende-se hoje
a existéncia de um trindmio entre a necessidade do

alimentado, a possibilidade do alimentante ¢ a
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proporcionalidade (DIAS, 2017), caracterizada pela

possibilidade de revisar os alimentos sempre que

necessario, de acordo com o artigo 1.699 do CC/02:

Art.1.699: Se, fixados os alimentos, sobrevier
mudanca na situag¢do financeira de quem os
supre, ou na de quem os recebe, podera o
interessado reclamar ao juiz, conforme as
circunstancias, exonera¢do, redug¢do ou
majoracgdo do encargo. (BRASIL,2002).

Gongalves (2017) elucida que se, depois da
fixacdo, o alimentando passar a ter condi¢des de
prover a propria mantenga, ou se o alimentante nao
puder mais fornecer sem afetar seu proprio sustento, a
obriga¢do sera extinta.

A mutabilidade da obrigacdo alimentar diz
respeito exatamente a possibilidade de alteracdo que
sofrem os pressupostos objetivos, ou seja, a
necessidade do reclamante e a possibilidade do
reclamado. Acerca disso, hd o disposto no artigo
1.699 do CC/02, conforme ja foi comentado.

Por outro lado, os pressupostos subjetivos
referem-se as pessoas que detém de legitimidade para
pleitear os alimentos, tratando-se dos credores da
obrigacdo. Durante acapacidade civil plena, o credor
goza de sua legitimidade integral. Nos casos de
gestacdo — os chamados alimentos gravidicos —,
devido a incapacidade parcial ou absoluta do credor,
no caso, esta-se referindo aqui ao feto, a legitimidade
¢ transferida, respectivamente, para a gestante e para
quem o representar ou o assistir (DIAS,2017). A
respeito disso, Dias (2017, p. 995) ressalta que:

Nao ¢ a representagdo legal que confere a
legitimidade ao guardido para a agdo, mas a
guarda de fato. O guardio tem a obrigacdo de
prestar assisténcia a quem esta sob sua guarda,
inclusive frente aos pais (ECA 33), uma vez
que a transferéncia da guarda ndo subtrai dos
pais o dever de prestar alimentos aos filhos
(ECA 33 § 4°). Assim, se o credor vive na
companhia de uma pessoa com quem ndo tem
vinculo de parentesco, esta pode representa-lo
em juizonaagao de alimentos.

Quando os credores forem os descendentes do

devedor da obrigag¢do, os alimentos devem ser
requeridos de forma primdria ao grau mais
proximo, com base no poder familiar que incide
sobre eles, conforme esclarece Diniz (2017, p.
469):
Quem necessitar de alimentos devera pedi-
los, primeiramente, ao pai ou a mie (R7,
490:108). Na falta destes, aos avos paternos
ou maternos (AASP, 1.877:145; ESTJ, 19:49;
RSTJ, 100:195, Adcoas, 1980, n.
74.442, TJRJ); na auséncia destes, aos
bisavés e assim sucessivamente. Nao
havendo ascendentes, compete a prestagdo de
alimentos aos descendentes, ou seja, aos

filhos maiores, independentemente da
qualidade de filiagdo (p. 469).

Independentemente da condi¢cdo de nascidos
da relacdo matrimonial ou extramatrimonial, ou
advindos de adocdo, todos os descendentes tém
direito aos alimentos de seu ancestral de primeiro
grau, ou ainda se se tratar de filiacdo advinda de
vinculo socioafetivo, tendo em vista a igualdade
garantida entre eles, expde o artigo 227, § 6° da
CRFB/88: “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do
casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos
e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatérias relativas a filiagdo.” (BRASIL,
1988). Além disso, o artigo 1.705 do Cddigo Civil
de 2002 determina que: “Para obter alimentos, o
filho havido fora do casamento pode acionar o
genitor, sendo facultado ao juiz determinar, a
pedido de qualquer das partes, que a acdo se
processe em segredo dejustica.” (BRASIL,2002).

A adimpléncia da obrigacdo alimentar pode
ocorrer de maneira extrajudicial, combinada entre
as partes credora ¢ devedora, ou pela via judicial,
recorrendo ao Poder Judiciario por meio de uma
Acdo de Alimentos — Lei 5.478/68 — ou de
Execucdo por quantia certa, apds sentenga
condenatoria transitada em julgado. (FARIAS E
ROSENVALD, 2016).

Quando o requerimento da pensao alimenticia

ocorre pela via judicidria, o juiz analisard os
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pressupostos objetivos, a possibilidade financeira do
alimentante e as necessidades do alimentado,
estipulando o valor cujo pagamento € mensal. O valor
mensal da pensdo serd normalmente fixado de 20% a
30% do salario minimo vigente, podendo variar nos
casos em que o salario mensal recebido pelo devedor
da obrigacdo seja mais alto que o comum, fixando um
valor que seja necessario para garantir as despesas

médicas, escolares, dentre outras. (DIAS, 2017).
Quando o alimentante se encontra em situac¢ao de

desemprego ou de variacdes constantes nos
rendimentos mensais, havera a revisdo do valor de
forma mais constante, o que, para Diniz (2017),
ocorre para que se garanta a efetividade do bindmio

necessidade - possibilidade.
Visando conferir efetividade a prestacdo

alimentar, o STJ, pela suimula 309, entendeu pela
possibilidade da prisdo civil em casos de ndo
pagamento da obrigagdo dastrés prestagdes
anteriores ao ajuizamento da Execug¢do dos
Alimentos, ja fixados anteriormente por outra agao, e
as que vencerem no curso do processo (BRASIL,
2005).

Nessa perspectiva, Diniz (2017, p. 1033) explica
que a prisdo civil é possivel apos a devida citagdo do
réu da acdo, que se mantém sem efetuar o pagamento
e sem justificar o ndo pagamento da prestacdo
alimenticia. Ainda afirma que: “Apesar de se tratar de
prisdo civil, foi cometido pelo devedor o delito de
abandono material. E, se a credora for mulher, trata-se
de violéncia patrimonial (Lei Maria da Penha, artigo

7.°1V), conforme enunciado do IBDFAM”.
Observou-se, portanto, que a obrigatoriedade da

prestacdo de alimentos se originard da relacdo de
parentesco existente entre as partes, biologica ou
socioafetiva, bem como da necessidade do
alimentando, da possibilidade do alimentante e da

proporcionalidade do caso concreto.

A obrigacdo alimentar decorrente do
reconhecimento da filiacao sdcioafetiva

O artigo 1.694 do Cddigo Civil de 2002 (CC/02)

Ahtige Original

garante o direito reciproco entre parentes, conjuges
ou companheiros em pleitear alimentos de que
necessitem para viver de forma digna e compativel
com sua condi¢do social. Isso acontece como forma
de efetivar o direito a alimentos, previsto pelo artigo
6° da CRFB/88, ja mencionado.

Os agentes passiveis de pleitear ou fornecer os
alimentos, quais sejam, os parentes, conjuges ou
companheiros, configuram o pressuposto subjetivo
da prestagdo de alimentos que se obrigam pela
relacdo de parentesco existente entre si.

Para Tartuce (2017), o parentesco ¢ o vinculo
juridico estabelecido entre pessoas que tém a
mesma origem bioldgica, 0 mesmo tronco comum,
ou entre um conjuge ou companheiro, pela origem
civil.

Tendo em vista as inumeras origens das
estruturas familiares, o parentesco pode ser
identificado nas relag¢des de diversas formas, o que
faz com que seja necessaria uma analise especifica
da relacdo de duas pessoas para identificar o
parentesco existente entre elas.

De forma geral, o parentesco podera partir da
relacdo dos ascendentes, descendentes ou
colaterais, limitando-se, por entendimento
doutrinario, até o quarto grau em cada um deles.
Cahali (2013, p. 450) afirma que existe uma enorme
necessidade de observar o grau da relagdo de

parentesco nas relagdes, pois:

O legislador ndo se limita a designago dos
parentes que se vinculam a obrigacdo
alimentar, mas determina do mesmo modo a
ordem sucessiva do chamamento a
responsabilidade, preferindo os mais
proximos em grau, e sO fazendo recair a
obrigacdo nos mais remotos a falta ou
impossibilidade daqueles de presta-los: o
conceito ¢, pois, o de que exista uma estreita
ligagdo entre obrigado e alimentado, pelo que
aqui ndo se considera a familia no seu mais
amplo significado, mas como o nucleo
circunscrito de parentes proximos e quais
aqueles que estdo ligados pelas mesmas
intimas e comuns relagdes patrimoniais.

Acerca disso, o Codigo Civil de 2002
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preconiza, em seu artigo 1.696: “O direito a prestagido
de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e
extensivo a todos os ascendentes, recaindo a
obriga¢do nos mais proximos em grau, uns em falta
de outros.” (BRASIL,2002).

Portanto, sdo os primeiros no chamamento da
obriga¢do alimentar os parentes mais proximos em
linha reta, identificados pelos ascendentes em
primeiro grau, que caracteriza a filiagdo, materna ou
paterna.

Como mencionado, a filiagdo € identificada a
partir da andlise do requisito juridico que estabelece a
paternidade por presungdo, de acordo com o artigo
1.597 do CC/02; ao bioldgico, concentrado no
vinculo sanguineo; e ao socioafetivo, configurando
no afeto estabelecido narelag¢do observada.

Com as mudancgas ocorridas na sociedade ¢ o
reconhecimento de diferentes formas de
representagdo da familia brasileira, o quesito
socioafetivo ganhou mais visibilidade e relevo, o que
fez com que a obrigatoriedade da relagdo bioldgica e
do lago sanguineo da filiagdo fosse superada.

A partir disso, tornou-se possivel o
reconhecimento juridico da paternidade sdcioafetiva,
que ocorre por meio de agdo judicial, proposta pelo
representante legal ou pelo proprio filho, quando
gozar de plena capacidade civil, ou de maneira
consensual, pela via extrajudicial, efetivada e
regulamentada pelo provimento 63 do CNIJ, de
novembro de 2017, por meio dos Oficios de Registro
Civil das Pessoas Naturais.

O reconhecimento legal s6 serd possivel se
atendidos todos os requisitos para a paternidade
socioafetiva, os quais Gongalves (2017) afirma
serem: a utilizacdo pelo filho do nome daquele que
entende como pai; a forma como o suposto filho trata
0 pai; ¢ a imagem expressa a sociedade, afirmando
umarelacdo de paternidade.

Com a declaracdo da paternidade sdcioafetiva
efetivada, haverd uma equiparacdo legal desta a
paternidade bioldgica, atribuindo os mesmos direitos

e iualiﬁcagées, deforma a proibir discriminagdo a

qualquer forma de filiagdo, conforme o artigo 227,
§ 6°,da CRFB/ 88, jareportado.

Sendo assim, por analogia, todas as
consequéncias juridicas atribuidas a filiacdo
bioldgica passam a alcancar também a filiacdo
socioafetiva, incluindo a prestacdo dos alimentos.
Dias (2017, p. 469), seguindo essa mesma linha de
pensamento, corrobora:

Quando se fala em obrigagdo alimentar dos
pais sempre se pensa no pai registral, que, no
entanto, nem sempre se identifica com o pai
bioldgico. Como vem, cada vez mais, sendo
prestigiada a filiacdo sdcioafetiva — que,
inclusive, prevalece sobre o vinculo juridico
e o genético —, essa mudanga também se
reflete no dever de prestar alimentos. Assim,

deve alimentos quem desempenha as
fun¢des parentais.

No entanto, acerca dos alimentos decorrentes
de filiacdo socioafetiva, Farias e Rosenvald (2017,

p. 1816) ressaltam que:

Evidentemente, a fixagdo dos alimentos, no
caso do parentesco socioafetivo dependera do
prévio reconhecimento do vinculo filiatorio
socioafetivo, através de todo e qualquer meio
de prova permitido pelo sistema. Por isso, ndo
havendo qualquer clemento probante
indicativo da existéncia efetiva e concreta do
vinculo socioafetivo, descabera a fixagao de
pensdo alimenticia, sob pena de
enriquecimento sem causa.

Na pratica juridica, os Tribunais de Justica
tém confirmado o entendimento doutrinario. Como
pioneira, a 7* Camara Civel do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul julgou, em 18 de fevereiro de
2004, com a relatoria do Desembargador Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, o Agravo de
Instrumento n°® 70007798739, no qual se decidiu
que a auséncia de vinculo bioldgico ndo € suficiente
para afastar a obrigago alimenticia, tendo em vista
que os alimentos sdo destinados ao atendimento

dasnecessidades basicas dos filhos:

ALIMENTOS. DESERCAO.
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.
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ADEQUACAO DO QUANTUM.1.
Cuidando-se de acdo de alimentos, onde se
discute a capacidade econdmica do
alimentante, o qual alegou insuficiéncia de
recursos e pediu a gratuidade, a auséncia de
preparo ndo induz a desercdo, sendo razoavel
conceder a dispensa do preparo.2. Estando
provado o vinculo juridico de filiagdo, a
alegacdo de inexisténcia do liame bioldgico €
irrelevante ¢ vazia, pois ndo paira duvida
alguma sobre o vinculo socioafetivo,
decorrente da posse do estado de filho, nem
que o alimentante era o provedor do nucleo
familiar.3. Os alimentos se destinam ao
atendimento das necessidades dos filhos, que
sdo presumidas, dentro da capacidade
econdmica do alimentante. Recurso
desprovido. (RIO GRANDE DO SUL, 2004).

Em Minas Gerais, a 3* Camara Civel do Tribunal
de Justiga, na Apelacdo Civel n° 1.0024.08.957343-
0/001, em 02 de setembro de 2010, sob relatoria do
Desembargador Silas Vieira, decidiu ndo ser possivel
a anulagdo do registro civil e da desconstituicdo da
paternidade e da obrigagdo alimentar a vinculagdo

socioafetiva entre pai e filho:

ANULACAO DE REGISTRO CIVIL -
NEGATORIA DE PATERNIDADE -
INEXISTENCIA DE VINCULO
BIOLOGICO - ERRO - LACO
SOCIOAFETIVO ENTRE PAI E FILHO -
"POSSE DE ESTADO DE FILHO"
APLICABILIDADE. - Comprovada a
vinculago socioafetiva entre pai e filho, ndo ¢
possivel a anulagdo do registro civil,
tampouco a desconstituicdo de paternidade.
(MINAS GERAIS, 2010).

De maneira mais ampla, a IV Jornada de Direito
Civil, realizada na Corregedoria da Justica Federal
(CJF), em 2006, teve como Enunciado 341 o art.
1.696, a saber: “Art. 1.696: Para os fins do artigo
1.696, a relagdo sdcioafetiva pode ser elemento
gerador de obrigacdo alimentar.”

Sendo assim, a paternidade sécioafetiva atrai a
obrigacdo dos pais de prestarem alimentos aos seus
filhos afetivos, tendo em vista a igualdade
estabelecida entre as filiagdes, pelo artigo 1.696 do
Cadigo Civil de 2002, independentemente de qual a

sua origem.
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Por fim, o STF, em sede do Recurso
Extraordinario 898.060, sob relatoria do Ministro
Luiz Fux, em 21 de setembro de 2016, decidiu que
os alimentos ofertados pelo pai socioafetivo nio
excluem a obriga¢do do pai biologico de prestar
alimentos, levando em consideragio que uma

paternidade ndo exclui a outra:

EMENTA : RECURSO
EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO
GERAL RECONHECIDA. DIREITO CIVIL
E CONSTITUCIONAL. CONFLITO
ENTRE PATERNIDADES
SOCIOAFETIVA E BIOLOGICA.
PARADIGMA DO CASAMENTO.
SUPERACAO PELA CONSTITUICAO DE
1988. EIXO CENTRAL DO DIREITO DE
FAMILIA: DESLOCAMENTO PARA O
PLANO CONSTITUCIONAL.
SOBREPRINCIPIO DA DIGNIDADE
HUMANA (ART. 1°, III, DA CRFB).
SUPERACAO DE OBICES LEGAIS AO
PLENO DESENVOLVIMENTO DAS
FAMILIAS. DIREITO A BUSCA DA
FELICIDADE. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL IMPLICITO.
INDIVIDUO COMO CENTRO DO
ORDENAMENTO JURIDICO-POLITICO.
IMPOSSIBILIDADE DE REDUCAO DAS
REALIDADES FAMILIARES A
MODELOS PRE-CONCEBIDOS.
ATIPICIDADE CONSTITUCIONAL DO
CONCEITO DE ENTIDADES
FAMILIARES. UNIAO ESTAVEL (ART.
226, § 3°, CRFB) E FAMILIA
MONOPARENTAL (ART. 226,

§ 4°, CRFB). VEDACAO A
DISCRIMINACGCADO
EHIERARQUIZACAO ENTRE ESPECIES
DEFILIACAO (ART. 227,

§ 6°, CRFB). PARENTALIDADE
PRESUNTIVA, BIOLOGICA OU
AFETIVA. NECESSIDADE DE TUTELA
JURIDICA AMPLA. MULTIPLICIDADE
DE VINCULOS PARENTAIS.
RECONHECIMENTO CONCOMITANTE.
POSSIBILIDATPDE.
PLURIPARENTALIDADE. PRINCIPIO
DA PATERNIDADE RESPONSAVEL
(ART. 226, § 7°, CRFB). RECURSO A QUE
SE NEGA PROVIMENTO. FIXACAO DE
TESE PARA APLICACAO A CASOS
SEMELHANTES. (BRASIL,2016).

O Relator Ministro Luiz Fux afirma que o

principio da paternidade impde que tanto os
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vinculos de filiagdo originados pela relagdo afetiva,
quanto aqueles originados pelo elo biologico, devem
ser acolhidos pela legislacdo, pois ndo ha
impedimento do reconhecimento simultaneo das
duas formas de paternidade (socioafetiva ou
bioldgica), desde que esse seja o interesse do filho.
No sentido de cumular a paternidade
socioafetiva a paternidade bioldgica, a Assessoria de
Comunicagdo Institucional do Tribunal de Justi¢a de
Minas Gerais — TIMG, em 26 de fevereiro de 2020,
noticiou que a Magistrada Glauciane Gongalves da
Silva, juiza cooperadora da Comarca de
Paraguacu/MG, identificou a existéncia da
paternidade socioafetiva em um caso de adocdo sem
que houvesse a exclusdo da paternidade bioldgica.

Sobre isso, a juiza afirmou:

Na audiéncia de instrugdo e julgamento, o
adotante manifestou seu desejo no
reconhecimento da filiagio sdcioafetiva, sem
a exclusdo da paternidade biologica.
Demonstra que tem lagos de afeto com
ambos, a tal ponto que, mesmo convivendo
com os autores, continua visitando a genitora
e os avos regularmente. Coexistindo vinculos
paternais efetivos e biologicos ou apenas
afetivos, mais do que apenas um direito, €
uma obrigagdo constitucional reconhecé-los.
Nao ha outra forma de preservar os direitos
fundamentais de todos os envolvidos,
sobretudo no que diz respeito a dignidade e a
afetividade (MINAS GERALIS, 2020).

Portanto, pode-se concluir que o requerimento
da prestacdo alimenticia se originando de filiagdo
socioafetiva ¢ inteiramente possivel e legal, devido a
igualdade entre as filiagdes, pelo artigo 1.696 do
Codigo Civil de 2002. Além disso, ndo se exclui a
possibilidade de cumular os pedidos de alimentos aos
pais biologicos e socioafetivos, conforme decidido
no Recurso Extraordinario 898.060 pelo STF.

Conclusio

As familias brasileiras, historica e

predominantemente, foram conformadas pela

estrutura patriarcal, heranga dos ideais europeus e
cristdos, na qual se presumia a paternidade
bioldgica de todos os filhos frutos do casamento,
fruto do dever de fidelidade e submissdo imposto a
mulher na vida conjugal.

A partir das transformagdes sociais, a
concepedo de familia veio modificando-se, € novos
arranjos familiares ganharam reconhecimento
legal. Assim, o parentesco, que sO era possivel pelo
vinculo de consanguinidade, passou a ser
legitimado a partir da relagdo de afeto existente
entre os individuos, como ocorre na paternidade
socioafetiva.

Observou-se, assim, que, na paternidade
socioafetiva, apesar de ndo existir o vinculo
bioldgico entre as partes, a solidariedade e o afeto
originam o parentesco, pelo critério socioafetivo da
filiacdo, ensejando o reconhecimento legal,
igualando-se, juridicamente, a paternidade
biologica.

A partir dessa igualagdo, a relacdo de
parentesco oriunda da paternidade socioafetiva
gera obrigagdes ¢ direitos as partes, que, além
daqueles atinentes a familia, abrangem aqueles de
ordem patrimonial, a exemplo do direito de
requerer alimentos, nos termos do artigo 1.694 do
CC/02.

Assim, entendeu-se que a paternidade
socioafetiva, por ser igualada juridicamente a
paternidade bioldgica, por meio da abordagem
positivista do artigo 1.593 do CC/02 e pelo
Enunciado 256 da III Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal (2012), produz todos
os direitos e obrigagdes inerentes a essa relagdo,
incluindo a prestagdo alimenticia.

Portanto, ¢ possivel que haja a designagdo da
obrigacdo alimentar na paternidade socioafetiva,
visto que o artigo 227, §6°, da CRFB/88 garante que
todos os direitos e qualificagdes sejam atribuidos
aos filhos, em igualdade, independentemente da sua

origem.
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ADICIONAL DE INSALUBRIDADE E SEUS REQUISITOS A
LUZ DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

RESUMO

O adicional de insalubridade surgiu e foi incorporado
ao Direito do Trabalho no periodo da Revolugdo
Industrial. O referido beneficio, desde sua criacéo,
tem como escopo primordial assegurar melhores
condig¢des de trabalho a empregados que laboram em
condicdes especiais e minorar as doencas
ocupacionais. No ambito da legislagdo brasileira, o
adicional de insalubridade constitui parcela que
integra o saldrio como uma forma de compensagao
pelo servigo prestado em condi¢gdes danosas a saude,
estando expresso na CRFB/88 e vinculado a
requisitos legais. Nessa perspectiva, o presente
estudo objetivou analisar os requisitos para
concessdo do adicional de insalubridade a luz do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Para
tanto, empregou-se o método dedutivo, embasado em
pesquisa bibliografica e documental, com abordagem
qualitativa e exploratoria. Como resultados,
verificou-se que ndo ha um conceito unico de
dignidade da pessoa humana, visto que a ideia
reveste-se de plurais significados a depender da
perspectiva sob a qual ¢ analisada. Por outro lado,
observou-se que essa constitui principio e
fundamento do ordenamento juridico brasileiro,
sendo considerada fonte de todos os direitos ¢
garantias fundamentais inerentes ao ser humano,
inclusive aqueles relacionados as relagdes
trabalhistas. Identificou-se, ainda, que o adicional de
insalubridade consiste de uma parcela salarial que
visa indenizar o risco ao qual o trabalhador ¢ exposto.
Seu pagamento sera devido nas hipdteses em que o
agente insalubre ndo ¢ neutralizado pelo uso de EPl e

ROCHA, Fernanda Macedo da'
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desde que haja previsdo no rol da NR 15 — norma
que regulamenta taxativamente os agentes que dao
causa a indenizag¢do. A constatacdo, por pericia, do
exercicio de atividade em condi¢dao de
insalubridade ndo constitui elemento suficiente
para que o empregado seja remunerado com o
pagamento do adicional, desse modo, a
taxatividade dos agentes insalubres exclui o direito
ao adicional; de diversos trabalhadores. Constatou-
se que, dada arelevancia e abrangéncia do principio
da dignidade da pessoa humana, ele deve ser a
diretriz para a construcdo ¢ tutela de todos os
direitos. No entanto, além de o adicional de
insalubridade constituir uma monetizagao da saude
do trabalhador, a taxatividade dos agentes ndo
corrobora essa premissa. Ademais, a andlise
jurisprudencial mostrou que o TST tende a reformar
as decisdes dos Tribunais Regionais que se
fundamentam na prova pericial para a imposi¢ao do
pagamento do adicional, afastando o direito
daqueles que comprovadamente laboram em
condi¢do de insalubridade.

Palavras-chave: Adicional de insalubridade.

Requisitos. Dignidade da pessoa humana.
Introducao
O adicional de insalubridade, instituto que

surgiu no contexto da Revolugdo Industrial, &,

hodiernamente, parcela indenizatoria que integra o
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salario daqueles que prestam servigos em condigdes
danosas a sua higidez. Caracteriza-se como uma
compensa¢do pelo servico prestado em condi¢des
especificas, consideradas mais gravosas ou penosas.

O referido adicional encontra-se expresso na
CRFB/88, em seu artigo 7°, e na CLT/43, na secdo
referente as atividades insalubres e perigosas. Haja
vista configurar uma atribuicdo de valor a saude do
trabalhador, ¢ pertinente que seja analisado sob o
enfoque dos principios constitucionais e da legislacio
que tutelam esse direito fundamental.

Dessarte, o presente estudo tem como objetivo
analisar o adicional de insalubridade e seus
requisitos, sob a luz do Principio da Dignidade da
Pessoa Humana.

A justificativa e a relevancia da pesquisa
emergem da necessidade de se compreenderem as
normas trabalhistas e os principios que visam
proteger a dignidade do trabalhador. Nesse sentido,
tem-se que, embora se trate de uma parcela
remuneratoria, legalmente devida ao empregado pela
exposicao a agentes prejudiciais a sua saude, de certo
modo, o referido beneficio configura uma
monetizacdo da saude do trabalhador, fato ndo
condizente com o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana. Além disso, verifica-se que ha divergéncias
entre algumas decisdes dos Tribunais Regionais e do
Tribunal Superior do Trabalho no que diz respeito a
previsdo taxativa das atividades consideradas
insalubres.

Para tanto, o estudo foi segmentado em trés
se¢oOes: inicialmente, foram analisados o conceito da
dignidade da pessoa humana e sua aplicabilidade no
Direito do Trabalho; adiante buscou-se descrever o
adicional de insalubridade e os requisitos legais para
sua caracterizagdo; em conclusio, por meio de analise
legal e jurisprudencial, verificou-se o adicional de
insalubridade como uma garantia da dignidade da

pessoa humana.

Ahtige Original

O principio da dignidade da pessoa humana e
sua aplicabilidade no direito do trabalho

Inicialmente, faz-se relevante apontar algumas
consideracdes acerca da dignidade da pessoa
humana, haja vista ser tematica relevante e objeto
de estudos no dmbito juridico e filosofico. Desse
modo, far-se-4 uma breve analise historica sobre o
conceito da dignidade da pessoa humana e seu
advento como um principio na contemporaneidade.

Os principios derivam da cultura e da ordem
juridica, podendo ser tidos como proposi¢des, ou
seja, orientagdes para a criagdo, interpretagdo e
aplicacdo do Direito. Podem esses ser comuns a
ciéncia do Direito como um todo, ou especiais,
compondo a esséncia de um ramo determinado
(DELGADO, 2013).

Delgado (2013) considera que os principios
possuem fungdes que se apresentam na fase pré-
juridica e na fase juridica tipica. Naquela,
conduzem o legislador, sendo fatores de real
influéncia no processo de concep¢do da norma.
Nessa, os principios efetivam suas fungdes
primordiais, quais sejam: interpretativa, adstrita a
compreensdo das normas juridicas ja consolidadas;
¢ normativa, atuando subsidiariamente diante de
lacunas do sistema juridico ou propriamente como
fontes do Direito.

Principios sdo ideias centrais que norteiam
ndo apenas a formagdo, mas também a orientagdo
das normas juridicas, servindo como uma diretriz.
Os principios constitucionais, no entanto, nao
possuem somente o0 escopo de direcionamento,
como os demais principios do Direito, mas detém
forcanormativa (CASSAR, 2017).

Observa Sarlet (2010) que uma das primeiras
manifestagdes da ideia de dignidade da pessoa
humana pode ser identificada no ambito teoldgico.
Tem-se, na religido cristd, uma referéncia a
dignidade como caracteristica da natureza humana,
em razdo de o homem ter sido criado a imagem e

semelhanca de Deus. Posteriormente, tal
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caracteristica passa a ser atribuida, por alguns
estudiosos, a natureza racional do ser humano, isto €,
0 homem ¢ considerado um ser digno em razdo da
capacidade racional superior a das demais ragas que
tem.

Na antiguidade cléssica, a dignidade da pessoa
correspondia ao status social que cada um detinha,
isto €, a posi¢do que ocupava ou ao prestigio que
possuia no meio social. Posteriormente, tal dignidade
ainda assumiria plurais significados, quais sejam o de
caracteristica inerente ao homem; o de valor publico
que o Estado atribui a pessoa; o de capacidade
humana de agir de acordo com seu préprio
entendimento, entre outros (SARLET, 2010).

E notério que a busca pelo conceito de dignidade
da pessoa humana perpassa variadas nogdes e
momentos histdricos, no entanto ndo ha que se falar
emum conceito unico.

Nunes (2010, p.62) registra que “[...] se torna
necessario identificar a dignidade da pessoa humana
como uma conquista da razao ético-juridica, fruto da
reacdo a historia de atrocidades que, infelizmente,
marca a experiéncia humana”.

Barroso (2010) considera que a dignidade da
pessoa humana passou a ser um consenso ético
relevante apos a Segunda Guerra Mundial, passando
a figurar nas constitui¢cdes internacionais. Tem-se, a
partir de entdo, uma busca pela formula¢do de um
conceito mais objetivo que possa nortear as decisdes
judiciais.

A doutrina e a jurisprudéncia buscaram delinear
elementos substanciais a respeito do significado e do
conteudo da dignidade da pessoa humana, ndo
determinando, todavia, um conceito invariavel. Esssa
defini¢do tem de ser considerada como em constante
constru¢do e desenvolvimento, de modo a
acompanhar a sociedade na contemporaneidade
(SARLET, 2010).

O principio da dignidade humana identifica
um espaco de integridade a ser assegurado a
todas as pessoas por sua sO existéncia no
mundo. E um respeito a criagdo, independente
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da crenga que se professe quanto a sua
origem. A dignidade relaciona-se tanto com a
liberdade e valores do espirito quanto com as
condi¢des materiais de subsisténcia
(BARROSO, 2010, p. 288).

Para Nunes (2010), a dignidade da pessoa
humana € o principal fundamento de todo o sistema
constitucional brasileiro, ou seja, € o principio
maior que opera como um orientador para a
interpretacdo dos demais direitos e garantias.

A dignidade da pessoa humana € a origem de
todos os direitos fundamentais e pode ser
compreendida como seu nucleo essencial. Ela
representa a superacdo de um periodo histérico
manchado pelas mais diversas violagdes. Hoje,
vincula-se as liberdades e a garantia de integridade
asseguradas pela ordem constitucional a todas as
pessoas, pelo simples fato de existirem
(BARROSO, 2010).

No mesmo sentido, para Nunes Junior (2018,
p.537), a dignidade da pessoa humana “trata-se da
fonte de todos os direitos e garantias fundamentais
da pessoa humana. Se o ser humano ¢ titular de
direitos e garantias, ¢ porque deve ser tratado
dignamente”.

Sarlet (2010) assevera que, no que se refere a
dignidade da pessoa humana, no ha que se falar em
aspectos especificos da existéncia, como ocorre nos
direitos a vida, propriedade, entre outros. Nesse
caso, fala-se em caracteristica inerente a todo ser
humano e, por ser inata, ¢ também irrenunciavel e
inaliendvel. Tem-se, assim, um valor absoluto que
ndo admite relativizagdes, devendo ser respeitado e
promovido.

A parte majoritaria da doutrina considera o
principio em foco como de carater absoluto, como
conclusdo da maxima kantiana de que a dignidade
da pessoa humana, como um imperativo categorico,
¢ regra incondicional, aplicdvel em qualquer
hipdtese. H4, contudo, uma parte da doutrina que
entende que esse principio € excepcionalmente
flexivel NUNES JUNIOR, 2018).



De acordo com Meirelles (2011), atualmente a
dignidade da pessoa humana ha de ser
constantemente protegida e fomentada, tendo em
vista essa constituir um dos pilares do sistema
juridico. Tamanha ¢ a essencialidade, que se encontra
expressa na CRFB/88 como Principio fundamental e
como um dos fundamentos do Estado Democratico
de Direito.

A CRFB/88 dispde, em seu artigo 1°:

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

I-asoberania;

1I- a cidadania;

111- a dignidade da pessoa humana;

IV- os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; V - o pluralismo politico.
Paragrafo tinico. Todo o poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constitui¢do (BRASIL, 1988).

Delgado (2007) afirma que, na CRFB/88, foi
atribuido a dignidade da pessoa humana o carater
multifuncional, qual seja de fundamento, principio e
objeto. Desse modo, garante-se o alcance a todas as
relacdes sociais e, consequentemente, a todo o
ordenamento juridico. Ressalte-se, ainda, a dimensao
de instrumento de afirmac¢do social, que afasta esse
principio de uma dimensdo unicamente
individualista.

Ainda que se trate de um conceito juridico
indefinido, a dignidade da pessoa humana deve ser
compreendida como um conjunto de direitos, ou seja,
a concretiza¢do dos direitos fundamentais em sua
completude. Assim deve ser a garantia para que todos
sejam tratados de forma isondmica e tenham plenas
condi¢des de vida em sociedade (JORGE NETO;
CAVALCANTE, 2019).

Sob essa dptica, Delgado (2007, p. 26) introduz a

dignidade da pessoa humana no ramo jus trabalhista:

A dignidade da pessoa fica, pois, lesada, caso
ela se encontre em uma situagdo de completa

Ahtige Original

privacdo de instrumentos de minima
afirmacao social. Na medida dessa afirmagio
social é que desponta o trabalho, notadamente
o trabalho regulado, em sua modalidade mais
bem elaborada, o emprego.

No tocante a incidéncia do Principio da
Dignidade da Pessoa humana nas demais areas do
Direito, salienta Meirelles (2011) que as normas
trabalhistas foram promulgadas justamente a partir
do reconhecimento da dignidade como
caracteristica inerente ao ser humano. Tendo em
vista que a dignidade da pessoa humana ¢ a fonte de
todos os direitos fundamentais, ¢ inquestionavel
que alcance o Direito do Trabalho.

Apesar de ndo explicitado no texto
constitucional, o Principio da Dignidade da Pessoa
deve ter repercussdo quando da interpretagdo e
aplicag¢do das normas e dos contratos de trabalho,
respeitando sempre a dignidade do trabalhador.
Ademais, a CRFB/88 possui um extenso rol de
direitos voltados a protec¢do do trabalhador. Nesse
sentido, a Consolidagdo das Leis do Trabalho de
1943 (CLT/43) evidencia algumas formas de
efetivagdo desse principio, entre as quais se destaca,
no presente estudo, o adicional de insalubridade
(MEIRELLES,2011).

De acordo com Leite (2018), a dignidade é o
epicentro de todo o ordenamento juridico, e, por
essa razdo, ndo ha necessidade de esfor¢o para
comprovar a sua incidéncia no ramo trabalhista,
haja vista ser o trabalhador, também, uma pessoa
humana.

A aplica¢do desse principio € possivel em
quaisquer situagdes que envolvam relacdo trabalho,
em especial as que envolvem estado de
subordinagdo do empregado em relagdo ao
empregador. Do principio em estudo nasce, a titulo
de exemplo, a obrigagdo do empregador de
promover a seus empregados condigdes de
existéncia e de qualidade de vida digna no ambiente
de trabalho (LEITE, 2018).

Abusca pela dignidade da pessoa humana esta
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correlacionada, no ambito trabalhista, a busca pela
promogdo da igualdade econdmica. Isso porque, em
razdo da disparidade financeira, o empregado
submete-se ao arbitrio do empregador, situagdo que
configura uma indignidade. A efetivagdo do Principio
da Dignidade da Pessoa Humana ¢ alcangada por
meio da busca pela promog¢do do equilibrio dessa
relacdo. Claro exemplo dessa busca pelo ramo jus
trabalhista é a previsdo de predominancia do valor do
trabalho sobre o capital, expresso
constitucionalmente (MEIRELLES, 2011).

Deste modo, nunca podemos nos afastar da
consciéncia de que a tutela dos direitos do
trabalhador tem intima ligagdo com a
realizacdo dos direitos fundamentais e
humanos e, consequentemente, com a
efetivacdo do principio da dignidade da pessoa
humana. Sem a protecdo ao trabalhador
garantida pelo sistema trabalhista, nido se
estara negando apenas direitos trabalhistas ao
empregado, mas também se estara negando
sua propria condi¢do humana. (MEIRELES,
2011,p.32)

Assim, conclui-se que a dignidade da pessoa
humana néo se apresenta como um conceito singular
e determinado, e faz-se necessaria uma analise
juridico-filos6fica, que perpassa momentos
histéricos dispares, para sua compreensio.
Hodiernamente, essa dignidade é tida como principio
e fundamento; em outros termos, € o nucleo essencial
do ordenamento juridico que rege as relagdes sociais.
Desse modo, ha que se considerar sua
multifuncionalidade.

No tocante a abrangéncia do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana ao Direito Trabalhista,
tem-se que ela é factivel e essencial. Tendo em vista
que o trabalhador ¢ um ser humano e, portanto, possui
dignidade como caracteristica inata, ha que ser esta
respeitada e fomentada. Esse Principio manifesta-se
na CRFB/88 e na legislagdo trabalhista no que
concerne a prote¢do do trabalhador e a promocgdo do

equilibrio darelagdo trabalhista.
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Adicional de insalubridade e requisitos para sua

concessao

Para uma melhor compreensao do instituto do
Direito do Trabalho explorado no presente estudo,
analisar-se-4, a partir deste momento, o adicional de
insalubridade e seus requisitos a luz da doutrina e da
legislagdo vigente. Para tanto, é essencial que haja
uma compreensdo da defini¢do desse adicional e de
suaprevisdo legal.

E no contexto da Revolucdo Industrial, no
século XVIII, que se dd o surgimento da
indenizagdo pela prestacdo de servico em condigdes
insalubres. A principio, a compensagdo possuia o
escopo de melhorar a alimentagdo do trabalhador,
minorando as doencas ocupacionais. No entanto,
esse fim néo se concretizou, € tornou-se notdrio que
os trabalhadores se sujeitavam a essas condigdes a
fim de perceber remuneracdo mais significante
(DARONCHO, 2012).

Os adicionais, além de encontrarem-se
expressos na CLT/43, sdo relacionados pela
CRFB/88, em seu artigo 7°, como direitos dos

trabalhadores urbanos e rurais:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos
e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condicdo social:

[...]

IX - remuneragdo do trabalho noturno
superior a do diurno;

XVI - remuneragao do servico extraordinario
superior, no minimo, em cinquenta por cento
adonormal,;

XXIII - adicional de remuneragdo para as
atividades penosas, insalubres ou perigosas,
na forma da lei; (BRASIL, 1988).

Os adicionais s3o parcelas que integram o
salario como uma forma de compensagdo pela
prestacdo de servicos em determinadas condigdes,
consideradas mais penosas ou gravosas. A
obriga¢do de pagamento do adicional pode derivar
da propria legislacdo ou do contrato de trabalho.
Essa obrigacdo é, no entanto, vinculada a

permanéncia das condigdes que ddo causa a



configura¢do. Caso essas condi¢gdes sejam
neutralizadas ou deixem de existir, suspende-se o
dever do pagamento do adicional por parte do
empregador (LEITE, 2018).

Segundo Cassar (2017), apesar do escopo de
indenizar o risco ao qual o trabalhador se submete
prestando servico em condi¢des nocivas, 0s
adicionais possuem natureza salarial. Além disso, seu
pagamento ¢ compulsorio, enquanto existir a causa
danocividade.

Nessa mesma perspectiva, Delgado (2017)

apresenta a seguinte asser¢ao:

Os adicionais correspondem a parcela salarial
deferida suplementarmente ao obreiro por este
encontrar-se, no plano do exercicio contratual,
em circunstancias tipificadas mais gravosas. A
parcela adicional ¢, assim,nitidamente
contraprestativa: paga-se um plus em virtude
do desconforto, desgaste ou risco vivenciados,
da responsabilidade e encargos superiores
recebidos, do exercicio cumulativo de
fungdes, etc (DELGADO, 2017, p.858).

O adicional é legalmente previsto, portanto, seu
pagamento € compulsorio diante das situacdes
citadas pela legislacdo: as prestagdes de servico nas
quais o trabalhador se submete as condigdes
insalubres ou perigosas; o trabalho noturno; ou as
horas extraordinarias (CASSAR, 2017).

Consoante Martins (2018), insalubre é o que
causa danos a saude, o que gera doenga, ndo
necessariamente de imediato, mas com o decurso do
tempo. Ha, assim, sistemas relativos a insalubridade,
quais sejam a monetizacdo do risco, ou seja, a
remuneracdo do trabalho em condi¢do insalubre,
além da proibig¢ao de tal atividade ou a diminui¢ao da
jornada.

A saude é um direto social e, para sua garantia, o
Estado estabelece normas de protecdo a qualidade
fisica e mental dos trabalhadores. Para tanto, as leis
trabalhistas devem corroborar essa protecdo, razao
pela qual o adicional de insalubridade € norma de
ordem publica (CASSAR, 2017).

O adicional de insalubridade € destinado a

Ahtige Original

compensar o trabalho realizado em condic¢des
nocivas a saude do trabalhador, tais quais aquelas
que o submetem a agentes fisicos, quimicos ou
bioldgicos em niveis superiores aos limites de
tolerancia (LEITE, 2018).

A CLT/43 (Lei 5.452/43) estabelece, em seu
artigo 189, que:

Art. 189- Serdo consideradas atividades ou
operagdes insalubres aquelas que, por sua
natureza, condi¢des ou métodos de trabalho,
exponham os empregados a agentes nocivos
a saude, acima dos limites de tolerincia
fixados em razdo da natureza e da intensidade
do agente e do tempo de exposi¢do aos seus
efeitos.

A CLT/43 dispoe, ainda, que cabera ao antigo
Ministério do Trabalho, érgdo extinto pela medida
provisoria 870/2019, cujas pastas foram atribuidas
a outros ministérios, estabelecer as normas para a
configura¢do das atividades insalubres, bem como
os limites de tolerancia para cada agente.

Apesar de a competéncia para a elaboragdo
das normas incumbir ao poder Legislativo nesse
caso, a CLT/43 delega ao extinto Ministério do
Trabalho a fun¢do da regulamenta¢do do adicional
de insalubridade. Isso posto, normas
regulamentadoras emitidas por esse o6rgdo devem
ser equiparadas as leis (CASSAR, 2017).

O antigo Ministério do Trabalho, por meio da
NR 15 (Norma Regulamentadora n°® 15),
regimentou o adicional de insalubridade,
estabelecendo, em um rol taxativo, quais as
atividades consideradas insalubres e quais os

limites de tolerancia para os respectivos agentes.

Para a caracterizagdo da insalubridade, ¢
preciso: (a) exposi¢do a agentes nocivos a
saude do trabalhador; (b) que essa exposi¢do
seja acima dos limites de tolerancia fixados
em razdo da natureza e¢ da intensidade do
agente e do tempo de exposicdo, pois, se a
exposi¢io estd nos limites de tolerancia, ndo
ha direito ao adicional (MARTINS, 2018, p.
412).

De acordo com a NRI15, os limites de
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tolerancia sdo fixados em razdo da concentragdo e
intensidade, bem como do tempo em que o
trabalhador pode expor-se ao agente insalubre sem
que essa exposicdo cause danos a sua saude.

Barros (2016) ressalta que ndo basta que a
insalubridade da atividade seja objeto de constatacdo
de laudo pericial, ¢, ainda, obrigatorio, para a
concessdo do adicional, que esteja previstanaNR 15.

Sendo assim, para que seja configurada a obrigagao
de pagamento do adicional de insalubridade, faz-se
necessario que a atividade exercida pelo trabalhador
atenda a determinados requisitos. O primeiro requisito € a
realizacdo de pericia técnica, a fim de comprovar a
existéncia do agente insalubre. A obrigagdo esta
vinculada, ainda, a previsdo do agente no rol, estabelecido
taxativamente pelo Ministério do Trabalho, previsto na
NR 15. Por fim, os limites de tolerancia, estabelecidos pela
regulamentacdo, devem restar excedidos € a ndo utilizacao
de EPI ou outra condi¢do que elimine a insalubridade
(MEIRELES, 2011).

A jurisprudéncia uniformizada pelo TST ¢ no
sentido de que, mesmo que constatada pela
prova pericial que o trabalho do reclamante,
ex-empregado, era realizado em local
insalubre ou perigoso, ou que a doenca
adquirida pelo trabalhador decorreu do
trabalho, se o agente nocivo nio estiver
incluido no quadro de atividades insalubres ou
ndo for apontado com exatiddo como atividade
perigosa, o trabalhador ndo terd nenhum
direito (CASSAR, 2017, P.807).

A NR 15 estabelece, por meio de 14 anexos, as
atividades consideradas insalubres, entre as quais
aquelas que se desenvolvem acima dos limites
previstos para ruidos, exposicdo ao calor, radiacdes
ionizantes, condi¢des hiperbaricas, radiagdes nio
ionizantes, vibragdes, frio, umidade, agentes
quimicos, poeiras minerais e agentes biologicos.

O fornecimento de EPI (Equipamento de
Protecdo Individual) somente afasta o oOnus do
adicional caso diminua ou neutralize o agente
insalubre, sendo imposto a empregador o encargo de

fiscalizacdo do uso de tais equipamentos pelos
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empregados. Configura justa causa para demissio a
recusa a utilizacdo do EPI por parte do empregado

(CASSAR,2017).
No que concerne ao valor do adicional de

insalubridade, expressaa NR 15:

15.2 O exercicio de trabalho em condicdes de
insalubridade, de acordo com os subitens do
item anterior, assegura ao trabalhador a
percepcdo de adicional, incidente sobre o
salario minimo da regido, equivalente a:
15.2.1 40% (quarenta por cento), para
insalubridade de grau maximo; 15.2.2 20%
(vinte por cento), para insalubridade de grau
médio; 15.2.3 10% (dez por cento), para
insalubridade de grau minimo;

A CLT/43 também estipula, em seu artigo
192, a percepcdo do adicional correspondente aos
percentuais de 10%, 20% e 40%, fixados de acordo
com o grau de insalubridade minimo, médio e
maximo, respectivamente. A avaliacdo do grau de
insalubridade ¢é feita por critério qualitativo e
quantitativo (MARTINS, 2018).

Hé4 vasta discussdo doutrinaria e
jurisprudencial acerca da base de calculo do
adicional de insalubridade, sendo alvo de grande
questionamento a constitucionalidade da
vinculagdo do salario minimo como base para a
fixagdo do adicional, no entanto, ndo aprofundar-
se-a no mérito o presente estudo, haja vista ser outro
o foco da analise.

Ademais, a NR 15 indica a impossibilidade de
cumula¢do dos adicionais, estabelecendo que “no
caso de incidéncia de mais de um fator de
insalubridade, sera apenas considerado o de grau
mais elevado, para efeito de acréscimo salarial,
sendo vedada a percepcdo cumulativa” (NR 15, 78).

Em que pese o propdsito do adicional de
insalubridade de amenizar os danos a satde do
trabalhador e compensar o risco ao qual esse se
submete, a legislagdo ¢ rigida e minuciosa no que
diz respeito a sua concessdo. A Norma
Regulamentadora limita taxativamente os agentes e

as atividades passiveis que compensagdo pela



insalubridade, desse modo, ainda que essa reste
comprovada por pericia técnica, o trabalhador cujas
especificagdes ndo se enquadrarem na NR 15 ndo tem

direito ao adicional.

Adicional de insalubridade e seus requisitos a luz

da Dignidade da Pessoa Humana

A relacdo de trabalho subordinado ¢ ambiente
propicio a ocorréncia de desigualdades, inclusive
aquelas que trazem prejuizo a satide do trabalhador, a
curto ou longo prazo. A dignidade da pessoa humana,
em congruéncia com o valor social do trabalho, ¢
umadiretriz constitucional que sustenta o direito
fundamental ao trabalho digno, protegendo o
trabalhador daquilo que fere a sua integridade fisica e
lhe € desumano (DARONCHO, 2012).

De acordo com Meirelles (2011), o direito do
trabalhador a um ambiente de trabalho digno ¢ a
prestacdo de servico de modo que ndo prejudique a
sua saude, ¢ uma manifestacdo do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana no Estado
Democratico de Direito. A tutela a saude do
trabalhador é uma forma de reconhecimento da sua
condicdo de ser digno.

Nao obstante o reconhecimento pela propria
CRFB/88 da saude como um direito de todos e um
dever do Estado, em determinados contextos o
trabalhador ¢ exposto a condigdes de servigo danosas
asua higidez. Em razdo de tais situagdes, a legislacio
reitera a tutela a saide da pessoa humana, impondo ao
empregador a obrigacdo de neutralizar os danos ou
indenizar o trabalhador sujeito a essas condi¢des
(CASSAR, 2017).

Por essas razdes, as normas que tratam do
adicional de insalubridade devem ser interpretadas
sob a dtica da prote¢do a satude, da valorizagdo social
do trabalho, da redu¢do dos riscos inerentes ao
trabalho e sob o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, haja vista adicional configurar uma
monetizagdo, ou seja, uma atribui¢do de valor infimo
asaude do trabalhador (CASSAR, 2017).

Ahtige Original
Observa Daroncho (2012) que o artigo 7° da
CRFB/88 apresenta, respectivamente, os direitos a
redugdo dos riscos inerentes ao trabalho ¢ ao
adicional de remunerag¢do por atividades penosas e
insalubres. Note-se que o proprio texto
constitucional antepde a melhoria das condi¢des de
prestacdo de servico a monetizacdo do risco. No
entanto, em que pese o carater protetivo da
Constituicdo, na pratica o que ocorre ¢ a opgao do
empregador pelo que lhe ¢ mais conveniente; em
geral, adota-se a indenizacdo em detrimento da
neutralizagdo do risco.
Nessa logica, Diniz e Romero (2016) afirmam
que, ndo obstante a ampla protecdo legislativa a
saude do trabalhador, ¢ crescente a estatistica de
acidentes ¢ doencas resultantes do ambiente ¢
condig¢des laborais. Desse modo, faz-se necessario
o rompimento do habito de se adotar a monetizagao

dorisco em detrimento da prevengao.

O juslaboralismo, norteado pelo capitalismo,
acabou por transformar a saiade do
trabalhador em um objeto alvo de contrato de
compra e venda onde ele oferta sua satde
fisica e psicoldgica, que, por sua vez, serdo
denegridas pouco a pouco para alavancar
capital em situagdes ambientais precarias
(TOMAZ,p.64,2015).

Diante desses fatos, constatam Gomes,
Kubiak e Langoski (2019) que “[...] o adicional
acaba por gerar um estimulo para os trabalhadores
mais pobres e necessitadostrabalharem em fungdes
insalubres e danosas a sua satide com o objetivo de
complementarem sua renda com o valor a mais que
receberdo no salario”.

Considerando-se a realidade fatica em que o
adicional de insalubridade € aplicado, ¢ importante
reiterar que € sedimentado o entendimento de que o
rol de atividades consideradas insalubres pela NR
15 ¢ taxativo. Além disso, a constatacdo da
insalubridade pela pericia ndo enseja a obrigacdo de
pagamento do adicional - entendimento ja
sumulado pelo Tribunal Superior do Trabalho,

como se vé:

. Revista Multidisciplinar do Centro Universitario FIPMoc, ano 21, n. 34, 1° semestre de 2021



rtige Oniginal
SUM-448 ATIVIDADE INSALUBRE.
CARACTERIZACAO. PREVISAO NA
NORMAREGULAMENTADORAN® 15 DA
PORTARIA DO MINISTERIO DO
TRABALHONP®3.214/78. INSTALACOES
SANITARIAS. [...]1- Nio basta a constata¢do
da insalubridade por meio de laudo pericial
para que o empregado tenha direito ao
respectivo adicional, sendo necessaria a
classificagdo da atividade insalubre na relagdo

oficial elaborada pelo Ministério do Trabalho
[...]. (BRASIL,2014)

Analisando-se os julgados acerca da matéria,
verificam-se discordancias entre os Tribunais
Regionais do Trabalho, que entendem pela
configuracdo do adicional de insalubridade em
determinadas situagdes, ¢ o Tribunal Superior do
Trabalho, que reafirma o entendimento acerca da
taxatividade do rol de atividades insalubres previsto
naNR 15.

Nesse sentido, convém destacar a decisdo
proferida pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST),
em 07 de agosto de 2019, no julgamento do Recurso
de Revista n° 1000821- 89.2016.02.0019, cuja
relatoria foi incumbida ao Ministro Douglas Alencar
Rodrigues, julgado em 07/08/2019:

Adicional de insalubridade. Pedreiro. Contato
com cimento. Atividade ndo classificada como
insalubre pelo Ministério do trabalho.
Aplicacao da stimula 448, item I, do TST. A
Corte Regional, com respaldo na prova
técnica produzida, concluiu pela
configuracio da insalubridade no ambiente
laboral, uma vez que o Reclamante, no
exercicio de suas atividades (pedreiro),
mantinha contato direto e permanente com
cimento. Esta Corte, no entanto, ja
sedimentou entendimento, na forma do
item I da Stumula 448 de que, para o
deferimento do adicional de insalubridade,
faz-se necessario que a atividade insalubre
esteja classificada na relacdo oficial
elaborada pelo Ministério do Trabalho, por
meio de normas complementares. Por sua
vez,0Anexo 13 daNR 15 da Portaria 3.214/78
do Ministério do Trabalho, ao relacionar as
atividades e operagdes envolvendo agentes
quimicos considerados insalubres, classifica
como insalubre em grau minimo a "fabricacao
e transporte de cal e cimento nas fases de
grande exposi¢do a poeiras" e insalubre em
graumédio a "fabricacdo e manuseio de alcalis
causticos". Nesse contexto, a simples

manipulagdo de cimento ndo estd inserida
entre as atividades e operacgdes classificadas
como insalubres pelo Ministério do Trabalho,
de modo que o Autor néo faz jus ao adicional
de insalubridade. A situag¢do dos autos ndo se
amolda, portanto, a orientagdocontida no
item I da Stimula 448/TST, impondo-se sua
reforma.[...] (BRASIL, 2019, grifos nossos)

No caso em tela, a decisdo reformada, que
havia sido proferida por um Tribunal Regional do
Trabalho, fundamentava-se na comprovagdo da
insalubridade por meio da pericia técnica, ou seja,
no fato de que a prestagdo de servico se deu
efetivamente em condigdo danosa a saude do
trabalhador. No entanto, como ja abordado
anteriormente, o Tribunal Superior do Trabalho
entende pela necessidade de previsdo da atividade
do rol do Ministério do Trabalho, razdo pela qual
procedeu a reforma da decisdo.

A jurisprudéncia, nesse sentido, € criticada
por parte da doutrina que entende a taxatividade
como uma clara violacdo aos principios
constitucionais, entre os quais esta a dignidade da
pessoa humana.

Cassar (2017) afirma que a CRFB/88
centraliza-se na figura da pessoa humana,
garantindo-lhe seu bem-estar e sua integridade
fisica e psicologica. Isso posto, a taxatividade das
atividades consideradas insalubres fere os
principios da dignidade da pessoa humana, da
protecdo a saude do trabalhador, ao meio ambiente
do trabalho e a fung¢do social do trabalho. Restando
comprovada, mediante pericia técnica, a
insalubridade e, consequentemente, iminéncia de
danos a satde do trabalhador, hd que se falar na
imposicao do dever de pagar o adicional.

Referindo-se ao principio da dignidade da
pessoa humana, Delgado (2007, p.23) destaca que

ele:

[...] defende a centralidade da ordem
juspolitica e social em torno do ser humano,
subordinante dos demais principios, regras,
medidas e condutas praticas. Trata-se do
principio maior do Direito Constitucional
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contemporaneo, espraiando-se, com grande
intensidade, no que tange a valorizagdo do
trabalho.

Em relacdo a cumulatividade do adicional de
insalubridade e de periculosidade, Leite (2018)
entende que, realizando-se uma interpretacdo da
norma sob seu carater de protecdo ao trabalhador e
redu¢do dos riscos inerentes ao trabalho, existindo
pluralidade de risco a integridade e a saude do
trabalhador, justo seria o pagamento dos adicionais
de forma cumulativa. No entanto, reitera que nao ¢
esse o entendimento do Tribunal Superior do
Trabalho, que, examinando a letra da lei em sua forma
literal, adota a impossibilidade de cumulagdo dos
adicionais, devendo o trabalhador, diante da
concorréncia deles, optar por um.Esse entendimento
pode ser observado no julgamento do Recurso de
Revista n® 1000332-48.2017.5.02.0009, proferido
pelo Tribunal Superior do Trabalho, em 06 de
novembro de 2019, sob relatoria da Ministra Dora

Maria Costa:

RECURSO DE REVISTA. [...] 2.
CUMULACAO DOS ADICIONAIS DE

PERICULOSIDADE E DE
INSALUBRIDADE. 1 . Emrazéo da polémica
estabelecida quanto a cumulagdo dos
adicionais de periculosidade e insalubridade,
foi instaurado Incidente de Recursos
Repetitivos nos autos do processo n° TST-E-
ED-RR - 239-55.2011.5.02.0319, afetando a
SDI-1, com a participagdo de todos os
Ministros integrantes da referida Subsecao, a
questao juridica relativa ao tema "Cumulagéo
de Adicionais de Periculosidade e de
Insalubridade amparados em fatos geradores
distintos e auténomos ". 2 . Por sua vez, no dia
26/9/2019, a SDI-1, 6rgdo uniformizador de
jurisprudéncia interna corporis desta Corte
Superior, em sua composicdo plena, no
julgamento do Incidente de Recursos
Repetitivos suso mencionado, Tema
Repetitivo n® 17, relatado pelo Ministro
Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira,
colocou uma pa de cal na controvérsia,
concluindo, por maioria, pela fixagdo da tese
juridica de que " o art. 193, § 2°, da CLT foi
recepcionado pela Constituicio Federal e
veda a cumulacido dos adicionais de
insalubridade e de periculosidade, ainda
que decorrentes de fatos geradores distintos
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e auténomos ". 3 . Assim, por determinagio
do § 2° do art. 193 da CLT, totalmente em
vigéncia em face da sua compatibilidade com
as normas constitucionais, o trabalhador
submetido a agentes insalubres e
periculosos devera optar pelo adicional
que lhe for mais benéfico, na medida em
que o legislador contemplou a
possibilidade de cumulacao de
circunstincias de exposiciio da satide ou da
integridade fisica, mas rechacou a de
superposicio de adicionais. Recurso de
revista ndo conhecido" (BRASIL, 2019,
grifos nossos)

Para Cassar (2017), a impossibilidade de
cumulagdo dos adicionais ¢ uma afronta a
CRFB/88, porque fere os principios da dignidade da
pessoa humana e da protecdo ao trabalhador.
Ressalta que, tendo em vista o carater indenizatorio
do adicional, havendo diversidade de agentes, o
ressarcimento deve ser feito em relagdo a cada um
deles.

Martins (2018) reconhece a necessidade de
que os trabalhadores que se sujeitam a condicdes
penosas e insalubres percebam um saldrio
diferenciado dos demais. Ressalta, no entanto, que a
indenizag¢do pelo risco ou dano ndo salvaguarda a
saude do trabalhador. Nesse caso, mais correto seria
que o empregado ndo se sujeitasse a essas
condigdes, ou que elas fossem, de fato,
neutralizadas.

Silva (2017) enfatiza que o Brasil ratificou
convengdes da OIT (Organizagdo Internacional do
Trabalho) que tratam sobre a questdo do meio
ambiente de trabalho e da insalubridade, quais
sejam: a 148,a 155 ea 161. Diante da andlise dessas
convengdes, verifica- se que a OIT tem como
objetivo a elimina¢do do risco, admitindo-se a mera
neutralizacdo nos casos em que reste inatingivel a
supressdo. Apesar de haver ratificado essas
convengdes, o Brasilainda opta pela monetizagdo
do risco, ou seja, pelo pagamento de adicional no
salario do trabalhador exposto a essas condigdes.
Salienta, no entanto, que a remuneragdo deve ser

interpretada como medida excepcional, somente
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quando ndo for possivel afastar o trabalhador da
insalubridade.

Nessa acepcdo, Delgado (2017) destaca a
reducdo da jornada como uma necessidade social e
economica. Essa redugdo apresenta-se como uma
op¢ao mais benéfica a satde do trabalhador, uma vez
que, reduzindo o periodo de contato com os agentes
insalubres, consequentemente, diminuem-se o0s
danos por eles causados. Além disso, a redugdo da
jornada de trabalho diminui a ocorréncia de
infortinios laborais, afastando do empregador a
obrigag¢ao de indenizar.

Apesar do escopo indenizatorio do adicional de
insalubridade, contata-se que, na pratica, ele funciona
como uma real monetizagdo da saude do trabalhador,
deturpando o enfoque protecionista da legislacdo
constitucional e trabalhista. Isso porque, em razio de
a CRFB/88 vislumbrar a preservacio da satde e da
vida, correto seria que as agdes fossem voltadas ao
afastamento do trabalhador do agente insalubre, seja
pela ndo realizagdo de servigo nessas condigdes, seja
pelaneutralizagdo, ou reducéo da jornada de trabalho.
No entanto, verifica-se a predomindncia da
remunerag¢do pelo dano.

Além disso, os requisitos impostos para a
configura¢do da insalubridade ndo corroboram a
promog¢do da dignidade da pessoa humana. Isso
porque a taxatividade das atividades que ensejam o
pagamento do adicional afasta o direito de
trabalhadores que inegavelmente viram sua
integridade fisica violada simplesmente pelo fato de

sua ocupacio ndo constarnorol daNR 15.
Conclusao

A dignidade da pessoa humana, compreendida
como nucleo essencial do sistema constitucional
brasileiro, é apresentada como um de seus principios
e fundamentos. Dada sua multifuncionalidade e
abrangéncia, ter-se-ia uma diretriz para a construcio
e tutela de todos os direitos fundamentais. Isso posto,

¢ também a garantia do direito ao trabalho, assim
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como de sua realizagdo em ambiente digno e da
protecdo do trabalhador.

Nessa perspectiva, o direito do trabalhador a
prestacio em ambiente ¢ condigdes que nao
avariem sua integridade fisica ¢ uma manifestacao
do Principio da Dignidade da Pessoa Humana no
ramo jus trabalhista. Diante disso, a CRFB/88
dispde sobre o direito a reducdo dos riscos inerentes
ao trabalho.

Nao obstante o carater protetivo da CRFB/88,
bem como da legislacdo trabalhista, ha a
flexibilizacdo desses direitos, como ocorre com 0
adicional de insalubridade. Tendo em vista que esse
adicional consiste na parcela salarial paga ao
trabalhador que se sujeita a prestar servicos em
condi¢cdes danosas a sua satde, a titulo de
compensag¢do. Ou seja, o trabalhador ¢ sujeitado a
circunstancias que lesam sua integridade, sendo
indenizado por um montante, muitas vezes,
irrisorio.

Ademais, ha que se falar nos requisitos para a
concessdo do adicional, quais sejam a realizagdo de
pericia técnica que comprove a insalubridade, a
previsdo do agente na NR 15, a suplantag¢do dos
limites de tolerancia estabelecidos pela propria
norma e a ndo neutralizagdo da condi¢do pelouso de
EPL

A andlise jurisprudencial demonstra que o
Tribunal Superior do Trabalho reconhece a
taxatividade das atividades insalubres previstas na
NR 15. Esse entendimento segue no sentido de que,
ainda que a prova técnica configure a insalubridade
do meio laboral, a ndo previsdo do agente no rol da
norma regulamentadora afasta o direito do
trabalhador ao pagamento da parcela salarial. Sob
esse parametro, o Tribunal Superior do Trabalho
tem reformado decisdes dos Tribunais Regionais,
que se fundamentam na prova pericial para a
imposi¢ao do pagamento do adicional.

Diante das asser¢des aqui abordadas,
emergem incertezas sobre o adicional de

insalubridade como uma salvaguarda a dignidade



do trabalhador. Porquanto, ndo seria reconhecimento
da dignidade da pessoa humana a monetizacdo da
saude a valores infimos em prol de uma prestagdo de
servigo em circunstancias maléficas a higidez do
trabalhador.

Além disso, uma vez adotado o sistema
indenizatdério, a jurisprudéncia pende pelo
afastamento do direito ao adicional face a auséncia
de determinados agentes norol daNR 15. Isto ¢, ainda
que comprovada a iminéncia de danos a saiude ou a
prépria ocorréncia de doenca em razdo do agente
insalubre, o trabalhador, nesse caso, ndo possui
nenhum direito.

Levando em consideragdo que o ser humano
figura como elemento central do ordenamento
juridico e social, a luz do principio da dignidade da
pessoa humana, as normas que tutelam a saiude e a
integridade do trabalhador devem ser interpretadas

sob esse principio e sob os principios de protegao.
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TEORIA DO DOMINIO DO FATO NO JULGAMENTO DA AGAO
PENAL 470 PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

RESUMO

A teoria do dominio do fato ¢ uma das mais
complexas teorias sobre concurso de pessoas, sendo
que, no ambito do direito brasileiro, seu momento de
maior repercussdo deu-se a partir do julgamento do
denominado processo do “Mensaldo”, relacionado a
crimes praticados mediante a compra de votos de
parlamentares no Congresso Nacional do Brasil,
entre 2005 e 2006. Sob essa perspectiva, o presente
artigo tem como objetivo analisar a teoria do dominio
do fato, bem como sua aplica¢cdo na A¢ao Penal (AP)
470 pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
responsavel por julgar o “Mensaldo”. Para o
desenvolvimento do estudo, foi utilizado o método de
abordagem dedutivo e o procedimento exploratério, o
que foi feito a partir de uma pesquisa bibliografica e
documental. Verificou-se que o dominio do fato ¢
uma teoria que busca diferenciar autor de participe, e
Claus Roxin, seu precursor, buscou analisa-la
principalmente sob o viés do dominio da vontade no
contexto de aparatos organizados de poder. Para
tanto, a teoria foi estruturada em quatro pressupostos:
o poder de mando, a desvinculagdo do direito pelo
aparato de poder, a fungibilidade do executor direto e
a disposicdo essencialmente elevada dos executores
ao fato. Outrossim, abordou-se que Roxin realgou o
fato de que sua teoria tem finalidade de delimitagdo
de autoria e participacdo. Nao obstante, o STF
atribuiu finalidade diversa a teoria, pois, na AP 470,
ela passou a ser concretizada por alguns ministros
como um elemento da culpabilidade que afetaria na
dosimetria da pena, além de ter favorecido uma
aplica¢do alinhada a responsabilidade penal objetiva,
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TEIXEIRA, Ana Paula Fernandes’
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0 que contraria o ordenamento penal brasileiro. A
conclusio a que se chegou foi no sentido de que o
entendimento acima demonstra, na verdade, a
aproximagao ao instituto da responsabilidade penal
objetiva, disfarcada de uma suposta teoria do
dominio do fato, como forma de suprir a
dificuldade do STF de fundamentar a culpabilidade
dos agentes no processo do “Mensalio”.

Palavras-chave: Claus Roxin. Mensaldo. Teoria

do dominio do fato.

Introducio

A matéria concurso de pessoas tem
fundamentac¢do legal no artigo 29 do Codigo Penal
de 1940 (CP/40), ao dispor que “Quem, de qualquer
modo, concorre para o crime incide nas penas a este
cominadas, na medida de sua culpabilidade”
(BRASIL, 1940). Contudo, sua aplicagdo nio se
restringe ao que esta expresso nesse diploma legal,
mas, também , ao conteido delimitado pelas
variadas teorias que tratam sobre o assunto, sendo
uma delas a teoria do dominio do fato.

O surgimento da teoria do dominio do fato ¢
incerto. Todavia, € possivel afirmar-se que o
precursor da ideia de que se tem sobre dominio do

fato ¢ Claus Roxin, uma vez que as principais
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teorias alemas entendem que o estudo de Roxin € o
primeiro que pode ser considerado como uma teoria
do dominio do fato.

Sob essa perspectiva, o presente artigo tem como
objetivo analisar a teoria do dominio do fato, bem
como sua aplicacdo na Acdo Penal (AP) 470 do
Supremo Tribunal Federal (STF), responsavel por
julgar o “Mensalao”.

A justificativa do estudo baseia-se no fato de que
as discussdes sobre a teoria do dominio do fato se
tornaram mais solidas, no ordenamento juridico
brasileiro, a partir do julgamento da AP 470, apesar
de, conforme ha de ser demonstrado, sua aplicacdo no
ambito do STF ter ocorrido de forma distorcida.

Assim, foram analisadas variadas questdes que
abarcam a tematica, dividindo-se, para tanto, o artigo
em quatro segdes, as quais foram responsaveis por
analisar temas como o dominio do fato por Claus
Roxin; o dominio da vontade em virtude de aparatos
organizados de poder; o contexto de proposi¢do da
AP 470; e, por fim, a aplicagdo da teoria do dominio
do fato na AP 470 pelo STF. Para o desenvolvimento
do estudo, foi utilizado o método de abordagem
dedutivo e o procedimento exploratdrio, o que foi
feito a partir de uma pesquisa bibliografica e

documental.

Dominio do fato por Claus Roxin

O termo “dominio do fato” foi usado, pela
primeira vez, em 1915, por Hegler. Porém, teve
expressiva repercussdo a partir de 1939, com a
publicagdo de um estudo do alemdo Hans Welzel.
Para cle, baseando-se em sua teoria finalista da ag3o,
autor ¢ quem detém o dominio finalista do fato. A
caracteristica geral de autor ¢ o proprio dominio final
do fato: quem o executa com base em sua decisdo de
vontade (WELZEL, 1956).

Entretanto, a teoria realmente ganhou forma e
desenho a partir de 1963, por meio da publicacdo de
monografia de titulo catedratico do também alemao

Claus Roxin. A obra foi denominada de “Autoria e
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dominio do fato” (GRECO; LEITE, 2014).
Nessa perspectiva:

Apesar de a constru¢do welzeliana se demonstrar
coesa e, de certo modo,superar varios dos déficits
apresentados pelas concepgdes causais que a
antecederam, ndo ¢ imune a critica. Assim, por
exemplo, apesar de partidario da ideia de dominio
do fato como critério determinante para a
definicdo de autoria e consequente diferenciacio
desta para com a participagdo, Roxin levanta sua
critica a concepgao de Welzel, sob o argumento de
que no tocante ao seu contetido material, a teoria
do dominio final do fato apresenta- se como um
mero desenvolvimento ulterior da teoria do dolo
[...](ALFLEN, 2014, p. 99).

Roxin (2000) entende que a teoria do dominio
final do fato ¢ um mero desenvolvimento ulterior da
teoria do dolo. Isso pelo fato de Hans Welzel afirmar
que sua concepg¢do pode ser chamada de “teoria
subjetiva ampliada”, a qual exige que o autor
necessita ter a 'vontade incondicionada de
realizacdo'. Isto é, para Welzel (1956), ndo ¢é
possivel ser reconhecida outra vontade superior a
do autor, aproximando-se dos demais partidarios da
teoria do dolo, o que refletira, mais adiante, em um
dos pontos cruciais que diferenciam as concepgdes
dos dois autores, e que também sera objeto de
estudo deste artigo: a analise de Claus Roxin sobre a
ocorréncia de um “autor detras do autor”.

A partir dai, “Claus Roxin propds uma
construcdo teorica distinta daquela desenvolvida
por Hans Welzel, que ndo integra o conceito
finalista de autor, mas que também parte da teoria
do dominio do fato, porém, com bases distintas”
(PRADO, 2018, p.317, grifo do autor).

Nesse sentido, como toda teoria juridica, a
teoria do dominio do fato busca trazer solugdes a
um problema. Tal teoria ndo busca responder se o
agente sera ou ndo autor ou participe de um fato,
mas, sim, apresentar a distingdo entre autor e
participe (GRECO; LEITE, 2014).

Desse modo, partindo do estudo das demais
teorias existentes até entdo sobre concurso de
pessoas, embora se distanciando da maioria delas,

Roxin entende que o dominio do fato tem de ser
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melhor desenvolvido. O jurista se propde a organizar
sua obra de dominio do fato desde seus pontos de
partida metodolégicos, delimitando seu contetido
como um conceito aberto (ALFLEN, 2014).

Ateoria do dominio do fato é um conceito aberto,
pois a sua defini¢do se d& por duas peculiaridades, a
primeira ¢ o procedimento descritivo, de modo que
“no lugar de uma definicdo exata ou de um conceito
indeterminado se insere uma descri¢do” (ROXIN,
2000, p. 146).

Para Roxin (2000), a descri¢do pode se ajustar as
diferentes ¢ variantes situacdes de cada caso
concreto, sendo, ainda, mais sensivel que uma mera
abstracdo. Essa descricdo diz respeito aos tipos
penais expressos no Cdédigo Penal, que visam a
prote¢do de um bemjuridico e a puni¢do, bem como a
delimita¢do de autoria de quem lesa o bem.

A segunda peculiaridade ¢ a inclusdo de
principios reguladores. Quando um caso concreto
foge a descri¢do do legislador, cabe a utilizacdo de
principios que regem a orientagdo da aplicacido do
dominio do fato em cada caso concreto, o que
possibilita a formac¢do de convicgdo do julgador
(ROXIN, 2000).

Vencida a problematica do primeiro ponto
metodolégico de sua teoria do dominio do fato, que ¢
o conceito aberto, Roxin (2000) adota a ideia de que
autor é¢ quem atua com o dominio do fato.

Mas ndo s6 isso. Ojurista aprofunda ainda mais
sua ideia, elegendo o autor como a figura central do
acontecer tipico, o que significa dizer que a descri¢io
do injusto tipico gira em torno da figura do autor e,
desta forma, ele esta no centro do tipo penal, enquanto
o participe ¢ mera extensdo da punibilidade e figura
secundaria do injusto penal (GRECO; LEITE, 2014,
grifo do autor).

Porém, ¢ importante ressaltar que a ideia de ser o
autor, a figura central do acontecer tipico, ndo € o que
delimita o conteudo da autoria, mas, sim, um critério
formal que serve como ponto de partida para se
compreender a diferenca entre autoria e participacio
no dominio do fato (ROXIN, 2000).

Em continuidade ao critério formal de sua
teoria, verifica-se que Roxin (2000) se apoia na
descrigdo tipica proposta pelo legislador,
referenciando os trés modos de conduta dispostos
pelo Cddigo Penal alemao para a delimitagdo de
autoria e participagdo: executar para o autor,
determinar o fato para o indutor e auxiliar para o
cumplice.

Dessa maneira, ¢ possivel constatar que o
legislador confere ao executor o status de referéncia
e figura central do delito, ao passo de que o participe
permeia em torno do autor (ROXIN, 2000).

Posto isso, Roxin desenvolve sua teoria do
dominio do fato e reconhece trés formas de autoria:
o dominio da acdo (autoria direta ou imediata); o
dominio funcional do fato (coautoria); o dominio da
vontade (autoria indireta ou mediata) (GRECO;
LEITE, 2014).

O capitulo quinto da obra de Roxin (2000, p.
151) ¢ reservado para o debate sobre a autoria
direta, sendo ela: “o exemplo substancial da autoria,
amanifestacdo mais evidente da figura central”.

O jurista define essa modalidade de autoria em
trés caracteristicas: ¢ autor imediato e detém o
dominio do fato quem executa o delito de forma
direta, livre e de propria mao, em todo e qualquer
fato possivel e imaginavel (ROXIN, 2000).

Basta que o agente preencha todos os
requisitos do tipo legal para ser considerado
autor.Essa ideia é expressa por Roxin com a
semelhanca do seu entendimento a teoria objetivo-
formal, apenas no que tange ao elemento objetivo
do dominio do fato (ALFLEN, 2014).

A teoria objetivo-formal define como autor
aquele que realiza o tipo penal, ja participe aquele
que, concorrendo para o crime, ndo realiza a
conduta principal. O problema dessa teoria estd na
hipdtese de o autor intelectual, o qual orquestra todo
delito, ndo ser considerado autor, e sim participe,
por ndo realizar a elementar do crime (CAPEZ,
2014).

Portanto, para a teoria do dominio do fato, ao
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contrario do que se imagina e afirma nas analises
tedricas sobre dominio do fato em matéria de
concurso de pessoas, compreende-se que se “A
contrata B, para que este mate C, o amante de sua
esposa. [E se] apds anos de maus-tratos nas maos de P,
M pede ao filho F maior de idade que mate o pai
tirano. A e M sdo 'mandantes', mas ndo autores, € sim
participes, instigadores” (GRECO; LEITE, 2014, p.
37).

Abordando a hipotese da “realizacdo tipica de
prépria mao, dolosa e ndo livre”, Roxin (2000) voltaa
se distanciar de Hans Welzel, pois entende que,
seguindo a linha da teoria objetivo-formal, mesmo
em casos extremos (coa¢do moral irresistivel, erro de
proibi¢do, obediéncia hierdrquica,
inimputabilidade), embora inculpavel, o agente
continuara sendo autor. Dessa forma, até mesmo o
terceiro que serve como instrumento ao autor mediato
sera considerado autor.

Welzel (1956) entende que o coagido ndo atua
com o dominio finalista do fato, a condu¢do do fato
ndo se da pela vontade delimitada do agente e,
portanto, ndo pode ser considerado autor.

Quanto a coautoria, Roxin entende que cada
autor tem uma funcdo insubstituivel. O acordo de
vontade entre os autores é o fator determinante para a
realizacdo do injusto penal. A negativa de um dos
coautores em ndo realizar sua parte combinada pode
ensejar no fracasso da realizacdo do delito. E esse
cenario que fundamenta o dominio funcional do fato,
regido pelo principio da divisdo de trabalhos
(ALFLEN, 2014).

A coautoria ¢ uma maneira de dominar o fato em
atuacdo coordenada, em um plano comum, por meio
da divisdo de tarefas, partida de decisdo conjunta,
cabendo a cada autor contribuir com um ato relevante
na fase de execucdo do delito, o que ocasiona a
imputagdo reciproca (GRECO; LEITE, 2014).

O dominio funcional do fato se dd “quando a
contribui¢do que cada um traz para o fato ¢ de tal
natureza que, de acordo com o plano concreto do fato,

sem ela o fato ndo poderia ter sido realizado, temos
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um caso de coautoria ¢ ndo de participacdo”
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2018, p. 603).

Acterceira forma de dominio do fato se da pelo
dominio da vontade (autoria mediata). O autor
mediato ¢ caracterizado por ser o homem de tras,
que ndo emprega uma conduta executoria
propriamente dita, mas utiliza de um terceiro como
instrumento para a realizagdo da conduta tipica,
conduzindo-o e direcionando-o conforme sua
vontade (ALFLEN, 2014).

O dominio do homem de trds sobre o
instrumento se da por trés modos. Primeiramente,
por meio da coagdo, o que resulta no principio da
responsabilidade, expresso pelo legislador
brasileiro no artigo 22 do CP/40: “se o fato ¢
cometido sob coagdo irresistivel ou em estrita
obediéncia a ordem, ndo manifestamente ilegal, de
superior hierarquico, so ¢ punivel o autor da coagao
oudaordem” (BRASIL, 1940).

O segundo modo de dominio do homem de
trds sobre o instrumento se da pelo erro. Em sintese,
a capacidade e o saber superior do autor mediato
possibilitam-NO dominar o homem da frente em
virtude dos diversos tipos de erro presentes na
dogmatica penal (ROXIN, 2000).

Entretanto, essa questdo ¢ polémica, e ndo
pacifica, tanto entre os criticos, quanto entre os
adeptos de Roxin, visto que, mesmo em casos
extremos (coagdo moral irresistivel, erro de
proibi¢do, obediéncia hieradrquica,
inimputabilidade), embora inculpavel, o agente
continuard sendo autor (ALFLEN, 2014).

O terceiro modo de dominio do fato pelo
dominio da vontade constitui a obra chave de Claus
Roxin: o dominio da vontade em virtude de aparatos
organizados de poder (ROXIN, 2000).

A marca de Claus Roxin consiste na
perceptibilidade de compreender os rumos sociais
que a modernidade estava tomando, bem como as
novas formas de autoria jamais vistas até entdo. O
exemplo e inspira¢do para Roxin encontram-se no

nazismo, em especial o julgamento de Eichmann,
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no Tribunal de Jerusalém em 1961 (BAILONE,
2011).

Nesse sentido, “a estrutura dogmatica da autoria
nio estava idealizada e ndo podia ser usada em
relagdo ao genocidio e aos crimes contra a
humanidade, era necessario adapta-la a estas terriveis
e novas formas de criminalidade” (BAILONE, 2011,
p-29).

A doutrina alemi se orientava na dire¢do de
propor uma teoria juridica sobre a possibilidade de
fundamentar uma forma de autoria mediata em
virtude de aparatos organizados de poder. O maximo
que se tinha chegado era ao conceito cotidiano de
autores de escritorio (ROXIN, 2009).

Porém, Roxin (2009, p. 70) ndo estava satisfeito,
razdo pela qual se expressa no sentido de que a sua
“[...] ideia era a de transpor este conceito cotidiano as
precisas categorias da dogmatica juridica.”Portanto,
devido a sua importancia, a analise do terceiro modo
de dominio do fato pelo dominio da vontade sera
reservada, de forma exclusiva, a préoxima seg¢do,
organizada em duas fases: rechago aos institutos da
coautoria e da instigacgdo, e pressupostos do dominio

do fato por organizagio.

Dominio da vontade em virtude de aparatos

organizados de poder

O dominio da vontade em virtude de aparatos
organizados de poder ocorre na sua maioria, em
crimes de Estado, como no caso do nazismo, e de
organizagdes criminosas, 0s quais nido devem ser
analisados somente com base nas teorias dos delitos
individuais e seus institutos de autoria, inducdo e
cumplicidade, uma vez que a problematica concerne
as formas de autoria de autor detras do autor.

Nesse aspecto, ha de se considerar que a autoria
mediata por organizagdo se caracteriza pelo modo
como o autor de tras dispde de um maquinario pessoal
que cometera os crimes em seu favor (ROXIN, 2000).

Para Roxin (2009), analisar a estrutura criminosa

com base no instituto da coautoria, que possui aspecto

horizontal, faz faltarrem todos os pressupostos para
fundamentar uma estrutura de poder vertical, ou
seja, definida em hierarquias. Os delitos cometidos
por organizagao partem de uma ordem e ndo de uma
decisdo comum do fato. Além do mais, de modo
geral, 0 homem que detém a alavanca de poder ndo
comete os delitos por mdo propria, o que diverge da
caracteristica fundamental da coautoria: a execugao
comum do fato.

Ademais, vé-se que Roxin (2009, p. 73)
passou a rechagar também o instituto da instigacao,
dizendo que “o instigador ndo estd no centro da
decisdo. Ele desperta atomada de decisdo, mas deve
abandonar o desenvolvimento posterior do
acontecimento ao instigado, o qual tem o dominio
do fato determinante do acontecimento™.

Roxin (2009) entende que o dominio do fato
por organizagdo se estrutura em quatro
pressupostos: o poder de mando; a desvinculacdo
do direito pelo aparato de poder; a fungibilidade do
executor direto; a disposicdo essencialmente
elevada dos executores ao fato.

Referenciando o poder de mando, Roxin
(2009, p. 81) diz que o autor mediato somente pode
ser “quem tem um poder de mando dentro de uma
organiza¢do conduzida rigorosamente ¢ o exerce
para produzir realizacio tipicas. [...] Muitos autores
mediatos podem estar um atrds do outro, em
diferentes niveis de hierarquia de mando™.

O segundo pressuposto faz ser necessaria a
desvinculag@o do direito pelo aparato de poder. A
verificagdo desse pressuposto ¢ de mais elevada
perceptibilidade nos crimescometidos por
organizacdes nio estatais, como, por exemplo,
mafia, grupos terroristas, entre outras (ROXIN,
2013).

Entretanto, a separacdo do aparato organizado
de poder do direito em crimes estatais traz maior
dificuldade em sua compreensdo, permitindo a ndo
desvinculag@o da organizacdo do direito em todos
os aspectos, sendo nos dos ambitos de suas

atividades que sejam penalmente relevantes
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(ROXIN, 2009).
Nesse sentido, para elucidar a desvinculacio do
direito pelo aparato organizado de poder de forma

parcial, tem-se como exemplo:

As medidas tomadas pela DDR [Republica
Democratica Alema] e mesmo pelo Estado
Nacional-Socialista moveram-se em muitos
setores dentro do direito vigente; porém os
ambitos de atuagdo, como o 'impedimento de
fuga da Republica através de disparos mortais'
ou, apenas para mencionar o caso mais
assustador, a 'solucdo final para o problema
relativo aos judeus', caracterizam atividades
absolutamente desvinculadas do direito
(ROXIN, 2009, p. 81).

“Essa compreensdo justifica-se na medida em
que matar seres humanos que querem exercer seu
direito de trocar de domicilio é contrario aos direitos
humanos e, portanto, antijuridico e punivel como
violagdo do direito supranacional” (ROXIN, 2013, p.
331).

O terceiro pressuposto diz respeito a
fungibilidade do executor direto, ou seja,
independentemente de quem seja o demandado a
executar a ordem emitida pelo homem de tras, a sua
realizacdo ¢ certa, de modo que a recusa ou a perda de
um ou outro individuo nio impedird a pratica do
crime. E o que fundamenta o dominio da vontade em
virtude de um aparato organizado de poder. O
expressivo numero disponivel de executores diretos
traz a certeza ao autor mediato de que o fato serd
praticado (ROXIN, 2009).

Por fim, Claus Roxin, em palestra proferida no
ano de 2006, acrescentou o quarto e ultimo
pressuposto do dominio por organizacdo: a
disposicao essencialmente elevada dos executores ao
fato. Para Roxin (2009, p. 85), “aquele que em um
aparato organizado de poder desvinculado do direito
executa o ultimo ato de preenchimento do tipo ¢
diferente de um autor isolado em si mesmo”.

Ou seja, o fato de o homem de tras emitir uma
ordem de execugdo a um executor direto de sua
organizacdo criminosa gera maior confianca e

aumenta a probabilidade da ocorréncia do resultado
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desejado, uma vez que tal executor ja esta exposto
as caracteristicas ¢ anseios do aparato organizado
de poder, o que o torna mais disposto ao fato que
outro potencial delinquente (ROXIN, 2009).

Posto i1sso, passar-se-a a proxima secdo, que
terd como objetivo analisar aspectos teoricos
concernentes a aplicagdo do dominio do fato no
caso conhecido como “Mensaldao”, pois a teoria
representou um dos fundamentos de
responsabilidade penal de determinados agentes
publicos e privados processados na AP 470.

A Acéo Penal 470

Para a analise da teoria do dominio do fato na
AP 470, julgada pelo STF, ¢ necessario
contextualizar os fatos que deram ensejo ao
oferecimento da dentncia.

Com base na peca acusatoria da AP 470, no dia
18 de maio de 2005, tornou-se publico um video no
qual Mauricio Marinho, ex-chefe do Departamento
de Contratagdo e Administracdo de Material dos
Correios (DECAM/ECT), solicitava e recebia
vantagem indevida no valor de R$3.000,00, como
adiantamento, de um suposto empresario. Esta
negociacdo tinha como objetivo beneficiar o
empresario por meio de contratagdes fraudulentas
que resultariam em vantagens econdmicas, tanto
para o corruptor, quanto para o grupo de dirigentes
da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
(ECT), que Mauricio Marinho dizia representar
(BRASIL, 2006).

No video, Mauricio Marinho deu detalhes de
como funcionava a entrada de empresas para o
grupo seleto de prestadores de servigos paraa ECT.
Fez referéncia a Roberto Jefferson, a época
presidente do Partido Trabalhista Brasileiro (PTB),
de que ele o dava cobertura em suas diversas
negociagdes (BRASIL, 2006).

Ao perceber que os cargos gerenciais da ECT
envolvidos no esquema de corrupgdo estavam

centralizados em pessoas indicadas pelo PTB,
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Roberto Jefferson passou a delatar o sistema
corruptivo ¢ de desvio de finangas publicas, e o
denominou como “Mensaldo”(BRASIL, 2000).

De forma geral,a AP 470 do STF recebeu o nome
de 'Mensaldo', pois, conforme descreveu Roberto
Jefferson, a atuacdo dos integrantes do Governo
Federal e do Partido dos Trabalhadores (PT) se dava
de duas maneiras: o loteamento politico dos cargos
publicos, as chamadas 'fabricas de dinheiro', ¢ a
distribuicdo de 'mesada’ aos parlamentares de forma
mensal (BRASIL, 20006).

A partir de as investigagdes realizadas no
Inquérito n. 2.245, instruidas pela Comissdo
Parlamentar Mista de Inquérito (CPMI) dos Correios
e a CPMI da Compra de Votos, o Ministério Publico
Federal ofertou dentncia contra 40 acusados.

Segundo o 6rgdo ministerial:

Os denunciados operacionalizaram desvio de
recursos publicos, concessdes de beneficios
indevidos a particulares em troca de dinheiro e
compra de apoio politico, condutas que
caracterizam os crimes de quadrilha, peculato,
lavagem de dinheiro, gestdo fraudulenta,
corrupgdo ¢ evasdo de divisas (BRASIL,
2006, p. 10).

Conforme a peca acusatdria, o esquema era
organizado pelo ex-Ministro Chefe da Casa Civil e
membro da ctpula do PT, José Dirceu, pelo ex-
Tesoureiro do PT, Delubio Soares, e pelo empresario
Marcos Valério, que tinha como papel a distribuicio
das “mesadas” e de outras vantagens indevidas
(BRASIL,2006).

A dentincia, de autoria do entdo Procurador
Geral da Republica, Antonio Fernando Barros e Silva
de Souza, foi acolhida pelo STF no dia 28 de agosto
de 2007, dando inicio a AP 470. A relatoria do caso
ficou a cargo do Ministro Joaquim Barbosa, enquanto
0 Ministro Ricardo Lewandowski teve o encargo de
ser Revisor. Dos 40 denunciados, 38 foram recebidos
comoréus (BRASIL,2013).

A primeira mengao a teoria do dominio do fato
no julgamento do “Mensaldo”foi realizada na parte

do relatério da AP 470, relativa a dentncia de

corrupgdo ativa, sendo que, a partir dai se da a
confusdo entre quais os métodos ¢ critérios seriam
adotados das existentes teorias sobre dominio do
fato, visando delimitar os casos de autoria ¢
participacdo (LEITE, 2014).

A referida confusdo foi percebida na seguinte
afirmacdo constante do voto do Ministro Ricardo
Lewandowski, Revisor da AP 470: “em verdade, a
teoria do dominio do fato constitui uma decorréncia
da teoria finalista de Hans Welzel [...]” (BRASIL,
2013,p. 1161).

Tal afirmac¢do demonstra-se equivocada.
Como ja foi dito na primeira se¢do deste presente
trabalho, as duas principais teorias sobre dominio
do fato foram elaboradas por Hans Welzel, em 1939
e, posteriormente, por Claus Roxin, em 1963.
Todavia, as duas teorias ndo podem ser entendidas
como desenvolvimento posterior ou anterior da
outra, mas, sim, de criticas, por parte de Roxin, uma
vez que seu estudo ¢ posterior ao de Welzel, ¢ ha
distanciamento quanto aos pressupostos de cada
teoria (ROXIN, 2000).

A proposito, Roxin (2000, p. 89) demonstra
seu distanciamento de Hans Welzel na seguinte

passagem de sua obra:

Nao cabe deixar de advertir que deste modo
Welzel, com sua teoria de dominio do fato, se
aproxima da teoria do dolo, pois sua
exigéncia de que o autor ha de ter a 'vontade
incondicionada de realizacdo' equivale
materialmente as formulagdes de partidarios
da teoria do dolo de que o autor 'ndo
reconhece outra vontade superior a sua [ou
seja, para Welzel ndo seria possivel os casos
de dominio da vontade em virtude de
aparatos organizadosde poder, em que muitos
autores mediatos podem estar um atras do
outro, em diferentes niveis de mando].

Em continuidade a seu voto, Ricardo
Lewandowski disse que: “domina o fato quem
detém o poder de desistir ¢ mudar a rota da agdo
criminosa. Uma ordem do responsadvel seria o
suficiente para ndo existir o comportamento tipico.
Nisso esta a agdo final” (BRASIL, 2013, p. 1161,

grifo nosso).
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E complementa:

Presumidamente, aos detentores do controle
das atividades do Banco Rural, conforme
dispde o ato institucional da pessoa juridica,
ha de se imputar a decisdo (ac¢do final) do
crime. Nessa acdo coletiva dos dirigentes, &
interessante a ligdo de CLAUS ROXIN sobre
a configuragdo do dominio do fato [...]
(BRASIL, 2013, p. 1162).

Além disso, na pagina 1162 do acdérddao na
integra, o Ministro traz a expressao “homem de tras”
para fundamentar que as condutas ilicitas praticadas
por meio da empresa Banco Rural se presumem da
acao final de quem a representa (BRASIL, 2013).

A citagdo acima € a transcri¢do da analise do
Ministro quanto ao Capitulo V da dentncia (Nucleo
Financeiro ou Banco Rural). Fica demonstrada a
divergéncia quanto ao critério adotado para se
delimitar o dominio do fato - ora se utiliza Welzel, ora
Roxin.

Ademais, “ao longo da decisdo ha referéncia
constante a concepcdo de Roxin e as formas de
dominio do fato por ele desenvolvidas e denominadas
[...] adecisdo procurou encontrar amparo muito mais
na concep¢do de Roxin do que na de Welzel"
(ALFLEN, 2014, p. 280, grifo do autor).

Como sera percebido nos paragrafos seguintes,
houve uma busca do STF em fundamentar que a
teoria do dominio do fato ¢ aplicavel a andlise da
culpabilidade dos agentes.

O Ministro Celso de Mello, assim como outros
ministros, entendeu que o dominio do fato ¢ elemento

da culpabilidade a influenciar na dosimetria da pena:

Ha que se destacar, ainda, por necessario, que
a adog¢do, pela legislagdo brasileira, da teoria
unitaria em matéria de concurso de pessoas
ndo afasta a possibilidade de reconhecimento,
em nosso sistema juridico-penal, da teoria do
dominio do fato. Na realidade, uma teoria ndo
exclui a outra, pois o reconhecimento de uma
ou de outra apenas podera influenciar no
'quantum' a ser definido na operagdo de
dosimetria penal, nos termos do art. 29 do CP
(BRASIL,2013,p.5199).

Leite (2014, p. 132) comenta quanto a
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compatibilidade da teoria do dominio do fato com o
artigo 29, caput, do CP/40, transcrito
anteriormente: “a problematizacdo real, contudo,
deveria ser no sentido de que o recurso a uma teoria,
cuja fun¢do dogmatica € a de distinguir entre autor e
participe ¢ ndo a de fundamentar a puni¢cdo de
algum acusado, parece ser prima facie
desnecessario [...]”.

Ou seja, o artigo 29, caput, do CP/40, por
adotar o conceito unitdrio de autor, nio faz
exigéncia para se distinguir participe de autor.
Desta maneira, se o dispositivo ndo for suficiente
para se fundamentar uma autoria ou participagdo, a
teoria do dominio do fato também ndo seria. Esse
entendimento pode ser extraido pelo voto do
Ministro Gilmar Mendes: “portanto, Sr. Presidente,
a solucdo do caso nio reclama grandes construgdes
teoricas, na verdade, a luz do principio da
legalidade, a resposta esta no artigo 29 do Codigo

Penal[...]” (BRASIL,2013,p.5157).
Adiante, os erros quanto aos conceitos sobre

dominio do fato continuam no decorrer do acérdao.
Porém, o fato que mais chama atencéo € a confusdo
entre dominio do fato (género) e dominio da
vontade em virtude de aparatos organizados de

poder (espécie), desenvolvido por Claus Roxin:

[...] eu [Ricardo Lewandowski]
evidentemente - ¢ certamente Vossa
Exceléncia ndo me atribuiu isso - eu ndo disse
que a Teoria do Dominio do Fato se aplicaria
apenas em momentos de anormalidade
institucional. O que eu disse € que ela se
aplica a situagdes excepcionais. Vossa
Exceléncia fez um retrospecto histérico da
aplicacdo dessa Teoria do Dominio do Fato;
eu acrescentaria mais um, o da Argentina,
quando foram condenados os generais
responsaveis pelas mortes, torturas e
desaparecimentos no regime de excecéo,
aplicou-se essa teoria. Mas o que eu quis
dizer, eminente Decano, foi o seguinte: o
proprio Claus Roxin, que foi um dos mais
conspicuos elaboradores dessa teoria, ha
alguns anos, assustado com o emprego
indevido dela, chamou atengao, inclusive do
Supremo Tribunal Federal de seu pais,
quanto ao uso exagerado que esta se fazendo
dessa teoria, sem os devidos parametros
(BRASIL,2013,p.5201).
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Dessa forma, conssonante com a fala do Ministro
Ricardo Lewandowski, ¢ necessario compreender
que o recurso a concepg¢do de dominio da vontade em
virtude de aparatos organizados de poder se dd em
€asos excepcionais, como o proprio nazismo, mafias,
ditaduras militares, grupos terroristas ou, até mesmo,
de forma mais aproximada ao cendrio brasileiro, ao
Primeiro Comando da Capital (PCC) (GRECO,
2014).

Como se pode perceber, correspondem a
organizagdes dissociadas do direito, com exce¢do do
nazismo ¢ da ditadura militar, os quais atuam de
forma ilegal, porém, revestida de legalidade.
Conforme Roxin (2009, p. 82): “[...] ficaevidente que
adesvinculagdo do direitopelo aparato organizado de
poder constitui um pressuposto necessario para o
dominio do fato do homem de tras”.

Posto isso, o que se pode extrair ¢ que os
ministros deveriam ter se atentado a andlise da
adequagdo da concepcao de dominio por organizacio

~

ao caso do “Mensaldo”, o que serd feito a seguir.

Teoria do dominio do fato no julgamento da A¢ao
Penal 470 pelo Supremo Tribunal Federal

A fundamentacdo do pressuposto da
“desvinculagao do direito pelo aparato organizado de
poder”, no caso “Mensaldo”, seria uma das mais
consistentes andlises ja feitas sobre dominio da
vontade por organizacdo, uma vez que a pega
acusatoria narra os supostos crimes cometidos em
organizagdes conforme o direito, sendo elas a Casa
CivileoPT.

Entretanto, como percebido no acordio, o STF
apenas trouxe vagas afirmagdes. Como, por exemplo,
nas palavras do Ministro e Relator, Joaquim Barbosa,
“JOSE DIRCEU detinha o dominio final dos fatos"
(BRASIL, 2013, p.4673).

Ou seja, tem-se uma confusdo conceitual pela
busca de fundamentar um dominio do fato pelo
dominio da vontade em virtude de aparatos

orianizados de poder, por Claus Roxin, utilizando da

teoria finalista de Hans Welzel, a qual ¢
incompativel com a ideia de dominio por
organizacdo (ALFLEN, 2014).

Ademais, o STF passou a argumentar o
pressuposto da “fungibilidade dos executores
diretos”. Como estudado na sec¢do segunda, este
pressuposto ¢ o que fundamenta um aparato
organizado de poder, pois, para Roxin,
independentemente de quem seja o demandado a
executar a ordem emitida pelo homem de trés, a sua
realizacdo ¢ certa, de modo que a recusa ou a perda
de um ou outro individuo nio impedira a pratica do
crime (ROXIN, 2009).

Contudo, a andlise desse pressuposto restaria
prejudicado no caso 'Mensaldo', uma vez que a
realizacdo do esquema de corrup¢do demandou
executores diretos com qualidades especiais
(funcionarios publicos, dentre outros).

De modo oposto ao pressuposto da
'desvinculag@o do direito pelo aparato organizado
de poder', a fungibilidade dos executores diretos foi
reiteradas vezes suscitada pelos ministros, porém,
de forma equivocada. Segundo o ex-Ministro e
Presidente, Ayres Britto:

Agora, essa Teoria do Dominio do Fato pode
ser compreendida no plano da fungibilidade,
que ¢ da substituicdo do agente, como
também dainfungibilidade: o agente ndo
pode ser substituido. Entdo, quem ndo podia
ser substituido nesse esquema, sob pena de
fazer o esquema ruir? Quem era o regente da
orquestra? O mais insubstituivel ou
infungivel de todos (BRASIL, 2013, p. 5226-
5227).

E perceptivel, na fala do ex-Ministro,
novamente a confusdo entre dominio do fato
(género) e dominio da vontade por organizagdo
(espécie). Claus Roxin ndo faz nenhuma analise de
que seria autor mediato o mais insubstituivel ou
infungivel de todos.

“Afinal, a fungibilidade do homem da frente,
[...] justifica a qualidade de autor mediato do

homem de trds pelo dominio que a execugdo
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automatica dos fatos proporciona, ndo sendo de
nenhum modo possivel inverter o argumento e
determinar a autoria pela suposta 'infungibilidade' do
homem de tras” (LEITE, 2014, p. 144).

Assim sendo, compreende-se que “nenhum dos
dois esfor¢os [analisar os pressupostos da dissociacio
do direito e da fungibilidade] esta presente na decisio
daAP[AcdoPenal]470” (LEITE, 2014, p. 145).

Mas os pontos criticos ndo param por ai. E
percebido que a teoria do dominio do fato foi
utilizada como uma forma de fundamentar uma
responsabilidade penal objetiva.

Tem-se o trecho do Ministro Relator, Joaquim
Barbosa, em sua decisdo de condenar o réu José
Dirceu pelo crime de corrupgdo ativa, que demonstra
o porqué da utilizagdo da teoria do dominio do fato na
AP470:

A meu sentir, estd comprovado que o acusado
JOSE DIRCEU controlava os destinos da
empreitada criminosa, especialmente
mediante seus bragos executores mais diretos,
senhores MARCOS VALERIO ¢ DELUBIO
SOARES, com a colaborac¢do do denominado
'micleo financeiro'. JOSE DIRCEU detinha o
dominio final dos fatos. Em razio do cargo
elevadissimo que exercia a €época dos fatos, o
acusado JOSE DIRCEU atuava em reunides
fechadas, jantares, encontros secretos,
executando os atos de comando, diregdo,
controle e garantia do sucesso do esquema
criminoso, executado mediante divisdo de
tarefas em que as fungdes de cada corréu
encontrava nitida definicdo (BRASIL, 2013,
p.4673).

A ideia acima, apresentada por Joaquim
Barbosa, tem sua contradita nas proprias falas de
Claus Roxin. Perguntado, em entrevista a Folha de
Sdo Paulo, se é possivel utilizar a teoria para
fundamentar a condenac¢do de um acusado, supondo
sua participacdo apenas pelo fato de sua posi¢do

hierarquica, o aleméao responde:

Nao, em absoluto. A pessoa que ocupa a
posicdo no topo de uma organizagdo tem
também que ter comandado esse fato, emitido
uma ordem. Isso seria um mau uso. [...] A
posi¢do hierarquica ndo fundamenta, sob
nenhuma circunstancia, o dominio do fato. O
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mero ter que saber ndo basta. Essa construg¢io
('dever de saber') € do direito anglo-saxao e
ndo a considero correta (ROXIN, 2012).

Além disso, Ricardo Lewandowski alude que
no crime de gestao fraudulenta, previsto no artigo 4°
da Lein. 7.492 de 1986, “[...] autor ¢ o dirigente ou
dirigentes que podem evitar que o resultado ocorra
[...]” (BRASIL, 2013, p. 1161), além de que “[...]
nesse estreito ambito da autoria nos crimes
empresariais, ¢ possivel afirmar que se opera uma
presuncdo relativa de autoria dos dirigentes [...]
(BRASIL, 2013, p. 1161), e, por fim, “se a vontade
do homem de trés, sobre quem recai a presungao de
autoria do crime, constitui a préopria agao final da
acdo delituosa da empresa, o que se ha de descrever
na denuncia ¢ como referida empresa desenvolveu
suas agdes. Bastaisso” (BRASIL, 2013, p. 1162).

H4 quem compreenda que o entendimento
acima demonstra, na verdade, a aproximacgio ao
instituto da responsabilidade penal objetiva,
disfarcada de uma suposta teoria do dominio do
fato, como forma de suprir a dificuldade de
fundamentar a culpabilidade dos agentes
(ALFLEN, 2014).

A responsabilidade penal objetiva ¢
abominada pelo Estado Democratico de Direito,
além de ser expressa violacdo ao principio da
presungdo de inocéncia (artigo 5°, LVII, da
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988). “Presumir é impedir que o sujeito prove o
contrario; enfim, presumir ¢ impedir que o utente
prove suainocéncia” (STRECK, 2015).

Compreende-se, portanto, que, “na decisdo
restou de forma clara que a 'teoria' foi utilizada
como simples retdrica para fins de atribuicdo de
responsabilidade, em flagrante violagdo ao art. 93,
IX da Constituicdo Federal” (ALFLEN, 2014, p.
280).

Por fim, apds a andlise do acordio, é possivel
inferir que a teoria do dominio do fato na AP 470
ndo foi baseada nem em Hans Welzel, nem em

Claus Roxin, mas sim, conforme a doutrina sobre o
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assunto, de uma completa anomalia resultante da
falta de referéncias textuais, quanto dogmaticas
(STRECK, 2015).

Nesse sentido, essa situacdo foi indagada pelo

Revisor Ricardo Lewandowski da seguinte maneira:

O que me preocupa, Senhor Presidente,
eminente Decano, ¢ exatamente a banaliza¢ao
dessateoria. Como ¢ que os quatorze mil juizes
brasileiros vdo aplicar essa teoria, se esta
Suprema Corte ndo fixar pardmetros bem
precisos? [...] Entdo € isso, eminente Decano,
sem querer divergir de Vossa Exceléncia,
quero apenas expressar essa minha
preocupacio, que foi a preocupagéo do proprio
Claus Roxin, porque, se essa teoria for
aplicada sem nenhum temperamento, amanha,
por exemplo, o presidente da Petrobraspodera
ser responsabilizado por um vazamento numa
plataforma de petroleo, porque teoricamente
ele tinha o Dominio do Fato; ou um chefe de
redagdo ser responsabilizado por um artigo,
que algum jornalista publique, ofensivo a
algum cidaddo; e assim por diante, os
exemplos seriam multiplos (BRASIL, 2013, p.
5201-5202).

Diante do exposto, o que se compreende ¢ que,
apesar das premissas da teoria do dominio do fato,
suas bases fundamentais ndo foram aplicadas de
forma escorreita pelo STF, haja vista terem ocorrido

interpretacdes equivocadas sobre ela.

Conclusio

A teoria do dominio do fato busca diferenciar
autor de participe, e ndo responder quem sera ou nao
autor ou participe de um fato. Seu precursor, Claus
Roxin, entendeu que para se chegar a essa distin¢éo
ha de se adotar a ideia de que o autor é quem detém o
dominio do fato, mas ndo s isso, eleger o autor como
a figura central do acontecer tipico. Ou seja, os
demais agentes que estdo na regido periférica do fato
sdo participes, os quais giram em torno do autor.
Ademais, verificou-se que o STF adotou a teoria do
dominio do fato como um meio de fundamentar a
responsabilidade penal dos acusados na AP 470, o
'Mensalao', a qual culminou em um dos principais

julgamentos de corrupcdo no pais, além de envolver

conhecidos nomes da politica brasileira, como o ex-
ministro Chefe da Casa Civil, José Dirceu, pelo ex-
Tesoureiro do PT, Delubio Soares, e pelo
empresario Marcos Valério.

No entanto, segundo os diversos textos sobre o
assunto ¢ a andlise realizada por este trabalho,
entende-se que a adocdo da teoria do dominio do
fato pelo STF se deu de modo incoerente. Os
Ministros ndo delimitaram de forma uniforme qual
concepgdo de dominio do fato seria utilizada, se ade
Hans Welzel ou a de Claus Roxin.

Além disso, ressaltou-se que a concepgdo de
Claus Roxin ¢ internacionalmente mais aceita do
que a de Hans Welzel, e mais do que isso, uma nao ¢
simplesmente uma decorréncia da outra, mas, sim,
opostas umaa outra.

Outrossim, ndo se pode olvidar que a adogdo
da teoria do dominio do fato pelo STF esbarra na
propria finalidade da teoria, que ¢ distinguir autor
de participe em um caso concreto. Todavia, ndo foi
observado pelo STF que esse objetivo ja possui
previsao legal no artigo 29 do CP/40, o qual adota a
teoria unitdria, conforme passagem do seu
dispositivo que anuncia que quem, de qualquer
modo, concorre para o crime incide nas penas a ele
cominadas.

Em todo caso, o fato que mais chama atengao é
a confusdo entre dominio do fato(género) e dominio
da vontade em virtude de aparatos organizados de
poder (espécie), desenvolvido por Claus Roxin.
Nesse sentido, infere-se que o STF, ao referir o
dominio da organizacdo, sob o nome de teoria do
dominio do fato, ndo se esforgou em analisar seus
pressupostos e sua adequagdo ao caso “Mensaldo”.

Dessa forma, com base nas demais analises
criticas da decisdo, entendeu-se que a teoria foi
utilizada como um meio de se dar uma resposta
concreta a sociedade, em vista da repercussdo do
caso, sendo que, para tanto, distorceu-se a ideia de

dominio do fato.
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