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Apresentagio

a

E com grande satisfacio que apresento a REVISTA DA EMER]
de nimero 78, primeira publicagio da minha gestio como Diretor-
-Geral da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, eleito
para o biénio 2017/2018.

Assumi a dire¢do-geral em fevereiro passado, apds sufrigio do
Colendo Pleno do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janei-
ro, sucedendo ao amigo desembargador Caetano Ernesto da Fonseca
Costa, que empreendeu dinimica administragio.

A tarefa de sucedé-lo ndo é facil, porque me impde um enorme
desafio. Por outro lado, nio me traz desinimo, mas, ao contrario, traz
o dever de trabalhar muito para produzir resultados, a0 menos iguais
aqueles logrados por S.Exa.

Ao assumir o comando da Escola tive em mente um processo
de renovagdo, que busco dia apds dia efetiva-lo. Nesta linha, no que
toca a Revista, conquanto muito bem conduzida no passado, entendi
que era a hora de conferir oportunidade a outros.

Assim, convidei o desembargador Luiz Fernando de Andrade
Pinto para exercer a funcio de Coordenador, que prontamente acei-
tou o desafio, trazendo para auxilid-lo os juizes Juiz Luiz Roberto
Ayoub, Alvaro Henrique Teixeira de Almeida; Carlos Gustavo Vianna
Direito; Adriana Ramos de Mello; Daniela Bandeira de Freitas; Raquel
Santos Pereira Chrispino, Daniela Barbosa Assumpg¢io de Souza, Ri-
cardo Lafayette Campos; Antonio Abi Ramia Duarte, todos, no meu
sentir, altamente qualificados para o mister.

O Conselho Editorial também foi alterado. Além do Ministro
Luiz Fux, do Supremo Tribunal Federal, trouxe para compd-lo os
Ministros Luis Felipe Salomio, Marco Aurélio Bellizze e Antonio Sal-
danha Palheiro, todos do Superior Tribunal de Justica. Ainda convidei
para continuarem os ex-Diretores-Gerais da EMER], desembargadores
Sergio Cavalieri Filho e Caetano Ernesto da Fonseca Costa. Por fim,
convidei, ainda, os professores desembargadores Nagib Slaibi Filho,
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Jessé Torres Pereira Junior e Abel Fernandes Gomes, magistrados de
escol, cujos nomes honram a Escola.

Paralelamente, atribui o apoio técnico e logistico ao Centro de
Pesquisa da EMER]J - CEPES, altamente qualificado. Recomendei que
transformassem a Revista no mais prestigioso repositorio de produgio
cientifica e académica da Escola.

E nio poderia ser diferente!

Ja se vio quase 20 anos desde a primeira edicio da Revista.
No inicio, apenas impressa e, hoje, acompanhando os tempos atuais,
impressa e eletronica. Sempre contendo artigos que refletem o que
de atual ha na linha de pesquisa sobre o assunto que cada articulista
se propde escrever. Aberta a todas as ideologias na linha do debate
cientifico e juridico. E assim que se deseja. Uma revista juridica de
alta qualificagio técnico-cientifica, que se norteie pela liberdade de
posicionamento e atualidade.

A Revista que tenho a honra de apresentar estd nestes moldes.
E a primeira sob esta orientacio. Temas dos mais variados assuntos
juridicos estio sendo apresentados aos leitores para desfrute e conhe-
cimento. Tenho certeza de que todos irdo se satisfazer de uma boa
leitura e tirardo efetivo proveito dos temas que lhes sio mais afetos.

Parabenizo a equipe pela exceléncia da Revista que a EMER]
tem a satisfacio de entregar aos leitores, professores, alunos e opera-
dores do direito para deleite e conhecimento.

Desembargador Ricardo Rodrigues Cardozo
Diretor-Geral da EMER]
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A (In) Constitucionalidade
da Interrup¢io Voluntaria da
Gravidez no Brasil: Um Estudo

de Direito Comparado
The (Un) Constitutionality of the
Voluntary Termination of Pregnancy in
Brazil: A Comparative Law Study

Adriane Rampazzo

Mestranda em Ciéncias Juridico-Criminais na Faculda-
de de Direito da Universidade de Lisboa. Bacharel em
Direito pela Fundagio Escola Superior do Ministério
Piblico do Rio Grande do Sul. Membro da Subcomis-
sdo da Verdade da Escravidio Negra no Rio Grande do
Sul instaurada pela Ordem dos Advogados do Brasil -
Sec¢ao RS. Bolsista do Gabinete de Relagées Internacio-
nais da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

RESUMO: Este trabalho discute a (in)constitucionalidade da descrimina-
lizagdo da interrupgdo voluntaria da gravidez no Brasil no que diz respeito
a protegio juridica da vida humana, ao direito a satde, principalmente em
relagio a satide psiquica, e aos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres.
Para tanto, busca suporte no Direito comparado para verificar o modo
como Estados Unidos, Franca e Portugal lidaram, ou ainda lidam, com
esse tema. Ademais, uma vez que no Brasil, a proibi¢io da interrupgio
voluntaria da gravidez nao impede sua pratica, levando mais de 1 milhio
de mulheres, todos os anos, a fazé-lo clandestinamente, entendemos que
uma interpretagio da Constituicao no sentido da descriminaliza¢io pode
reduzir o descompasso entre a norma legal vigente e as praticas sociais,
conferir status de direitos humanos ao direito da mulher de decidir sobre
seu proprio corpo, além de contribuir para a constru¢io de uma realidade
social e um direito mais dignos.
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PALAVR AS-CHAVE: Brasil; descriminalizacio; aborto; constitucionalida-
de; direito a satde; autonomia da mulher.

KEY-WORDS: Brazil, decriminalisation, abortion, constitutionality, right
to health, woman’s autonomy.

ABSTRACT: This paper discusses the (un) constitutionality of the decriminali-
zation of the voluntary termination of pregnancy in Brazil concerning the legal
protection of human life, the right to health, especially psychological health,
and women’s sexual and reproductive rights. To do so, it seeks support in com-
parative law to verify how the United States, France and Portugal have dealt, or
still deal, with this issue. In addition, since in Brazil the prohibition of voluntary
termination of pregnancy does not prevent its practice, leading more than 1
million women, every year, to clandestine abortion, we believe that an inter-
pretation of the Constitution in the sense of decriminalization may reduce the
discrepancy between current legal norms and social practices, granting human
rights status to woman’s right to decide on her own body, as well as contribute
to the construction of a more dignified social reality and law.

SUMARIO: Introducio - 1. A interrup¢io voluntaria da gravidez no Brasil:
comportamento social diante da atual criminalizacio; 1.1. Breves comen-
tarios sobre o desenvolvimento legislativo do tema; 2. Anélise do debate
constitucional da interrup¢io voluntaria da gravidez no Brasil e no Direi-
to Comparado; 2.1 Protecdo juridica da vida humana intrauterina; 2.2. O
direito a satide; 2.3. O direito da mulher de decidir sobre o proprio corpo.
Consideragdes finais. Referéncias bibliograficas

SUMMARY: Introduction - 1. The voluntary termination of pregnancy in
Brazil: social behaviour considering the current criminalization law; 1.1.
Brief comments on the legislative development of the topic; 2. Analysis of
the constitutional debate on the voluntary termination of pregnancy in Bra-
zil and in Comparative Law; 2.1 Legal protection of intrauterine human life;
2.2. The right to health; 2.3. A woman’s right to have control over her own
body. Final considerations. Bibliographical references

INTRODUCAO

Ao redor do globo, as discussdes relacionadas com o tratamento juridi-
co que deve ser conferido a interrup¢io voluntaria da gravidez' sio marcadas

1 Neste estudo, a utilizagio do termo interrupgio voluntiria da gravidez ou da sigla IVG guia-se pela escolha semantica
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por profundas, e até passionais, divergéncias que, longe de se limitarem aos
argumentos juridicos, morais e/ou de saide publica, envolvem, principalmen-
te, questdes religiosas. No Brasil, nio é diferente. Tendo o Codigo Penal crimi-
nalizado o aborto nos seus arts. 124 a 128, desde 1940 o debate legislativo do
tema pouco evoluiu, concentrando-se na ampliagao da criminalizagdo, sendo
que as raras propostas de reducio das restri¢des a interrupgao da gravidez apre-
sentadas até hoje, nio encontraram eco no Parlamento brasileiro.

Ainda que a interrup¢io da gravidez s seja legalmente permitida
quando a gravidez significar risco para a vida da gestante, resultar de estu-
pro ou nos casos de gravidez de feto anencéfalo, nio é o que se observa na
pratica. Esse estudo parte da constatacio empirica de que a criminalizagio
do aborto obriga centenas de milhares de mulheres, sobretudo as mais hu-
mildes, a recorrer a procedimentos clandestinos e perigosos realizados sem
as minimas condi¢des de seguranca e higiene?.

O aborto é, sem sombra de davidas, um dos maiores problemas politi-
cos criminais da atualidade: segundo as estimativas mais comedidas, ascende
a 1 milhio o nimero de abortos clandestinos realizados todos os anos no
Brasil. As sequelas decorrentes destes procedimentos representam, hoje, a 5*
maior’® causa de mortalidade materna no pais, ceifando, todo ano, centenas
de vidas de mulheres jovens, que poderiam e deveriam ser poupadas.

Ainda que a criminalizagdo da interrup¢io da gravidez pretenda tutelar
a vida uterina, o niimero de processos instaurados e de condengdes proferidas
pela pratica do crime é infimo, evidenciando que a lei penal parece ter sido
subvertida e que a discussdo desse tema converteu-se num espaco de mero
debate ético. Fara sentido, ainda assim, manter a incriminacio do aborto® E
legitimo restringir o direito de a mulher dispor do proprio corpo punindo o
aborto? E, mais do que legitimo, serd mesmo obrigatério punir (pelo menos
em alguns ou, até, em todos os casos) tal crime para tutelar a vida pré-natal?

A resposta a estas questdes envolve, forcosamente, a consulta da Cons-
tituicdo para verificar se ha colisdo ou, ainda, se ha conflito aparente entre

realizada pela legislagio portuguesa e também pelo afi de diferenciar o ato de interromper voluntatiamente a gravidez do
fato previsto nos arts. 124 a 128 do CPB.

2 Cf REDE Feminista de Saide. Dossié Aborto: Mortes Previsiveis e Evitaveis. Belo Horizonte: Rede Feminista de
Saude, 2005. p.23

3 Cf. relatério elaborado pelo governo brasileiro para o evento “Pequim + 207, que aconteceu na 59* Comissao sobre o
Estatuto da Mulher da Organizacao das Nagoes Unidas (ONU), em Nova York, em marco de 2015, p. 27. Disponivel em
< http://www.onumulheres.orgbr/pequim20/#>. Acesso em 26 abr. 2016

4 Cf. PEREIRA, Rui. O Crime de Aborto e a Reforma Penal. A.A.EDL, 1995, p.79.
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direitos fundamentais e analisar a constitucionalidade da interrupgao volun-
taria da gravidez no Brasil a partir dos preceitos que garantem a dignidade
da pessoa humana, o direito a vida e a satide, a prote¢io da autonomia, da
liberdade, da privacidade e o reconhecimento pleno de direitos individuais,
especificamente, os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres. Além dis-
so, buscaremos suporte no Direito Comparado, analisando como evoluiu
o debate jurisdicional nos Estados Unidos, na Franca, na Alemanha e em
Portugal e como essas nac¢des lidaram, ou ainda lidam, com essa questio tio
importante quanto polémica.

Assim, este estudo pretende através da ponderacio de valores consti-
tucionais, aferir a (in)constitucionalidade da criminalizagio do aborto nos
casos em que haja risco comprovado a satde fisica ou psiquica da gestante.
Desde ja, parece-nos que a resposta para essa questdo reside na consideracio
do sofrimento materno envolvido na continuagio da gravidez e na criagio
de uma crianga “pesadamente onerosa na sua satide e/ou no seu corpo™ e
no reconhecimento de que a sociedade nio tem meios de resolver ou com-
pensar a mulher gravida das dificuldades psicolégicas e sociais por que teria
de passar. Neste contexto, a revisio da legislagio sobre aborto, elaborada
em 1940 sem qualquer atencdo em relagdo aos direitos humanos basicos da
mulher, muito mais do que uma mera op¢ao politica do legislador, torna-se
um verdadeiro imperativo constitucional.

1. A INTERRUPCAO VOLUNTARIA DA GRAVIDEZ NO BRA-
SIL: COMPORTAMENTO SOCIAL DIANTE DA ATUAL CRIMI-
NALIZACAO

A primeira interpretagdo do conjunto normativo penal em foco
é a de que é crime antecipar a gravidez do feto, de modo a inviabili-
zar a formacdo do respectivo ciclo biolégico. Noutros termos, para a
criminalizacio do aborto é suficiente a conduta provocada ou con-
sentida, com intuito de impedir que um feto venha a concluir todo o
ciclo da sua formacio. Desde 1940, o ordenamento juridico brasileiro
convive com duas hipéteses de interrup¢ao da gravidez permitidas pela
legislacao®: o aborto necessario ou terapéutico e o aborto sentimental,
humanitario ou ético.

5 FIGUEIREDO DIAS, Jorge. Comentirio ao § 37 do artigo 142° do Cédigo Penal, in Comentario Conimbricense do
Codigo Penal, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, I, Coimbra, Coimbra Editora, 1999.

6 Cf. CPB, art. 128, incisos I e 1L
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O aborto necessario ou terapéutico é justificavel pelo estado de ne-
cessidade’, em face de diagnosticos médicos que atestem inviabilidade da
vida da gestante sem a interrup¢do da gravidez. Na escolha entre os dois
bens juridicos, a vida da gestante ou a do feto, opta-se pela certeza da vida
adulta, afastando-se o que ainda é uma possibilidade, sobrevalorizando-se a
vida da gestante em detrimento da do feto. Neste caso, o Codigo Penal nio
considera o ilicito do procedimento adotado, mesmo sem o consentimento
da gestante, “se justificada por iminente perigo de vida” (art. 146, § 3° CPB).
A segunda excludente de ilicitude relativa ao aborto é aquela em que a gravi-
dez é resultante de estupro, chamado de aborto sentimental, humanitario ou
€tico. Neste caso, ainda que o feto seja perfeitamente viavel, dada a violéncia psi-
quica da ocorréncia e a provavel complexidade da relagio entre mae e filho
resultante do estupro, a legislagio penal desde 1940, tutela a satide psiquica
da mulher, deixando a sua escolha a continuidade ou nao da gravidez. Com
efeito, é possivel aferir um norte interpretativo a partir das opg¢des do legis-
lador, que transitaram entre o estado de necessidade, na primeira hipotese,
e a inexigibilidade de conduta diversa, nesta ltima, sobre o que trataremos,
com malis vagar, nas proximas paginas.

Em 2012, a partir do julgamento da Argui¢io de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 54 pelo Supremo Tribunal Federal, a interrup¢io
de gravidez de feto anencéfalo foi descriminalizada. O Tribunal, por maioria e
nos termos do voto do Relator, declarou a inconstitucionalidade da interpreta-
¢do segundo a qual a interrup¢io da gravidez de feto anencéfalo seria conduta
tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos I e II, todos do Cédigo Penal. Preva-
leceu a tese de que, nestes casos, nao haveria vida a ser protegida, que a anencefa-
lia é uma condig¢io incompativel com a vida e que a obrigacio de levar a termo
uma gravidez em que, ao final, haveria um caixdo e nio um berco seria uma
afronta a dignidade da mulher e uma forma de submeté-la a tortura®.

Todavia, ainda que, no Brasil, o aborto s6 seja legalmente permitido
nesses trés casos, nao € o que se observa na pratica. Um dos pontos de parti-
da deste estudo é a constatagio empirica de que a criminaliza¢do do aborto
obriga, segundo as estimativas mais comedidas, aproximadamente 1 milhdo

7 Cf. Zaffaroni e Pierangeli, “o estado de necessidade resultard de conformidade com o direito (justificante), quando a
afetacio do bem juridico que causa a conduta do necessitado resulta de menor lesio a um bem juridico que corria perigo
de sofrer. Em termos mais sintéticos, mas também menos precisos (...) o estado de necessidade ¢é justificante quando o mal
que se causa ¢ menor do que aquele que se evita.” (ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual
de Direito Penal Brasileiro - Parte Geral. Vol. 1. 11* Ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015).

8 Cf. STF ADPF 54 DF, Relator: Min. AURELIO, Marco. Publicado no DJ de 12/04/2012. Voto Min Relator: Marco
Aurélio, p. 54. Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso 24 fev 2016
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de mulheres oriundas, sobretudo, dos extratos sociais mais baixos, a recorrer
a procedimentos clandestinos e perigosos, realizados sem as minimas condi-
¢Oes de seguranca e higiene’ e, ainda que o nimero de processos instaurados
e de condengdes proferidas pela pratica do crime seja infimo, a interpretagio
da norma penal brasileira conduz a gestante que hoje opta pela interrupgio
da gestagao a condicio de autora de crime, servindo muito mais a estigmati-
zagdo, do que a salvar vida de fetos.

O distanciamento entre a legislacdo brasileira em vigor e as prati-
cas sociais é um fen6meno identificado por diversas pesquisas realizadas
no pais e relatado por profissionais da area que, diariamente, atendem
mulheres que procuram o sistema publico de satde por complicagdes re-
lacionadas ao aborto. O descompasso entre lei e pratica cria um problema
objetivo de satide no Brasil: o aborto é realizado com grande frequéncia,
mas sob condi¢des de risco, e o tratamento das complicagdes é protelado
ao méaximo, por receio da punig¢do. O atendimento tardio é menos eficaz,
mais caro e menos capaz de evitar sequelas do que ocorreria caso o medo
da puni¢io nio fosse uma barreira para a busca de assisténcia. Na pratica,
efetivamente, o que a legislacdo atual faz é dificultar o funcionamento das
politicas de satide no Brasil™.

Das pesquisas realizadas até hoje e dos relatos coletados, depreende-
-se que o aborto é uma pratica comum entre as mulheres, cujos saberes
sao compartilhados e mantidos como uma cultura reprodutiva feminina e
sigilosa. Indiferentemente & lei penal, pelos mais variados motivos, as mu-
lheres abortam: porque sio muito pobres e nio tém condi¢des de arcar com
uma gravidez; porque precisam trabalhar, e o mercado de trabalho rejeita
mulheres gravidas'; porque sofrem violéncia doméstica e ndo querem expor
mais um filho 2 violéncia e/ou porque a gravidez as manteria presas a um
relacionamento abusivo'?; devido a cobertura insuficiente de medidas anti-

9 Cf REDE FEMINISTA DE SAUDE. Dossié Aborto: Mortes Previsiveis ¢ Evitaveis. Belo Horizonte: Rede Feminista
de Satde, 2005. p.23

10 Cf. DINIZ, Debora; MEDEIROS, Marcelo. “Os autores respondem”, Ciéncia satde coletiva, Rio de Janeiro , v.
17, n. 7, p. 1687-1688, jul. 2012 . Disponivel em <.http://dx.doi.org/10.1590/S1413-81232012000700006>. Acesso
em 20 abr. 2016.

11 Nesse sentido, “o maior desafio do feminismo e dos estudos de género parece ser o de retomar a luta em duas frentes:
o da igualdade entre os sexos no mercado de trabalho e a da protegio a trabalhadora na reprodu¢io”. Cf. BRUSCHINI,
Cristina. Trabalho feminino: trajetéria de um tema, perspectiva para o futuro. Estudos Feministas, Rio de Janciro, v. 2,
n. 3, 1994, (pp. 17-32), p. 29.

12 Estudos recentes mostram que mulheres que procuram por aborto tém sete vezes mais chances de ter experimentado
violéncia doméstica. Cf. ROBERTS et al.: Risk of violence from the man involved in the pregnancy after receiving or
being denied an abortion. BMC Medicine. 2014. 12:144. Disponivel em <http://bmemedicine.biomedcentral.com/arti-
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concepcionais”® - seja pela falta de acesso a anticoncepcionais, pela falta de
conhecimento para o uso correto e/ou pela, nio rara, falha de métodos con-
traceptivos corretamente utilizados; e, por fim, simplesmente porque nio
querem levar a gravidez adiante.

Atualmente, o aborto inseguro™ ou clandestino é um problema
da “mulher comum brasileira”. Segundo a Pesquisa Nacional de Aborto
(PNA)", publicada em 2010, e cujas conclusdes, tidas como referéncia pela
Organiza¢io Mundial da Satide (OMS), se mantém inalteradas, uma a cada
cinco mulheres com mais de 40 anos ja fez, pelo menos, um aborto na
vida'®. Dito de outra forma: 20% das brasileiras em idade de gestagio ad-
mitem ter abortado em algum momento do auge de sua vida fértil. Os
niveis de internag¢io poés-aborto sio elevados e colocam o aborto como
um problema de satide publica no Brasil. Cerca de metade das mulheres
que fizeram aborto recorreram ao sistema de satide e foram internadas por
complicagdes relacionadas ao aborto, o que corresponde a 8% das mulhe-
res entrevistadas.

Em 2013, pela primeira vez, o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) realizou uma estimativa de que o nimero de abortos
realizados no Brasil pode ultrapassar um milhdo de mulheres. De acordo
com a pesquisa, mais de 8,7 milhdes de brasileiras com idade entre 18
e 49 anos ja fizeram ao menos um aborto na vida. Destes, 1,1 milhido
de abortos foram provocados. Abortos estes que tém cor e renda: no Nor-
deste, uma das mais pobres regides do Brasil, o percentual de mulheres sem
instrugdo que fizeram aborto provocado (37% do total de abortos) é sete
vezes maior que o de mulheres com ensino superior completo (5%); entre

cles/10.1186/512916-014-0144-z>. Acesso em 20 abr. 2016.

13 Cf. pesquisas do ALAN GUTTMACHER INSTITUTE. Induced abortion: incidence and trends worldwide from 1995
to 2008, Lancet, 2012, (pp.625-632)., p. 628. Disponivel <https://www.guttmachet.org/pubs/IB_AWW-Latin-America-
-SPpdf>. Acesso em 20 abr. 2016.

14 A Organizagio Mundial de Satde define como aborto inseguro a interrupg¢ao da gravidez praticada por um individuo
sem pratica, habilidade ¢ conhecimentos necessarios ou em ambiente sem condi¢oes de higiene.

15 A Pesquisa Nacional de Aborto (PNA) ¢ um levantamento por amostragem aleatéria estratificada de domicilios que
abrangeu 2.002 mulheres alfabetizadas com idades entre 18 ¢ 39 anos, em todo o Brasil urbano. Realizado em 2010, sob a
coordenagio da antropdloga e professora da Universidade de Brasilia, Debora Diniz, o objetivo da PNA foi oferecer dados
sobre aborto no Brasil, a fim de subsidiar agdes de satde puiblica para as mulheres em idade reprodutiva e fornecer informa-
¢Oes necessarias para o desenho de novas sondagens do tipo e pardimetros para estimativas indiretas. Esta pesquisa conseguiu
registrar o nimero de mulheres brasileiras que abortaram e apontou que o numero de abortos realizados no pais ¢ supetior
20 contabilizado, nao s6 porque uma mesma mulher pode abortar mais de uma vez, mas também porque as mulheres analfa-
betas e as dreas rurais do Brasil nio foram cobertas pelo inquérito. Cf. DINIZ, Debora; MEDEIROS, Marcelo. Aborto no
Brasil: uma pesquisa domiciliar com técnica de urna. Ciénc. saide coletiva, Rio de Janeiro , v. 15, supl. 1, p. 959-966, jun.
2010 . Disponivel em <http://dx.doi.org/10.1590/S1413-81232010000700002.> Acesso em 20 abr. 2016.

16 Cf. DINIZ, Debora; MEDEIROS, Marcelo, 2010. Idem p. 962.
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as mulheres negras, o indice de aborto provocado (3,5% das mulheres) é o
dobro daquele verificado entre as brancas (1,7% das mulheres)".

Segundo dados do Ministério da Satide, o Sistema Unico de Satde
(SUS) realizou, em 2014, pouco mais de 1.600 abortos legais. Destes, cerca
de 90% ocorreram em decorréncia de gestagao resultante de estupro, 5%
por anencefalia do feto e 1% por risco de vida para a mulher. Este niime-
ro, quando comparado ao numero de procedimentos realizados pelo SUS
relacionados, em sua maior parte, a complicagdes pos-aborto - que é de
cerca de 190 mil por ano'® -, evidencia uma diferenca consideravel e, para
entendé-la é preciso ter claro que esses niimeros sio apenas uma ponta
do iceberg: por um lado, dadas as dificuldades para realizar-se um aborto
no Brasil, muitas mulheres que teriam direito a ele recorrem as clinicas
clandestinas e, por outro, estudos realizados desde 1992 sobre estimativas
de abortos revelam que o ntimero de abortos induzidos é quatro ou cinco
vezes maior do que o de internagdes".

Entretanto, na vida de todos os dias, o aborto clandestino nio é ne-
cessariamente inseguro. Ele pode ser feito em clinicas clandestinas, porém
com todas as condi¢des de higiene e por médicos treinados, quando a mu-
lher tem dinheiro para pagar. Se uma mulher de classe média ou alta engra-
vidar e, por diferentes motivos, essa gravidez for indesejada, ela vai a uma
clinica particular, paga entre 5 e 15 mil reais e interrompe a gestagio com
seguranca. Seus dilemas sdo pessoais e internos, ja que a decisio de abortar
costuma ser dificil, mesmo quando ha convic¢io pessoal de que é impossivel
levar aquela gestacio adiante, mas essa mulher ndo precisa temer ser presa e,
muito menos, morrer por um aborto mal feito. Ja para as mulheres pobres,
abortar significa correr o risco de ser presa ou de morrer. Como uma clinica
segura custa entre 6 e 17 salarios minimos, as brasileiras pobres s6 podem se
arriscar a métodos muito inseguros e, mesmo assim, o fazem por acreditar
que o risco é menor do que levar a gestacdo até o fim?’.

Assim, diante deste panorama perverso, cabe-nos compreender o que
legitima a criminalizagdo se, ao longo da vida reprodutiva, um quinto das

17 Cf. IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Pesquisa Nacional de Saide 2013. Disponivel em <http://
www.sidra.ibge.gov.br/bda/pesquisas/pns/default.aspro=23&i=P>. Acesso em 25 abr. 2016.

18 Cf. Relatério elaborado pelo governo brasileiro para o evento “Pequim + 207, Op. cit, 2015, p. 32.

19 Cf. MONTEIRO, Mario Francisco; GIANI; Adesse, Leila. Estimativas de aborto induzido no Brasil e Grandes Re-
gides (1992-2005). p.47. Disponivel em <http://www.abep.nepo.unicamp.br/encontro2006/docspdf/ ABEP2006_252.
pdf>. Acesso em 26 abr. 2016.

20 Cf. BRUM, Eliane. Sobre aborto, deficiéncia e limites, 2016. Jornal El Pais. Disponivel em <http://brasil.elpais.com/
brasil/2016/02/15/opinion/1455540965_851244.html>. Acesso em 15 fev 2016.
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mulheres brasileiras fez aborto, muitas com apoio de outras mulheres, compa-
nheiros ou familiares e discutir medidas que reduzam o descompasso entre a
norma legal vigente e as praticas sociais.

1.1. Breves comentarios sobre o desenvolvimento legislativo do tema

A analise do desenvolvimento legislativo sobre a questio do aborto
nos revela que, atualmente, os debates sobre o tema se concentram na
ampliagdo da criminalizagio do aborto, e as poucas propostas de redugao
das restrigdes ao aborto apresentadas até hoje nio encontraram eco no
Parlamento brasileiro.

Desde a redemocratizagio do pais, completada com a promulga¢io
da Constitui¢do de 1988, foram discutidos projetos de lei que pretendiam
eliminar do Codigo Penal a excecdo feita aos casos de gravidez resultante
de estupro (PL 5364/2005); criminalizar o aborto terapéutico através da re-
vogacido de todo o art. 128 do Cddigo Penal (PL 7235/2002); tipificar e cri-
minalizar o aborto como crime de tortura (PL 1035/1991 e PL 2423/1989);
e tipificar como crime a antecipagio terapéutica de parto de feto anencefa-
lico ou inviavel (PL 5166/2005). Destes, somente o PL 5166/2005 segue em
tramita¢io, tendo sido desarquivado em 11/02/2015, 3 anos depois do STF
ter descriminalizado a interrup¢io de gravidez de feto anencéfalo a partir
do julgamento da ADPF 54*'.

Neste mesmo periodo, a maioria dos projetos que propuseram a re-

dugdo as restricdes atuais ao aborto foram arquivados: o PL 1174/1991%

, que
dispunha sobre a autoriza¢do do aborto quando a gravidez representasse riscos
de vida e satde fisica ou psiquica da gestante, foi arquivado em 2008; o PL
1135/1991, que pretendia suprimir o art. 124 do Codigo Penal e assim descri-
minalizar o aborto, foi arquivado em 2012%; e o PL 176/1995%, que pretendia
ndo apenas a legalizacio do aborto sem restri¢des (exceto a idade gestacional
“até 90 dias”), mas também que a rede hospitalar pablica e conveniada fosse

obrigada a proceder ao aborto mediante simples manifestacio de vontade da

21 Disponivel em (<http:/ /www.camara.gov.br/proposicoesWeb/ fichadetramitacaoridProposicao=89794>). Acesso em
27 abr. 2016

22 Disponivel em http (<//www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=16364>). Acesso 27
abr. 2016

23 Disponivel em (<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/ fichadetramitacao?idProposicao=16299>) Acesso 27
abr. 2016

24 Disponivel em (<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=15125>)
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interessada, foi arquivado em 2011. Atualmente, tramita no legislativo federal
o PL 7633/2014% que, ao dispor sobre a humanizagio da assisténcia 3 mulher
e a0 neonato durante o ciclo gravidico-puerperal, prevé que as mulheres que
abortaram recebam o atendimento na rede de satide ptblica.

Recentemente, a discussdo da regulamentacio do aborto foi retomada
no legislativo federal a partir de uma sugestdo popular - Sugestdo Legislativa
n* 15 de 2014 - que contou com o apoio de mais de 20 mil assinaturas e,
desde maio de 2015, a Comissdo de Direitos Humanos do Senado Federal
vem realizando audiéncias publicas interativas para discutir a proposta que
pretende “regular a interrupgao voluntaria da gravidez, dentro das doze pri-
meiras semanas de gestacio, pelo SUS - Sistema Unico de Satde™. A despei-
to dessa importante iniciativa popular, tem-se observado que o debate tem
sido engessado pela polarizagio que tem marcado as discussdes politicas no
pais e, também, por argumentos religiosos que nio refletem a laicidade do
Estado e, tampouco, os direitos das mulheres.

Estio em curso também, desde setembro de 2015, discussdes na Co-
missdo de Constitui¢do e Justica e de Cidadania (CCJ) da Camara dos De-
putados sobre um projeto de lei - PL 5069/2013% - que torna crime 0 anincio
de métodos abortivos e a prestagio de auxilio ao aborto, especialmente por
parte de profissionais de satide, o que impactaria diretamente o atendimento
as vitimas de violéncia sexual. A proposta dificulta o acesso ao aborto ja
legalizado e o atendimento regulamentado pela Lei 12.845/2013, que dispde
sobre o atendimento obrigatério e integral de pessoas em situagdo de violén-
cia sexual. No texto do relator, o projeto sugere que apenas seja considerada
violéncia sexual praticas que resultem em danos fisicos e psicologicos (dife-
rente do que dispde atualmente o Art. 2° da Lei 12.845/2013%, que considera
violéncia sexual qualquer forma de atividade sexual ndo consentida) e que a
prova devera ser realizada por exame de corpo de delito. Neste mesmo senti-
do, tramita o PL 6033/13% que revoga a Lei 12.845/2013.

Ha ainda outros projetos de lei que pretendem dificultar o acesso ao
aborto legal: o PL 1545/2011%°, que prevé pena de 6 a 20 anos para médico

25 Disponivelem (<http:/ /www.camara.gov.br/proposicoesWeb/ fichadetramitacaoridProposicao=617546>)

26 Disponivel em <htt2://vmfwl 2.senadolegbr/hpsenado>) Acesso em 25 abr. 2016

27 Disponivel em: (<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/ fichadetramitacaoridProposicao=565882>) Acesso
em 25 abr. 2016.

28 DisEom'vcl em <httE://W\V\xzplanalto.govbr/ccivil_03/_at0201 1-2014/2013/1ei/112845.htm>) Acesso em 25 abr. 2016.
29 Disponivel em http:/ /www.camara.govbr/proposicoesWeb/ fichadetramitacaoridProposicao=586008 Acesso em 25 abr. 2016.

30 Disponivel em (<http:/ /www.camara.gov.br/proposicoesWeb/ fichadetramitacao?idProposicao=507573>) Acesso 27
abr. 2016
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que realiza aborto, além da cassagio do registro profissional (atualmente, a
pena pode ser de 3 anos e, s6 em caso de morte, hd pena de prisio maxima
de 20 anos); o polémico Estatuto do Nascituro® (PL 478/2007), que também
estd em discussio no Congresso, que proibe o aborto mesmo em caso de
estupro e que, assim como o PL 7443/2006%, transforma o aborto ilegal em
crime hediondo. Nessa mesma toada, tramita a Proposta de Emenda & Consti-
tui¢io (PEC) 164/2012%, que d4 nova redagio ao caput do art. 5* da Constituigio
Federal, estabelecendo a inviolabilidade do direito a vida desde a concepgao.

Além das discussdes acerca do aborto legal, também as medidas profi-
laticas e de acesso a métodos contraceptivos estio em pauta: o PL 1413/2007
quer proibir a distribui¢do, a recomendacio pelo SUS e a comercializago,
pelas farmécias, da pilula do dia seguinte por considerar que anticoncepgio de
emergéncia pode ser abortiva, se tomada apds uma relagio sexual realizada no
apice do periodo fértil**.Contudo, a “pilula do dia seguinte” atua sobre o évu-
lo fecundado antes da nida¢io e, conforme consagrado no direito comparado,
nomeadamente na lei alem3, s6 constitui aborto a a¢io dirigida contra o évulo
ja implantado no Gtero materno. Ja a lei portuguesa, ainda que implicitamen-
te, considera que o aborto é um “crime contra a vida intrauterina”™.

A anilise de toda a discussio legislativa acerca do aborto no Brasil
deixa claro que o legislador brasileiro, no gozo de sua consideravel margem de
discricionaridade na delimitacio da incriminagio do aborto®, precisa debater
com seriedade este tema que é, sem sombra de davida, um dos mais impor-
tantes problemas politico-criminais da atualidade. Ademais, considerando que
o numero de abortos clandestinos praticados por ano no Brasil chega a 1

31 O Art. 13 deste projeto de lei dispoe que “O nascituro concebido em um ato de violéncia sexual nao sofrerd qualquer
discriminagio ou restriio de direitos, assegurando lhe, ainda, os seguintes: I — direito prioritirio a assisténcia pré-natal,
com acompanhamento psicoldgico da gestante; I — direito a pensio alimenticia equivalente a 1 (um) salrio minimo, até
que complete dezoito anos; I1I — direito prioritirio 2 adogdo, caso a mie ndo queira assumir a crianga apds o nascimento.
Disponivel em (<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacaoridProposicao=345103>) . Em com-
plemento ao Estatuto, o PL 3748/2008, concede pensio a2 mie que mantenha a crianca nascida de gravidez decorrente
de estupro, o que ficou popularmente conhecido como “bolsa-estupro”. Disponivel em (<http://www.camara.gov.br/
proposicoesWeb/fichadetramitacaoridProposicao=405056>). 27 abr. 2016.

32 Disponivel em (<http:/ /www.camara.gov.br/ proposicoesWeb /fichadetramitacao?idProposicao=333041>) Acesso 27
abr. 2016.

33 Disponivel em (<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/ fichadetramitacaoridProposicao=543252>) Acesso 27
abr. 2016.

34 Os criticos apontam que, diante de um tema tao sensivel e controverso como o aborto, este projeto de lei representa
mais um entrave ao j deficiente atendimento que as vitimas de abuso sexual recebem nas unidades de satde vez que, em
nio havendo uma legislacio especifica, a prolaxia da pilula do dia seguinte ficard ao arbitrio dos profissionais de saude.
Além disso, sabe-se que, no mais das vezes, as vitimas de violagio nao procuram auxilio médico e tém como unico método
de contracepgio disponivel a pilula do dia seguinte.

35 Cf. PEREIRA, Rui . Op,, cit, p..81.

36 Cf. PEREIRA, Rui.Idem, p. 71-78 e 79-80.
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milhdo, acarretando, frequentemente, para além da morte do nascituro, graves
consequéncias fisicas e psiquicas para as mulheres e uma quantidade infima
de processos instarurados e/ou condenagdes sio proferidas, pode-se concluir
que o “sistema penal estd em crise enquanto tutor da vida pré-natal” e que a lei
penal parece ter sido pervertida, convertendo-se num espago de mero debate
ético. Assim, torna-se premente a indagagao: Far sentido, ainda assim, manter
a incriminacio do aborto?”’

2. ANALISE DO DEBATE CONSTITUCIONAL DA INTERRUP-
CAO VOLUNTARIA DA GRAVIDEZ NO BRASIL E NO DIREITO
COMPARADO

A analise deste tema envolve, essencialmente, o confronto entre os
interesses legitimos da mulher em ver respeitada sua dignidade e, de outro
lado, os interesses de parte da sociedade que deseja proteger todos os que
a integram - seja Os que nasceram, seja Os que estejam para nascer. Para
tal, buscamos suporte nas experiéncias estrangeiras para atestar o grau de
complexidade da matéria que ainda precisa ser enfrentada no Brasil® e ave-
riguar se a tipificacdo penal da interrupgio da gravidez coaduna-se com a
Constitui¢do, notadamente com os preceitos que garantem o Estado laico, a
dignidade da pessoa humana, o direito a vida e a protecio da autonomia, da
liberdade, da privacidade e da satide da mulher.

2.1 Protegio juridica da vida humana intrauterina

A analise da constitucionalidade da IVG passa obrigatoriamente
pela ponderagio entre a vida do embrido e outros direitos da gestante que
ndo a propria vida, na medida em que nenhum dos interesses em conflito
tem carater absoluto®. O intérprete constitucional nio pode contemplar
somente a perspectiva dos direitos da mulher nem a prote¢io da vida do
nascituro pode prevalecer incondicionalmente frente a esses direitos e, por
isso, deve ponderar os bens e direitos, harmonizando-os no que for pos-
sivel ou, em caso contrario, precisando as condicdes e requisitos em que é

37 Cf. PEREIRA, Rui Idem, p.79.

38 Cf. ADPF 54 DF, Op. cit. Voto Voto Min. Gilmar Mendes p. 276.

39 Esse foi o entendimento do Conselho Constitucional francés em 1975 quando realizou o controle preventivo da cons-
titucionalidade da Lei n® 75-17 que permitia 2 mulher gravida interromper a gravidez durante as primeiras dez semanas
de gestagao. Cf. decisao reproduzida em FAVOREAU, Louis; PHIPLIP, Loic. Les Grandes Décisions du Conseil
Constitutionnel. 10e. ed., Paris: Dalloz, 1999, (pp. 317-318). p. 17.
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possivel admitir a prevaléncia de um deles* Esse tema em particular, foi
um dos mais debatidos em todas as Cortes que ja realizaram o controle
constitucional da descriminalizdo da IVG.

Na Alemanha, no julgamento, conhecido como “Aborto I, a Corte
entendeu que a protecio a vida ndo deveria fazer distingao entre o ser hu-
mano “pronto” e o nascituro e rechacou a alegacio de que o direito a vida
s6 comegaria com o nascimento. Reconheceu que, ainda que a relagio feto-
-gestante fosse bastante peculiar, o nascituro é um ser em desenvolvimento,
independente, dotado de dignidade e merecedor de prote¢io constitucional,
o que deveria iniciar-se a partir do 14° dia de gestagio (momento aproxima-
do em que se d4 a nidagdo do évulo no Gtero materno)*.

Sobre 0 mesmo tema o Tribunal Constitucional Portugués, no exerci-
cio de controle preventivo de constitucionalidade da Lei n. 06/84 que passou
a permitir o aborto nos casos de risco a vida ou a satde fisica ou psiquica
da mae, feto com doenca grave e incuravel e gravidez resultante de violéncia
sexual e que foi impugnada em razdo de suposta violagio ao direito 4 vida
do nascituro, entendeu que a Constitui¢io tutela o direito a vida do feto,
mas nio com a mesma intensidade com que protege o direito 4 vida de
pessoas ja nascidas, e que a questdo da autorizagio legal do aborto depende
de ponderagio entre este direito a vida do nascituro com outros direitos
fundamentais da mie®. Em 1985, a problematica relacionada a existéncia de
um direito 4 vida por parte do nascituro voltou a ser aflorada, em sede de
fiscalizagio sucessiva, pelo Tribunal Constitucional. No Ac6rdao n® 85/85 o
entendimento majoritario foi no sentido de que s6 pessoas podem ser titu-
lares de direitos fundamentais - uma vez que nao ha direitos fundamentais
sem sujeito - o que ndo vale diretamente para a vida intrauterina e para os

40 Cf. ESPANHA. Acérdio 53/1985, de 11 de abril, Proyecto de Ley Organica de reforma del articulo 417 bis del Codi-
go penal (BOCG de 25 de febrero de 1983). Disponivel em <http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/
restrad/Paginas/JCC531985en.aspx.> Acesso em 18 maio de 2016

41 Em 1974, uma reforma do Cédigo Penal alemao havia descriminalizado o aborto praticado por médico, consentido
pela gestante, nas 12 primeiras semanas de gestagdo mas, contra esta lei, foi ajuizada uma a¢io abstrata de inconstitucio-
nalidade perante o Tribunal Constitucional Federal, julgada em 1975, que acabou por criminalizar a IVG, exceto nos casos
de risco a saide da mie e em casos de patologias fetais. Cf. PEREIRA, Rui, Op. Cit. p.85

42 Cf. SARMENTO, Daniel. Op. cit. p.19

43 “A idéia de uma capacidade juridica apenas restrita do nascituro perde ... o cariter chocante se se considera que o
nascituro, enquanto ja concebido, ¢ ji um ser vivo humano, portanto, digno de prote¢io, mas enquanto ‘nio nascido’, nao
¢ ainda um individuo auténomo e, nesta medida, ¢ s6 um homem em devir... (...) E assim, o conflito dos dois bens ou
valores pode ter uma solugio diferente daquela que teria se o conflito se desenhasse apds o nascimento. Para o demons-
trar basta a tradicio juridica nacional que nunca equiparou aborto ao homicidio. As concepgdes sociais dominantes sao
no mesmo sentido.” Cf. PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérdio 25/84, de 4 de Abril. Diario da Republica - 2.
série, n° 80, de 04.04.1984.
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nascituros* e inovou ao fazer uma distin¢ao didatica entre garantia da vida
humana (que abarca a vida pré-natal) e direito a vida propriamente dito (de
que serdo apenas titulares as pessoas ja nascidas)®.

Para ampliar a discussdo, recorremos a metifora da “Tabua de
Carneades™5¥ em que os autores questionam como deveriam agir dois nau-
fragos que estivessem em mar alto sobre uma tdbua com capacidade para
suportar apenas um naufrago: poderia um deles-empurrar o outro, conde-
nando-o A morte para salvar a sua propria vida? Entende-se que a conduta do
naufrago é ilicita, é contraria ao direito e desvaliosa ou danosa socialmente,
mas nio é censuravel porque ndo se pode exigir do naufrago um comporta-
mento que, para ser conforme ao direito, deveria ser heroico.

Para transpor esta situacio para o dominio do aborto, precisamos
considerar que a mulher gravida, em relagdo ao nascituro, ndo é apenas um
naufrago concorrente mas, outrossim, a propria tabua®. Para melhor adaptar
o exemplo da tabua, é preciso pensar num naufrago que é obrigado a boiar a
tona da dgua para o outro (que nao sabe nadar) se colocar em cima dele. Nio
podemos afirmar que o naufrago tenha o dever de sacrificar a sua liberdade
de movimentacio e o seu ja reduzido bem-estar fisico, servindo de boia ao
seu companheiro. Mesmo se o “naufrago-boia” fosse o pai do outro naufra-
g0, ndo subsiste o dever de salvamento quando a sua efetivagio provoque a
morte ou uma ofensa corporal grave a ele.

Ainda, para completar a analogia, precisamos considerar que o feto,
embora um ser vivo, no é um ser cuja gestagao esteja concluida: ao contra-
rio do filho do naufrago, nio é, ainda, “sujeito de uma vida”. Na verdade, o
valor da vida uterina s6 se pode afirmar por ela ser vida autbnoma em devir.
Se, por absurdo, o feto nio nascesse e se tornasse um ser humano indepen-
dente, nem sequer faria sentido discutir a relevincia penal do aborto. E por
iss0 que se aceita que o aborto seja menos gravemente punivel do que o ho-
micidio, que nio seja decretada a sua punibilidade a titulo de negligéncia e
que seja penalmente irrelevante qualquer atentado contra a vida pré-uterina.

44 Cf. PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérdio 85/85, de 25 de Junho. Didrio da Republica - 2.* série, n® 143,
de 25.06.1985.

45 Cf. ALMEIDA COSTA, Anténio Manuel de. Aborto e Direito Penal, Ed. Coimbra, 1984, p.81)
46 Cf. Stratenwerth, p. 138; Jescheck, p. 433 APUD PERREIRA, Rui. Op cit. p.98

47 Nesta mesma linha de que a questao da vida do embriao ou feto ¢ irrelevante para o reconhecimento do direito da mu-
Ther ao aborto, Judith Jarvis Thompson formulou a tese mais conhecida: a metafora do “violinista e do bom samaritano”.
Ver THOMPSON, Judith Jarvis. “A Defense on Abortion”. In: DWORKIN, Ronald. The Philosophy of Law. Oxford:
Oxford University Press, 1977, (pp. 112-128)

48 Cf. PERREIRA, Rui.Idem, p.99
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Do mesmo modo, poder-se-a aceitar, numa situacio de conflito com outros
bens juridicos (distintos j& da vida ou da integridade fisica da mae), o sacri-
ficio do nascituro-perspectiva que permite aceitar a justificagio do crime
de aborto em algumas hipoteses de conflito com a vida ou a satide da mie
(indicagio terapéutica); no caso de conflito com a prépria liberdade da mae,
quando a gravidez for resultado de violagdo (indicagido ética) e até no caso de
conflito com a subsisténcia da mie e da familia, se esta ndo for socialmente
assegurada (indicagio social)®.

Podemos iniciar a discussio sobre a constitucionalidade da des-
criminalizagio da IVG no Brasil, tendo presente que o ordenamento
juridico brasileiro, assim como os demais aqui estudados, protege a vida
humana intrauterina. Para além da garantia do direito a vida, enquanto
direito fundamental das pessoas, a Constituicio protege igualmente a
propria vida humana, o que abrange também a vida pré-natal, mesmo
que ainda nio investida numa pessoa. Todavia, este regime de protecio
da vida humana, enquanto simples bem constitucionalmente protegido,
nio é o mesmo que o direito 4 vida, enquanto direito fundamental das
pessoas®, donde decorre que a prote¢io conferida 4 vida do nascituro
nio é uniforme durante toda a gestacao e tem intensidade substancial-
mente menor do que a vida de alguém ja nascido, uma vez que a tutela
vai aumentando progressivamente 4 medida que o embrido se desenvol-
ve, tornando-se um feto e depois adquirindo viabilidade extra-uterina’'.
Desta forma, tem-se, no tempo de gestacdo, fator determinante para a
averiguagiao do nivel de prote¢io constitucional que deve ser atribuido a
vida pré-natal, em cada uma das suas fases.

De todo modo, é preciso reconhecer que a ideia de que prote¢io a vida
do nascituro ndo é equivalente aquela proporcionada apds o nascimento ja
esta presente no ordenamento brasileiro, e isto pode ser observado quando
se compara a pena atribuida a gestante pela pratica do aborto - 1 a 3 anos de
detencgio (art. 124 do Codigo Penal), com a sancdo prevista para o crime de
homicidio simples, que deve ser fixada entre 6 e 20 anos de reclusio (art. 121
do mesmo Cbdigo).” A percepgio geral de que a vida vale muito mais depois

49 Cf. PALMA, Maria Fernanda. A justificaco por legitima defesa, Vol. 1, AADFL, Ed. Rev. 2015, p 243 ¢ 568-569

50 Cf. CANOTILHO, Gomes ¢ MOREIRA, Vital. Constitui¢io da Republica Portuguesa Anotada. 2" ed., vol I. ,
Coimbra: Almedina, 1985, p. 175.

51 Cf. CASABONA, Catlos Maria Romeo. El Derecho y la Bioetica ante los Limites de la Vida Humana. Madrid:
Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, 1994, pp. 142-161.

52 Rui Pereira sustenta (pp. 95 e 101) que a identiddade de valor da vida pré e pds-natal “pode fundamentar-se na
metafisica e na religido, mas nio ¢ imposta pelo direito”. Pelo contririo, a discrepancia entre o aborto e o homicidio, a
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do nascimento pode ainda ser observada nos casos de aborto espontineo:
mesmo para os segmentos que reprovam a liberalizagio do aborto, por mais
que se trate de um fato extremamente doloroso, para a maioria das familias,
o evento ndo costuma representar sofrimento comparavel a perda de um
filho ja nascido®. Essa nog¢do, ainda que fortemente arraigada no sentimento
social, também repousa sobre fundamentos cientificos. Nos tempos atuais,
ja nio se tem duvidas acerca da absoluta impossibilidade de que o feto apre-
sente capacidade minima para a racionalidade, pelo menos até a formagio
do cortex cerebral (antes da décima segunda semana, nao estd formada a
estrutura cerebral, s6 a partir da vigésima semana se desenvolvem as fungdes
cerebrais superiores e, apenas a partir da vigésima terceira semana, podera
existir um ser autbnomo viavel*).

Por todas estas razdes, afirma-se que o nascituro, como vida humana
e como projeto de pessoa, merece a protecio do ordenamento juridico e da
Constitui¢ao, mas nio o mesmo grau de protecio que se confere & pessoa®.
Nio obstante, nio é o feto ainda pessoa. E pessoa in fieri, pessoa potencial,
mas ainda nio é pessoa, da mesma forma que uma semente pode ser qualifica-
da como arvore em potencial, mas nunca como arvore*. Assim, uma vez que a
protecdo constitucional brasileira a vida intrauterina é menos intensa do que a
assegurada a vida das pessoas nascidas”, podendo ceder, mediante uma ponde-
ra¢io de direitos fundamentais e de interesses constitucionalmente protegidos

impunibilidade do aborto negligente e a irrelevincia penal de todo o atentado contra a vida pré-uterina apontam para
uma diversidade valorativa.

53 SARMENTO, Daniel. Legalizagdo do Aborto e Constituigdo, 2005. p.30 Disponivel em <http://www.mundojuri-
dico.adv.br.>.Acesso em 18 maio de 2016.

54 Cf. PEREIRA, Rui. Op., cit, p.80-81.

55 Neste ponto, cumpre esclarecer que vida humana e pessoa humana nio sio a mesma coisa. Indiscutivelmente, o
embrido pertence a espécie homo sapiens, sendo, portanto, humano. Por outro lado, embora habite o corpo da mae, cle,
obviamente, nio se confunde com as visceras maternas, ao contrario do que afirmavam os antigos romanos. Possui o
embrido identidade propria, caracterizada pelo fato de que constitui um novo sistema em relagio a mae, e ¢ dotado de um
codigo genético que ja contém as instrucdes para o seu desenvolvimento bioldgico. Trata-se, portanto, de auténtica vida
humana. Por outra banda, o Cédigo Civil brasileiro ¢ expresso ao estabelecer, logo no seu art. 2°, que “a personalidade
civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepeio, os direitos do nascituro”. Neste
sentido, tem o nascituro apenas uma personalidade potencial, que s6 vem a concretizar-se apos o parto com vida, surgindo
a personalidade juridica s6 com o nascimento. Cf. MORI, Maurizio. A Moralidade do Aborto. Trad. Fermin Roland
Schramm. Brasilia: Ed. UNB, 1997, pp. 43-62.

56 Da mesma forma, a Ministra do STF Carmen Lucia Antunes averbou que “ha que se distinguir, portanto, ser humano
de pessoa humana (...) O embrido ¢, parece-me inegavel, ser humano, ser vivo, obviamente (...)Nio ¢, ainda, pessoa, vale
dizer, sujeito de direitos e deveres, o que caracteriza o estatuto constitucional da pessoa humana.”. Cf. ROCHA, Carmen
Lucia Antunes (Coord.). O Diteito a Vida Digna. Belo Horizonte: Editora Férum, 2004, p. 22

57 O Tribunal Constitucional Espanhol no Ac6rdio53/1985também adotou, como premissa, a ideia de que a vida do
nascituro ¢ protegida pela Constituicio, mas ndo com a mesma intensidade com que se tutela a vida humana apés o nas-
cimento. Para a Corte espanhola, muito embora a vida do embrido ou feto seja um bem constitucionalmente protegido,
nao hd um direito fundamental a essa vida.
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como satide, dignidade, liberdade da mulher, direitos dos progenitores a uma
paternidade e maternidade conscientes®.

Neste mesmo sentido, pode-se afirmar que a tutela da vida do nasci-
turo & mais intensa no final do que no inicio da gestagao, tendo em vista o
estagio de desenvolvimento fetal correspondente, sendo certo que tal fator
deve ter especial relevo na defini¢do do regime juridico do aborto. Além dis-
s0, ndo se pode olvidar que o estabelecimento de um prazo para a realizagio
do aborto visa proteger a expectativa de vida como pessoa formada, que é
tanto maior quanto mais a gravidez se aproxima do seu termo e, reflexa-
mente, também se destina a tutelar a gravida, pois os riscos para a sua vida
e salide sd3o tanto maiores quanto mais tarde for realizado.”

Em Portugal, esse tema foi amplamente debatido pelo Tribunal Cons-
titucional durante o controle preventivo de constitucionalidade do referendo
de 1998%. A Corte manifestou-se favoravelmente a despenalizagio geral do
abortamento, por vontade da gestante, realizado nas primeiras 10 semanas
de gestagdo em estabelecimento de satide oficial, reiterou o entendimento de
que a vida intrauterina é protegida pela Constitui¢do, mas nio com a mes-
ma intensidade da vida de pessoas ja nascidas, admitiu a ponderagio entre
esta vida e direitos fundamentais das mulheres e considerou que o tempo de
gestacdo é critério adequado para a solugdo desta colisio de interesses consti-
tucionais afirmando que “a tutela progressiva encontra seguramente eco no
sentimento juridico colectivo, sendo visivel que é muito diferente o grau de
reprovagdo social que pode atingir quem procure eventualmente ‘desfazer-
-se’ do embrido logo no inicio de uma gravidez ou quem pretenda ‘matar’ o
feto pouco antes do previsivel parto™'. Entendeu ainda que nem o regime
de protecdo da vida intrauterina tem que ser “o mesmo que o direito a vida,

58 Cf. CANOTILHO, Gomes ¢ MOREIRA, Vital. Op. Cit. 1985.

59 Nestes termos, SILVA DIAS, Augusto Silva Dias. Apontamentos de Direito Penal II, 1996-97 aponta que os acérdaos
do Tribunal Constitucional 85/85 ¢ 288/98 assumiram o tempo de gestagio do feto como critério de ponderacio de in-
teresses. O acordao 288/98 define que a vida intra-uterina é “quase sempre prevalecente nas ultimas semanas de gestagio,
enquanto que nas primeiras se dard maior relevo a autonomia da mulher.

60 Em Portugal, foram realizados 2 referendos sobre a interrup¢ao da gravidez realizada por op¢io da mulher nas pri-
meiras 10 semanas: em 1998, com 68% de abstencio, o NAO venceu. Em 2007, 59% dos votos validos foram pelo SIM,
40% pelo nio e, novamente, houve absten¢io de 56% do total de inscritos. A despeito de se tratar de consulta popular
nio vinculativa, nos dois casos a orientagio popular foi acatada pelo Legislativo que fez com que a IVG s6 fosse des-
criminalizada ap6s a fiscalizacio preventiva da constitucionalidade e da legalidade do Tribunal Constitucional através do
Acérdio n.° 617/2006 que impds um sistema de aconselhamento, como ocorre na Alemanha, que ndo havia sido previsto
pelo referendo.

61 O arresto acrescentou ainda que a harmonizagio entre a prote¢io da vida intra-uterina e certos direitos da mulher,
na procura de uma equilibrada ponderagio de interesses, passa pelo estabelecimento de uma fase inicial do periodo de
gestagio em que a decisdo sobre uma eventual interrupgio da gravidez cabe a propria mulher .Cf. PORTUGAL. Tribunal
Constitucional. Ac6rdio 288/98. de 18 de abril. Didrio da Republica 91/98 SERIE I-A 1° SUPLEMENTO.
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enquanto direito fundamental das pessoas, no que respeita a colisio com
outros interesses constitucionalmente protegidos?”; nem a protecio da vida
intrauterina deve “ser identificada em todas as fases do seu desenvolvimento,
desde a formacao do zigoto até ao nascimento”. Dai que, nas primeiras dez
semanas de gestacdo, passou a admitir a interrupg¢ao da gravidez por livre
decisio da mulher, como meio - na discricionaridade do legislador - de asse-
gurar a “concorddncia pratica” entre o bem e o valor constitucional objetivo
“vida intrauterina” e os direitos da mulher ao livre desenvolvimento da sua
personalidade e 2 maternidade consciente.

2.2 O direito a satide

No Brasil, a atual criminaliza¢do da IVG atinge duplamente o direito
a satde das mulheres: primeiramente, se tem a lesdo aos direitos das gestan-
tes, quando sio obrigadas a levar a termo gestagdes que representam risco ou
impliquem efetiva lesdo a sua satde fisica ou psiquica; em segundo, a lesdo
coletiva ao direito de saude das brasileiras em idade fértil que leva centenas
de milhares de gestantes, sobretudo as mais pobres, a submeter-se a procedi-
mentos clandestinos/inseguros®.

Em que pese a tutela constitucional conferida & vida pré-natal, nio
nos parece razoavel impor a mulher o 6nus de prosseguir numa gestacio
que pode lhe comprometer a satde, sem que a ela seja facultado o direito de
salvaguardar sua higidez fisica e psiquica através da interrupgio da gestagio
Além disso, ha que se ampliar o que se entende por saade® - conjugando-a
em satde fisica e psicoldgica - no esteio do que nos ensinam as experiéncias
estrangeiras, especialmente a francesa, que considera como dano a sadde
psicologica® a anglstia experimentada pelas mulheres que sio obrigadas a
levar adiante gestacdes indesejadas.

Na Franca, onde o debate constitucional diferencia-se dos demais
paises aqui estudados por ter se dado a partir de uma iniciativa do legis-
lador e ndo do Judiciario, a Lei n® 75-17 passou a contemplar, para além
de uma indicagio terapéutica ampla, uma indicagdo por motivos pessoais

62 Cf. PINTO, Frederico Costa. Justificacio, ndo punibilidade ¢ dispensa de pena na revisio do Codigo Penal, Jornada
sobre a revisio do Codigo Penal, AADFL, 1998, pp. 66 ¢ ss

63 Cf. SARMENTO, Daniel. p. 37

64 Nesse sentido, ja hd no Brasil doutrina considerando que a criminalizagio do aborto se reduz a um tratamento desu-
mano e cruel a gestante, em prejuizo de sua satde fisica, mental e emocional, garantidos pela Constitui¢iao em seu art. 196,
€ que a gestante que provoca o autoaborto ou autoriza terceiro a realiza-lo esta amparada pela inexigibilidade de conduta
diversa. Cf. BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal - Parte Especial. Sio Paulo: Saraiva, 2001, p. 169.

65 Cf. PEREIRA, Rui. Op,, cit, p.81-82.
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para autorizar a interrup¢io da gravidez. Devido a um estado de angustia
(detresse) que a propria mulher gravida ajuiza, a IVG é permitida durante
as primeiras dez semanas de gestacio®® ou, em qualquer época, quando
haja risco a sua vida ou a sua satde, ou exista forte probabilidade de que
o feto gestado venha a sofrer, apds o nascimento, de “doenca particular-
mente grave reconhecida como incuravel no momento do diagnéstico”.
Em 2001, foi promulgada a Lei 2001-588 que ampliou o prazo geral de
possibilidade de interrupcio da gravidez de 10 para 12 semanas, e tornou
facultativa, para as mulheres adultas, a consulta prévia exigida até entio
em estabelecimentos e instituicdes de aconselhamento e informacio. O
Conselho Constitucional foi mais uma vez provocado e manifestou-se no
sentido da constitucionalidade da norma, afirmando, na Decisio n. 2001-
446, que a amplia¢io do periodo durante o qual pode ser praticada a inter-
rupcdo voluntaria de gravidez de 10 para 12 semanas quando a gestante se
encontre numa situacao de angustia ndo rompe o equilibrio que o respeito
a Constituicdo impde entre a salvaguarda da protecio da pessoa humana
contra toda forma de degradacio e da liberdade da mulher, que deriva da
Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadio®.

Nos Estados Unidos, a decisdo do caso Roe v. Wade 410 US 113 (1973)*
considerou que obrigar uma mulher a levar a termo uma gestagio indesejada
pode provocar danos especificos e diretos, medicamente diagnosticaveis mesmo
no periodo inicial da gestagio: danos psicologicos; comprometimento da satide
fisica e mental causados pelo cuidado com o filho; imposi¢do a uma vida ou
futuro infeliz & mulher que nio desejava a maternidade ou a prole adicional; e
também a anglstia, para todos os envolvidos, associada 4 crianca indesejada,
além do problema de trazer uma crianga para uma familia psicologicamente
- ou por qualquer outra razio - inapta para crid-la. A Suprema Corte definiu
os parametros que os Estados deveriam, necessariamente, seguir ao legislarem
sobre aborto. Assim, a livre e voluntaria decisio da mulher e de seu médico pelo
aborto &€ ampla no estagio inicial da gestagcio (primeiro trimestre), mas progres-
sivamente condicionada nos demais estagios (trimestres), a fim de que os estados
possam controlar a adequagio entre os meios procedimentais de sua realizagdo e
os riscos a satde e a vida da mulher. No segundo trimestre, o aborto continuaria

66 Cf. PEREIRA, Rui. Op,, cit, p.81-82.
67 Traducio livre do trecho da decisio que esta disponivel na integra em <http://www.conseilconstitutionnel.fr.>

68 Com base nesta orientacio, a Suprema Corte, por 7 votos a 2, declarou a inconstitucionalidade de uma lei do Estado do
Texas, que criminalizava a pratica do aborto a nao ser nos casos em que este fosse realizado para salvar a vida da gestante.
Cf. DWORKIN, Ronald. O Dominio da Vida. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003.
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sendo permitido, mas o Estado poderia regulamentar o exercicio deste direito
visando exclusivamente proteger a saide da gestante. SO a partir do terceiro tri-
mestre da gestagio - periodo a partir do qual j4 existiria viabilidade da vida fetal
extrauterina® -, poderiam os Estados proibir a realizagio do aborto, objetivando
a protegio da vida potencial do nascituro, a nio ser quando a interrup¢io da
gravidez fosse necessaria para a preservagio da vida ou da sadde da mae™. Aléem
disso, ao tratar da preservacio da vida e da satide da mae, a decisdo incluiu a pon-
deracio do ntimero de filhos e da situacio econémica da familia como fatores
decisivos para a autorizacio do aborto’.

Nesse mesmo sentido, o Codigo Penal Portugués, em seu artigo 142,
n® 1, autorizou o aborto quando este for o inico meio de prevenir o surgi-
mento de um perigo para a vida ou grave e duradoura lesio de satde fisica
ou psiquica da gravida™. Na Inglaterra, a Lei do Aborto, de 1967, contem-
plou uma indicagio médico-social, ao admitir o aborto para evitar o risco
de que a ofensa a satde fisica ou mental da mulher gravida ou de alguma
das criangas da familia fosse maior do que as resultantes da interrupg¢ao da
gravidez”. A necessidade de admitir a interrup¢io voluntaria da gravidez
em casos de risco devidamente constatado a satide da gestante é reconheci-
da mesmo pelas cortes que optaram pela criminalizagio como regra geral
como foi o caso da Corte Constitucional italiana, que declarou a inconsti-
tucionalidade da norma incriminadora do aborto inserida no Cédigo Penal,
exatamente porque esta nido previra a hipétese de interrup¢io da gravidez
em decorréncia de risco a saide materna.

A legislagdo alemi traz como principal caracteristica a prevencio do
aborto por meio de mecanismos ndo repressivos, com a criacio de medi-
das de carater educativo, de planejamento familiar e beneficios assistenciais,
com a finalidade de eliminar as causas materiais que pudessem fazer com
que as mulheres deixassem de procurar a interrupcio da gravidez™. A partir

69 Em decisoes posteriores, como Planned Parenthood v. Casey, proferida em 1992, a Suprema Corte flexibilizou o cri-
tério fundado no trimestre da gestacao, passando a admitir proibi¢des ao aborto anteriores ao 3° trimestre, desde que ja
caracterizada a viabilidade fetal extra-uterina. DWORKIN, Ronald. O Dominio da Vida. Trad. Jefferson Luiz Camargo.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, pp. 817-822.

70 Cf. DWORKIN, Ronald. Op,, cit, p.73

71 Cf. DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugio Jefferson Luiz Camatgo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003,
p. 76, p. 216, p.224-226.

72 Cf. FIGUEIREDO DIAS, Op.,, cit. Comentario §$ 26-30 ao artigo 142 ¢ o § 27 ao 142.
73 Cf. Nicolas Terrey, “England”, Abortion and Protection of Human Fetus, op. cit, p. 75 ¢ ss. APUD Rui Pereira, pag. 85
74 Cf. SARMENTO, Daniel. Op. cit. p.14.
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da decisio do Aborto I a IVG passou a ser permitida nas 12 primeiras
semanas de gravidez desde que, antes disso, a gestante fosse submetida a um
servigo de aconselhamento, que tentaria demové-la da ideia e, apds aguardar
um periodo de trés dias, decidir pela interrup¢do da gravidez ou nio. Nos
Estados Unidos, a partir da decisao do caso Planned Parenthood of Southe-
astern Pennsylvania v. Casey 505 US 833, de 1992, os médicos passaram a ser
obrigados a dar informagdes sobre os riscos do aborto e, somente 24 horas
ap6s a prestagio dessas informagdes, a intervengdo abortiva passou a ser
prestada; no caso de a mulher gravida ser menor, passou a ser indispensavel
a autorizagao de seu pai ou de sua mie’. Nesse mesmo sentido, na Espanha a
descriminalizag¢io da IVG s6 foi declarada constitucional”” quando o projeto
passou a exigir um prévio diagnédstico feito por médico diverso daquele que
realizaria o procedimento de aborto terapéutico ou eugénico.

Em analise comparativa, se o aborto for tratado como um problema
de satide publica, tal como recomendado pelas Plataformas das Conferéncias
do Cairo e de Beijing” nao haverd como escapar da equanime solugio de se
concluir que, para a prote¢do ao direito constitucional a sadde da mulher, a
legislagio brasileira ndo s6 deve descriminalizar como também autorizar a
realizacio dos procedimentos de interrup¢io voluntaria da gravidez na fase
inicial da gestacdo pelo sistema publico de saide, como o fazem a maioria
dos paises que ja se debrucaram sobre esse tema. Na Franca, desde 1982,
uma lei prevé a obrigacio da Seguridade Social de arcar com 70% dos gastos
médicos e hospitalares decorrentes da interrupc¢ao voluntaria da gravidez”.

75 Cf. PEREIRA, Rui, Op. cit. p. 86.
76 Cf. PEREIRA, Rui, Idem. 84.

77 Na Espanha, em 1985, foi aprovado um projeto de lei que alterou o Cédigo Penal e passou a permitir o aborto em casos
de risco grave para a vida ou a saude fisica ou psiquica da gestante em qualquer momento; em caso de gestagao decorrente de
estupro, nas primeiras 12 semanas de gravidez; e em hipétese de malformacio fetal, nas primeiras 22 semanas. Ao ser consul-
tada, a Corte Constitucional, no exercicio do controle preventivo de constitucionalidade, decidiu que a autorizacao da inter-
rupgio da gravidez, naquelas hipdteses, ndo feria a Constituicao. Cf. ESPANHA. Ac6rdao 53/1985, de 11 de abril, Proyecto
de Ley Orginica de reforma del articulo 417 bis del Cédigo penal (BOCG de 25 de febrero de 1983). Disponivel em <http://
www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/restrad / Paginas /JCC531985¢en.aspx.> Acesso em 18 maio de 2016

78 Para além disso, o Brasil subscreveu a Declaraciao de Pequim, adotada pela 4* Conferéncia Mundial sobre as Mulheres,
comprometendo-se a eliminar todas as formas de discriminacio contra a mulher, a assegurar a assisténcia a saide das mu-
Iheres; assim como subscreveu Convengdes Internacionais como a Convengio de Belém do Pard, que o obrigam a prestar
assisténcia a todos os homens e mulheres submetidos a tortura ou a sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, bem como a
tomar providéncias concretas para prevenir, punir e erradicar toda e qualquer violéncia contra a mulher, garantindo especial-
mente assisténcia a sua saude. Cf. 4* Conferéncia Mundial sobre as Mulheres (acao para igualdade, desenvolvimento e paz).
Convengio Americana de Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica, Convengao Interamericana para prevenir e
punir a tortura e tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes e Convencio Interamericana para prevenir, punir ¢ erradicar
a violéncia contra a mulher - Convencio de Belém do Pard. Disponivel em <http://www.onumulheres.orgbr/pequim20/>.
Acesso em 06 out 2016.

79 Cf. RIVERO, Jean. Les Libertés Publiques. Tome 2. Ge. ed., Paris: PUF, 1997, p. 112-113.
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2.3 O direito da mulher de decidir sobre o proprio corpo

A gravidez e a maternidade tém intensa conexdo com a ideia de autonomia
reprodutiva, cujo fundamento pode ser encontrado na prépria ideia de dignidade
humana da mulher, bem como nos direitos fundamentais a liberdade e a pri-
vacidade, pela modificagio radical que podem provocar no rumo da existéncia
de uma mulher, sendo a escolha de ter ou nio um filho uma das escolhas mais
importantes na vida de uma mulher®. Se, por um lado, esta decisio pode conferir
um novo significado a vida, por outro, pode sepultar projetos e inviabilizar certas
escolhas fundamentais, pois, mesmo com todas as mudangas do mundo contem-
porineo, ainda é sobre as maes que recai 0 maior peso na criagio dos seus filhos®.

Em todos os ordenamentos juridicos aqui estudados, a discussido da
constitucionalidade da IVG se deu sob o prisma da dignidade humana, da
privacidade, da autonomia e do respeito a autodeterminagio de cada mulher
ou homem, no senntido de que pudessem decidir sobre suas proprias vidas
e se comportar de acordo com suas decisdes, sem interferéncias do Estado
ou de terceiros®. Nos Estados Unidos, a doutrina de garantia da privacidade
(privacy doctrine) e o crescente movimento feminista foram determinantes
para pressionar a flexibilizacdo das legislagdes dos estados®, que culminou
no julgamento do célebre caso norte-americano Roe v. Wade 410 US 113
(1973). Tendo como fundamento principal o direito & privacidade como li-
berdade individual fundamental, protegida pela Décima Quarta Emenda 2
Constituicio (clausula do devido processo), a Suprema Corte dos Estados
Unidos declarou inconstitucional, em 1973, qualquer lei que proibisse a livre
e voluntaria decisio da mulher, assistida por seu médico, em interromper a
gravidez®. Nesta decisio, entendeu-se que o direito de privacidade é amplo o
suficiente para compreender a decisio da mulher sobre interromper ou nio

80 Esta preocupacio com os direitos reprodutivos ¢é recente, tendo se consolidado sobretudo a partir das Conferéncias do
Cairo de 1994 e de Beijing de 1995, como o resultado da luta do movimento feminista. Neste sentido, ¢ eloquente a reda-
¢ao do Paragrafo 95 da Plataforma da IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher, que afirma o direito humano de “decidir
livre e responsavelmente o numero de seus filhos, 0 momento de seu nascimento e o intervalo entre eles”, bem como o de
“adotar decisdes relativas a reprodugio sem softer discriminacdo, coagdes nem violéncias”. Disponivel em <http://www.
onumulheres.org.bt/wp-content/uploads/2015/03/declaracao_pequim.pdf.> Acesso 06 out 2016

81 Cf. PIOVESAN, Flavia. “Os Direitos Reprodutivos como Diteitos Humanos”. In: BUGLIONE, Samantha (Org,).
Reprodugio e Sexualidade: Uma Questio de Justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, pp. 61-79, p. 7

82 Cf. NINO, Carlos Santiago. Op. Cit. 1989, pp. 199-265

83 HALL, Kermit I.. The Oxford Guide to United States Supreme Courts Decisions. Oxford University Press,
1999, p. 262-265

84 Com base nesta orientacio, a Suprema Corte, por 7 votos a 2, declarou a inconstitucionalidade de uma lei do Estado do
Texas, que criminalizava a pratica do aborto a nio ser nos casos em que este fosse realizado para salvar a vida da gestante.
Cf. DWORKIN, Ronald. O Dominio da Vida. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.
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sua gravidez e que negar essa escolha seria uma manifesta restricio imposta
pelo Estado aos direitos das mulheres®.

Quando se considera cada pessoa humana como um agente moral do-
tado de razdo, capaz de tragar seus planos de vida e escolher o que é bom ou
ruim para si, e que, a priori, deve ter liberdade para guiar-se de acordo com
sua vontade®, faz-se necessario questionar se o Estado e a sociedade nio es-
tariam se intrometendo no direito a integridade corporal da mulher quando
tomam decisdes sobre seu corpo e obrigam-na a levar adiante uma gestagio
contra sua vontade, o que, por si s6, pode comprometer sua satide psiquica.

Além disso, nio nos parece aceitavel o siléncio do legislador penal
brasileiro sobre a autonomia reprodutiva da mulher na legislagao do aborto,
pois desde o século passado a legislagdo sobre o aborto baseia suas regras e
sang¢des no universo masculino, fundamentando a existéncia de uma dupla
moral em que a condi¢do das mulheres nunca entrou nas agendas politicas
por ndo serem consideradas relevantes. Na verdade, boa parte da resisténcia
a descriminalizagdo da IVG se deve ao fato de as propostas pretenderem co-
locar os direitos reprodutivos, de satide e o proprio corpo da mulher 4 frente
do direito a vida do feto e do direito de pai a prole®.

Nesse mesmo sentido, importa dizer que, ainda que a vida do feto
dependente da mie dentro do utero seja o bem juridico protegido pela proi-
bi¢do do aborto® e que a criminaliza¢do do aborto objetive proteger o feto
contra a gestante, faz-se necessario lembrar que o ordenamento nio protege
o feto em todas as hipéteses e que estupro é causa de excludente de ilicitude
do crime de aborto (art. 128, II, do Cddigo Penal), mesmo que o feto seja
plenamente viavel. Ou seja, no caso de estupro, nio ha interesse em proteger
o feto contra a gestante. Ficando evidente que, para o Direito Penal, a vida
ndo é, em hipdtese alguma, um valor {nico e absoluto mesmo porque os
sistemas ocidentais nio admitem valores absolutos e também porque nio ha

85 Ainda, ha que se considerar que, se o direito a privacidade envolve o poder de excluir intervengdes heteronomas sobre
o corpo do seu titular, nio se pode conceber uma intrusio tio intensa e grave sobte o corpo de alguém, como a imposi¢io
a gestante de que mantenha uma gravidez, por nove meses, contra sua vontade? Dworkin chama de “escravizacio parcial”
ou “privacio de liberdade” a obrigagio que ¢ imposta as mulheres pela sociedade e pela legislacio, for¢ando-as a carregar
fetos indesejados, retirando-lhes o controle de seus proprios corpos para que cumpram objetivos que lhe sdo estranhos .
Hsta espécie de carcere privado em seu préprio corpo, a que as mulheres sao submetidas, retira-lhes o minimo essencial
de autodeterminacio e liberdade, assemelhando-se a tortura ou a um sacrificio que ndo pode ser pedido a qualquer pessoa
ou dela exigido. Cf. Dworkin Freedom’s Law: the Moral Reading of the American Constitution. Cambridge: Harvard
University Press, 1996 , p. 98.

86 Cf. NINO, Catlos Santiago, Op. Cit. 1989.

87 Cf. DUARTE, Alicia Elena Pérez y Norofia. El Aborto — una lectura de derecho comparado”, Ciéncias, México, n.
27, julho 92, 56-57

88 Cf. HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao cédigo penal. Vol. 5, 4. ed, Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 267-317
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como estabelecer, a priori, qual valor que se reveste de maior peso, diante do
reconhecimento de que sio relativos e de que a sociedade é plural®.

Desta forma, nos casos de gravidez decorrente de estupro, mesmo na
situa¢do incontestavel de vida do feto com expectativas absolutamente nor-
mais de desenvolvimento apds o parto, a mulher nio é obrigada a ter o filho,
dando-se primazia ao direito da gestante e aos impactos psicoldgicos de tal
situagdo. Sendo assim, faz-se necessario observar que, no caso do aborto
ético ou sentimental, o legislador brasileiro nido deixou de levar em consi-
deracio a mulher”, protegendo-a da obrigacio de carregar, em seu ventre,
o fruto da concepg¢io indesejada, resultado de pratica violenta, a qual ela
foi constrangida, e também evitar que, caso o nascimento ocorra, seja ela
obrigada a conviver com um filho que vai lhe fazer se lembrar, por toda a
vida, da violagdo que sofreu’.

Assim, ainda que o estupro seja, para a sociedade em geral e para
o Direito em especial - ja que é uma das excludentes de punibilidade do
aborto -, uma acdo humana da maior violéncia contra a autonomia de von-
tade da mulher, uma aberra¢do, uma hediondez, ha que se reconhecer que
este ndo ¢ a Gnica causa de gestacdes indesejadas no Brasil. Sem grande es-
for¢o hermenéutico, percebe-se que, quando o legislador coloca o estupro
como causa de justificagido para o aborto, que faz tornar-se licita a conduta
que normalmente seria considerada ilicita, o faz fundado justamente no
interesse em preservar a dignidade da mulher, vitima da violéncia sexual.
Contudo, ha que se conseguir separar da permissio para o aborto senti-
mental o instante da mais aterradora experiéncia sexual para a mulher e
reconhecer que a liberdade e a autonomia da mulher sio anteriores a con-
cepgido, seja ela fruto de uma relagdo consensual ou da ignominia a que as
vitimas de estupro sio brutalizadas e que a autorizagdo para a interru¢io
voluntaria da gravidez nio pode estar condicionada a um ato masculino,
muito menos ao mais perverso dos atos.

No Brasil, ha que se transcender ao machismo que impera em nossa
sociedade e, naturalmente, reverbera nas casas legislativas, que hoje se preocu-
pam em proteger a mulher apenas quando o abalo psiquico originou-se num
estupro e retira totalmente a autonomia e a liberdade sexual e reprodutiva da

89 Cf. RAWLS, John. O liberalismo Politico. Trad. Dinah da Abreu Azevedo, Sio Paulo: Editora Atica, 2000, p. 2812291

90 Cf. PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. Vol. 2. Parte Especial, 7.ed., Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 119.

91 Cf. ADPF 54 DF, Op. cit. Voto Min. Gilmar Mendes.
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mulher, fazendo parecer que a decisiao de engravidar repousa sobre a vontade
do homem, seja ela violentamente imposta ou consensual, e que as mulheres
cabe apenas assentir e manter seus corpos a disposi¢ao da vontade masculina®.

CONSIDERACOES FINAIS

Neste estudo, a analise da constitucionalidade da IVG no Brasil fez-
-se por meio da ponderagio do principio da vida, que se aplica ao feto, e dos
principios da dignidade, liberdade e satide, que se aplicam a gestante. Para isso,
também consideramos que a proporcionalidade, em sentido estrito, diz basica-
mente que, quanto maior o grau de ndo realizagio de um principio ou de um
dano a esse principio, maior deve ser o grau de satisfacio do outro principio®
para que aquele possa ser afastado em beneficio da realiza¢io deste. Desta for-
ma, podiamos entender que a criminalizagdo da interrupg¢io da gravidez é um
meio adequado para proteger a vida do nascituro e, através do ordenamento
juridico, proteger o feto. Por outro lado, podiamos entender que nao ha meio
menos gravoso para proteger a satide, a integridade e a liberdade da mulher do
que a interrupgio da gestacio e descriminaliza-la.

Assim, ainda que se conceba o direito a vida do feto, em juizo de
ponderagdo, entendemos que tal direito deve ceder em prol dos direitos a
dignidade da pessoa humana, a liberdade no campo sexual, a autonomia,
a privacidade, 4 integridade fisica, psicologica e moral e 4 satide, previstos,
respectivamente, nos artigos 1°, inciso III, 5%, cabeca e incisos II, Il e X, e 6°,
caput, da Carta da Reptblica.

Soma-se a esse argumento o fato de que o meio utilizado atualmente
para a proteger a vida do feto, mediante essa postura interventiva do Estado,
fere, além da liberdade, a integridade fisica e psicologica da mulher, seja na
esfera da satde fisica e psicoldgica, seja na esfera da dignidade humana. Se ha
davida sobre o valor da vida uterina, sobram certezas de que a imposi¢io da
gestacdo contra a vontade da mulher assemelha-se 4 tortura fisica e psicologica,
nos exatos termos da Lei dos Crimes de Tortura. E aqui ndo se trata de compa-
rar duas leis de mesma hierarquia, mas de usar a defini¢do legal da prote¢io
de um direito humano basico, que é a garantia da integridade individual (art.
59, 111, da Constitui¢do) que assegura que “ninguém serd submetido & tortura
nem a tratamento desumano ou degradante”.

92 Nio por outro motivo, o ministro Ayres Brito, no julgamento da ADPF54, afirmou que, se os homens engravidassem,
a autorizacio, a qualquer tempo, para a interrup¢ao da gravidez seria licita desde sempre.

93 Cf. ALEXY, Robert. On constitutional rights to protection. Legisprudence, vol. III, n. 1, 2009, p. 7.
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Ademais, ha que recordar que o Direito Penal moderno se apresenta
como ultima ratio, devendo ser minima a sua intervencio nas relacdes so-
ciais, ndo s6 por se mostrar pouco eficaz como regulador de condutas, mas
por esta ineficiéncia gerar custos sociais e econdmicos, o que reforca os argu-
mentos favoraveis a descriminalizagio do aborto. A proposito, e em reforco
destes argumentos, os principios informadores do Direito Penal minimo,
como o principio da idoneidade, que estabelece que a criminalizagio deve
ser um meio Util para resolver o problema social; o principio da subsidia-
riedade, que estabelece que se deve mostrar que ndo ha outras alternativas
para a regulagio da conduta indesejada; e o principio da racionalidade, que
estabelece que se deve comparar os beneficios e os custos sociais decorrentes
da criminalizagdo, ratificam os argumentos ja apresentados®.

Conforme demonstra a experiéncia dos paises onde a IVG foi descri-
malizada, as medidas mais eficazes contra o aborto sio investimentos em
planejamento familiar e educag¢do sexual; a garantia do direito a creche e o
combate ao preconceito contra a mulher gravida no ambiente de trabalho,
para que as gestantes ndo sejam confrontadas com uma “escolha de Sofia”
entre a maternidade ou o emprego e, por fim, o fortalecimento da rede de
seguranga social, para que um novo filho nio seja sin6nimo de pentria para
as ja desassistidas®. Por isso, parece-nos que ao Estado compete apenas se
incumbir do dever de informar e prestar apoio médico e psicologico a mu-
lher, antes e depois da decisio, seja ela qual for®, uma vez que s6 a ela cabe
sopesar valores e sentimentos de ordem estritamente privada, refletir sobre
suas proprias concepgdes e assim, no exercicio do direito a privacidade, sem
temor de reprimenda, deliberar pela interrup¢io, ou nio, da gravidez”.

Por fim, importa dizer ainda que o Brasil deve seguir o exemplo de
paises como os Estados Unidos, Portugal, Franca, Alemanha e alguns paises
da Europa de Leste que consideram que a mulher gravida é um ser autbnomo,
titular do direito de dispor do seu préprio corpo sendo o respeito por esse di-
reito (em condigdes de igualdade com o direito homélogo atribuido a0 homem)
incompativel com um dever de suportar a gravidez. Dever-se-4 também consi-
derar que o valor da vida pré-natal ndo é idéntico em todas as fases da gravidez,

94 Cf. KARAM, Maria Lucia. Sistema penal e direitos da mulher. In: PIOVESAN, Flavia e GARCIA, Maria (orgs.). Dou-
trinas essenciais — direitos humanos. Vol. IV: Grupos vulneriveis. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 405-427

95 Cf. SARMENTO, Daniel. Op. Cit. p. 41

96 Cf. BIRCHAL, Telma Birchal e FARIAS, Lincoln: Aborto de fetos anencéfalos, in Ethic@. Revista Internacional de
Filosofia da Moral. Flotian6polis, v. 8, n. 1, p. 19/30, jun 2009.

97 Voto Min. Marco Autélio p. 66 ADPF 54 516/DF, Relator Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, DJe 30/04/2013
(<wwwstf.jus.br>).
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como anteriormente referido, e adotar o modelo de prazos, descriminalizando
a IVG nas 12 primeiras semanas de gestagao. Descriminalizacio que pode ser
assegurada atribuindo-se ao Cddigo Penal uma interpretagio coerente com a
protegio a integridade fisica e psiquica da mulher, bem como com a tutela de
seu direito a privacidade e a intimidade, aliados 4 autonomia da vontade.

Ainda, urge ressaltar a importincia de que Estado imponha condi¢ées
protetivas para que o procedimento seja realizado de acordo com regras segu-
ras. Nesse sentido, deve-se garantir a ampla divulgacio de informagdes sobre
o0 aborto, 0 aconselhamento da gestante por médicos, o acompanhamento psi-
colégico, laudos de especialistas que comprovem a necessidade de determinado
aborto e mesmo a criacio de medidas sociais de auxilio a futura mie, no caso
de esta optar por levar a gestagio adiante®.

Além do mais, reconhecer que ndo ha inconstitucionalidade na inter-
rupgao voluntaria da gravidez no Brasil, mais do que respeitar a autonomia das
mulheres, é interromper esse martirio que hoje obriga mulheres a levar adiante
gestacdes contra sua vontade, o que corresponde a tortura, a tratamento cruel ou,
o que pode ser ainda pior, lan¢a-las ao perigo de morte dos abortos inseguros. %
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1. O NOVO CPC E A AMPLITUDE DO ACESSO A JUSTICA

O Novo Cobdigo de Processo Civil trouxe, em seu art. 3% o co-
mando de que “nio se excluird da apreciagio jurisdicional ameaca
ou lesio a direito”, enquanto o texto constitucional, em seu art. 5%
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XXXV, entende que “a lei nio excluird da apreciagio do Poder Judi-
ciario lesio ou ameaca a direito”.

Embora haja similitude entre as duas redacdes, uma leitura mais aten-
ta revela que o comando infraconstitucional busca oferecer uma garantia
mais ampla, extrapolando os limites do Poder Judiciario, a quem incumbe
prestar a jurisdi¢io, mas nio como um monopodliol.

A funcio jurisdicional representa o dever Estatal de dirimir conflitos,
abarcando as modalidades chiovendiana, de atividade substitutiva?, e carne-
luttiana, de resolucio de conflitos®.

Contudo, na construgio classica, o Judiciario apenas atua na forma
negativa, ou seja, dirimindo conflitos com a imposi¢io de vontade do juiz,
determinando um vencedor e um vencido®.

Por isso, o art. 3 do NCPC, ao se referir a apreciagio jurisdicional,
vai além do Poder Judiciario e da resolugio de controvérsias pela substituti-
vidade. O dispositivo passa a permitir outras formas positivas de composi-
¢do, pautadas no dever de cooperagio das partes e envolvendo outros atores®.

Desse modo, a jurisdi¢do, outrora exclusiva do Poder Judiciario, pode
ser exercida por serventias extrajudiciais ou por cAmaras comunitarias, cen-
tros ou mesmo conciliadores e mediadores extrajudiciais.

Dentro do contexto, ganha forca também a jurisdi¢io voluntaria ex-
trajudicial®, que sera vista no proéximo toépico.

1 LIMA. Claudio Vianna de. A arbitragem no tempo, o tempo na arbitragem. In: A Arbitragem na Era da Globalizagao,
livro coordenado pelo professor José Maria Rossani Garcez, 2 edi¢do, Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 5.

2 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de Direito Processual Civil. 3" ed. vol. II. Campinas: Bookseller, 2002. p. 8:
“Pode definir-se jutisdi¢io como a fun¢io do Estado que tem por escopo a atuagdo da vontade concreta da lei por meio
da substitui¢io, pela atividade de 6rgios publicos, da atividade de particulares ou de outros 6rgios publicos, ja no afirmar
a existéncia da vontade da lei, ja no torna-la, praticamente, efetiva.”

3 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil. 2* ed. Sio Paulo: Lemos e Cruz, vol. 1, 2004. p.
63: “A influéncia que faz desdobrar o interesse externo para determinar a composicio espontinea dos conflitos nem ¢é
pequena, nem pode ser desprezada. Pelo contririo, uma observagio profunda sobre os regimes dos conflitos interindivi-
duais, intersindicais e internacionais parece-me que deve levar a comprovar que, 2 medida em que a civilizagio progride,
ha menos necessidade do Direito para atuar a solugio pacifica do conflito, niao apenas porque cresce a moralidade, como
também, e mais por tudo, porque aumenta a sensibilidade dos homens perante o supremo interesse coletivo.”

4 ALCALA-ZAMORA, Niceto y Castillo. Estudios de teoria general del proceso. México: Universidad Nacional
Auténoma de México, 1992. Disponivel em: <http://info5.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=1049>. Acesso em:
13 ago. 2015. p.127.

5 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. STANCATTI, Maria M. S. Martins. A ressignifica¢io do principio do acesso a
justica 4 luz do art. 3° do Cédigo de Processo Civil de 2015. Revista de Processo, v. 254, Abr/2016, Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, p. 20.

6 LOPES DA COSTA, Alfredo de Aratjo. A Administragdo Piblica e a Ordem Juridica Privada (Jurisdigao Volun-
taria). Belo Horizonte: Bernardo Alvares, S. A., 1961. p- 36. Veja-se, também, PRATA, Edson. Jurisdi¢gdao Voluntaria.
Sio Paulo: Ed. Universitaria, 1979. p. 55.

40 I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 78, p. 39 - 71, Janeiro/Abril 2017'



A jurisdicio é essencialmente uma funcio estatal. Por isso, em mo-
mentos historicos diversos, desde a Antiguidade, passando pelas Idades
Média, Moderna e chegando a Contemporanea, o Estado, invariavelmente,
chamou para si o0 monopolio da jurisdi¢io, sistematizando-a, a partir de
Luis XIV. A atuagio jurisdicional, entdo, era um poderoso mecanismo para
assegurar o cumprimento das leis.

No entanto, Leonardo Greco’ admite que a jurisdi¢do nio precisa ser,
necessariamente, uma funcio estatal.

E claro que nio se pode simplesmente desatrelar a jurisdi¢io do
Estado, até porque, em maior ou menor grau, a dependéncia do Estado
existe, principalmente para se alcancar o cumprimento da decisio nio estatal.

Por outro lado, podemos pensar no exercicio dessa fun¢io por outros
6rgaos do Estado® ou por agentes privados’.

O proprio Cappelletti® defendeu o desenvolvimento da justica coe-
xistencial'!, mesmo sem a participacio e controle do Estado, de acordo com
o tipo de conflito. Como exemplos concretos de “Tribunais de Vizinhanga”,
ja observava os “Tribunais de Camaradas” do Leste Europeu, as “Comissdes
Sociais de Concilia¢do” polonesas e o conciliateur local francés'. De resto,
a desjudicializacio dos conflitos encontra-se inserida na terceira onda
de acesso a justica prenunciada pelo doutrinador italiano.

7 GRECO, Leonardo. Institui¢oes de Processo Civil, vol. I, 5a edi¢ao, Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 70. “a composi¢ao
de litigios e a tutela de interesses particulares podem ser exercidas por outros meios, por outros 6rgaos, como o0s 6rgaos
internos de solucao de conflitos, estruturados dentro da prépria Administragao Publica, compostos de agentes dotados de
efetiva independéncia, e até por sujeitos privados, seja por meio de arbitragem, seja pela justica interna das associages™.

8 “Assim como a normatividade niao ¢ monopélio do Legislativo, a realizac¢io do justo niao é¢ monopodlio do Judicidrio. Ha
lugar para a mediagdo, para a arbitragem, para a negocia¢ao, para o juiz de aluguel e outras modalidades de solu¢do dos
conflitos” (NALINI, José Renato. O juiz e o acesso a justica. 2* ed., Sao Paulo: Ed. RT, 2000, p. 100).

9 “O sentido contemporanco da palavra jurisdigio ¢ desconectado — ou a0 menos nao ¢ acoplado necessariamente — a
nogio de Estado, mas antes sinaliza para um plano mais largo e abrangente, onde se hio de desenvolver esforgos para (i)
prevenir formagao de lides, ou (ii) resolver em tempo razodvel e com justica aquelas ja convertidas em processo judiciais™
(MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolugio dos conflitos e a fung¢io judicial no contemporaneo Estado de Direito.
Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 52).

10 “Mas a tematica daquilo a que chamei a ‘terceira onda’ vai muito mais além dessas formas de simplificacio dos pro-
cedimentos e dos 6rgaos de justica. Muito importante ¢ a substitui¢io da justica contenciosa por aquela que denominei
de justica coexistencial, isto ¢, baseada em formas conciliatorias” (CAPPELLETTI, Mauro. Problemas de Reforma do
Processo nas Sociedades Contemporineas. In: Revista Forense, n. 318, pp. 123-124).

11 Em uma de suas mais felizes passagens, pontifica o Mauro Cappelletti: “o recente despertar de interesse em torno do
acesso efetivo a Justica levou a trés posigoes basicas, pelo menos nos pafses do mundo Ocidental. Tendo inicio em 1965,
estes posicionamentos emergiram mais ou menos em sequéncia cronolégica. Podemos afirmar que a primeira solugio
para o acesso - a primeira ‘onda’ desse movimento novo - foi a assisténcia judiciria; a segunda dizia respeito as reformas
tendentes a proporcionar representacao juridica para os interesses ‘difusos’, especialmente nas dreas da protegao ambiental
e do consumidor; e o terceiro - e mais recente - ¢ o que nos propomos a chamar simplesmente “enfoque de acesso a
justica” porque inclui os posicionamentos anteriores, mas vai muito além deles, representando, dessa forma, uma tentativa
de atacar as barreiras a0 acesso de modo mais articulado e compreensivo”. (CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryant
[tradugao de Ellen Gracie Northfleet]. Acesso a Justica, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 31 e ss.).

12 Ibidem. pp. 114-120.
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A luz do conceito moderno de acesso & justica, o principio da
inafastabilidade da jurisdicio deve passar por uma releitura’®, nio fican-
do limitado ao acesso ao Judicidrio, mas se estende as possibilidades de
solucionar conflitos no dmbito privado. Nessas searas, também devem ser
asseguradas a independéncia e a imparcialidade do terceiro que ira conduzir
o tratamento do conflito'.

Como ja temos falado em diversas oportunidades®, a via judicial deve
estar sempre aberta, mas isso ndo significa que ela precise ser a primeira ou
Gnica solugio. O sistema deve ser usado subsidiariamente, até para evitar sua
sobrecarga, que impede a efetividade'® e a celeridade!” da prestacio jurisdicional.

Nio é compativel com as modernas teorias sobre o Estado Democrati-
co de Direito a ideia de que o processo em juizo seja a forma preferencial de
solucdo de controvérsias'®, nada obstante essa visio, quer seja pela tradicio,
ou mesmo pelo receio da perda de uma parcela de poder, mantenha-se em
alguns seguimentos'’.

13 “O acesso a justica nio estd vinculado necessariamente a funcio judicial e, muito menos, a0 monopdlio estatal da
justica. A terceira onda renovatéria do processo civil tratou da ampliagio do acesso a justica, prestigiando métodos auto e
heterocompositivos. Todavia, o Brasil ainda nio alcancou essa terceira fase do processo civil, tendo em vista que prestigia
somente o meio judicial de solugio de conflito, confinando o acesso a justica as portas dos tribunais, que abarrotados de
processos, ndo garantem uma prestagio jurisdicional eficiente” (SANTANNA, Ana Carolina Squadri. Proposta de reelei-
tura do principio da inafastabilidade da jurisdi¢io: introdugao de métodos autocompositivos e fim do monopdlio judicial
de solugio de conflitos. 2014. Dissertaciao. Universidade do Estado do Rio de Janeiro, p. 131).

14 GRECO, Leonardo. Op. cit., p. 71.

15 “Somos de opinido que as partes deveriam ter a obrigacdo de demonstrar ao Juizo que tentaram, de alguma forma,
buscar uma solu¢do consensual para o conflito. Nao ha necessidade de uma instancia prévia formal extrajudicial, como
ocorre com as Comissoes de Conciliagio Prévias na Justica do Trabalho; basta algum tipo de comunicagio, como o envio
de uma carta ou e-mail, uma reunido entre advogados, um contato com o ‘call center’ de uma empresa feito pelo consu-
midor; enfim, qualquer providéncia tomada pelo futuro demandante no sentido de demonstrar ao Juiz que o ajuizamento
da acdo nio foi sua primeira alternativa. Estamos pregando aqui uma ampliaco no conceito processual de interesse em
agir, acolhendo a ideia da adequagio, dentro do binémio necessidade-utilidade, como forma de racionalizar a prestagio
jurisdicional e evitar a procura desnecessaria pelo Poder Judiciario. Poderfamos até dizer que se trata de uma interpretagio
neoconstitucional do interesse em agir, que adequa essa condicao para o regular exercicio do direito de agdo as novas
concepgoes do Estado Democritico de Direito” (PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A mediagdo no direito
brasileiro: evolugio, atualidades e possibilidades no projeto do novo Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<www.ambito-juridico.com.br>. Acesso em 11/10/2014).

16 MANCUSO, Rodolfo de Camargo Mancuso. Op. cit., p. 51.

17 “Nesse contexto, demonstrada a incapacidade do Estado de monopolizar esse processo, tendem a se desenvolver
outros procedimentos jurisdicionais, como a arbitragem, a media¢io, a conciliacio e a negociagio, almejando alcangar
a celeridade, informalizagdo e pragmaticidade” (SPENGLER, Fabiana Marion. Da jurisdi¢io 2 mediagdo. Por uma
outra cultura no tratamento de conflitos. Ijui: Editora Tjui, 2010, p. 104).

18 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. STANCATT, Maria M. S. Martins. A ressignifica¢io do principio do acesso a
justica 4 luz do art. 3° do Codigo de Processo Civil de 2015. Revista de Processo, v. 254, Abr/2016, Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, p. 27.

19 “A inflacionada demanda por justica ¢ um fenémeno complexo, que parte sobretudo, de uma dependéncia social dos
Tribunais, seja por uma cultura demandista especialmente notada em paises do sistema civil law, seja pelo incentivo estatal,
que temendo a perda do monopdlio, faz o Poder Judiciario propagar a ideia de que somente ele ¢ capaz de proporcionar
uma solugao eficaz dos conflitos, percebido quando se promove por exemplo, a incorpora¢io das ADRs aos Tribunais”
(PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. A institucionalizagido da mediagao ¢
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Nesse contexto, é preciso assentar a ideia de um Estado-juiz minima-
lista. Cabe ao juiz assumir seu novo papel de gerenciador do conflito, de
modo a orientar as partes, mostrando-lhes o mecanismo mais adequado para
tratar aquela lide especifica®.

2. A EVOLUCAO DO FENOMENO DA DESJUDICIALIZAGAO
NO DIREITO BRASILEIRO

Fixadas essas premissas, vamos tratar das formas de desjudicializacio
previstas no ordenamento brasileiro.

Primeiramente ha uma questido terminoldgica: se a desjudicializa¢io
pode ser caracterizada como um quarto meio de resolugio de conflitos?!.

O ordenamento escolhe conceder tratamento diverso a pretensio que
poderia vir a ser resistida e originaria a lide que iria ocasionar o nascimento
da demanda. Chega-se a um consenso pela atividade negocial das partes ou
pela intervenc¢io de um terceiro (conciliagio ou mediagio), valendo-se das
ferramentas extrajudiciais?.

O fendmeno da desjudicializagio ndo era imaginado pela comunidade
juridica em décadas anteriores®, pela utilizagio de um conceito restrito de
jurisdi¢do. Mesmo assim, sutilmente, ja era possivel vislumbrar casos de
desjudicializa¢io na sociedade brasileira. Ousa-se afirmar que desde a edi¢io
da Lei 6.015/73 (Lei de Registros Ptblicos) ja se apontava para a desjudicia-
lizagio dos ritos presentes nessa lei, ou seja, para os casos de procedimentos
que ndo necessitavam de atividade deciséria judicial para existir, mas ha
ingeréncia estatal para lhes assegurar seguranca juridica, e atribuir-lhes opo-
nibilidade erga omnes.

a panaceia para a crise do acesso 2 justiga? Disponivel em: <www.publicadireito.com.br>. Acesso em 08/10/2013).

20 “E comum ouvir acerca do descrédito no Poder Judicidrio e sobre casos de injustica patente, a ponto de banalizar-se
e crer-se tal fato como irremediavel ¢ normal, Tal situacio gera um descontrole e cria maior zona de conflitos, quando
muitos se aproveitam dessa morosidade para descumprir as leis, desrespeitar contratos e nio cumprir deveres e obrigagoes,
criando um ciclo vicioso no qual, quanto maior a dura¢io do processo pelo seu excessivo nimero, em mais casos ¢ o
Judiciario obrigada a intervir. Entendemos que a jurisdicio civil deva ficar reservada a casos extremamente necessérios e
nos quais a solucio dependa da chancela, supervisio ou decisio estatal. A chamada jurisdicio voluntaria deve ser revista,
assim como situagdes em que ¢ injustificavel a intervencio estatal, privilegiando-se as formas de solucio de conflito alter-
nativas (camaras de conciliagio, arbitragem, juizados civeis especializados etc.)” (HOFFMAN, Paulo. Razoavel duragdo
do processo. Sio Paulo: Quartier Latin, 20006, p. 23-24).

21 PEDROSO, Joio. Percurso(s) da(s) reforma(s) da administracio da justica - uma nova relagio entre o judicial e o nio
judicial. Centro de Estudos Sociais, Observatorio Permanente da Justiga Portuguesa, Coimbra, v. 171, p.1-43, abr.
2002. Disponivel em: <http://www.ces.uc.pt/publicacoes/oficina/ficheiros/171.pdf>. Acesso em: 20 set. 2015. p. 14.
22 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. STANCATI, Maria M. S. Martins. Op.cit., p. 29.

23 ALMEIDA, Joao Alberto de. Desjudicializagio: a relagao entre a arbitragem e os servigos notariais e registrais. In:
Revista da Faculdade de Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 59, p.101-122, jul. 2011. p. 113.
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A desjudicializagio ndo perde a natureza de intervencio estatal -
hé, apenas, uma materializagio estruturada de forma diversa do processo
judicial. Os conceitos de informalizacio e desjudicializacio, em sentido am-
plo, manifestam-se através de diferentes realidades que permitem prevenir ou
resolver um litigio.

Assim, em 1973, com a aprovagio da Lei de Registro Publicos (LRP -
Lei 6.015), buscou-se a unificacio dos procedimentos que nio precisavam ter
cunho decisério jurisdicional para produzir efeitos contra terceiros, de modo
que nessa seara, ha muito ja se exerce jurisdi¢io voluntéria extrajudicial.

A partir de 1992, a desjudicializacio acentua-se, com a promulgacio
da lei 8.560, que institui formas de reconhecimento de paternidade direta-
mente no registro de nascimento, pela escritura publica ou escrito particular
arquivado na serventia, por testamento, mesmo que incidental, e ainda pela
via judicial. Ha a facultatividade da escolha do procedimento®.

Registre-se que, desde 2012, esse reconhecimento foi ampliado de for-
ma que o pai ndo precisa nem ir A Serventia onde se localiza o assento de
nascimento do filho, podendo reconhecer a paternidade em qualquer Ser-
ventia de Registro de Pessoas Naturais do Brasil®.

Em 1994, com a Lei n 8.951, a consignacio em pagamento passou a po-
der ser feita extrajudicialmente, com a inser¢io do § 1° no art. 890 do CPC/73.

Em 1997, a lei 9.514, que trata de alienacio judiciaria de bem imoével,
permitiu o registro da alienagdo fiduciaria em garantia de coisa imoével e
averbag¢do do termo de securitizagdo de créditos imobiliarios, quando sub-
metidos a regime fiduciario.

A sub-rogacio de divida, da respectiva garantia fiduciaria ou hipotecaria
e da alteracdo das condicdes contratuais, em nome do credor que venha a assu-
mir tal condi¢do também pode ser registrada na forma do disposto pelo art. 31
da Lei no 9.514, de 20 de novembro de 1997, ou do art. 347 do Codigo Civil.

O procedimento ¢ realizado em ato inico, a requerimento do interes-
sado, devidamente instruido com documento comprobatoério firmado pelo
credor original e pelo mutuario, pela redacio dada pela Lei n* 12.810, de
2013. O registro desse gravame permite a troca de propriedade do bem sem
a necessidade de interven¢io do Poder Judiciario.

Ja a let 10.931/04, que dispde sobre o patriménio de afetacio nas
incorporag¢des imobiliarias, introduziu a averbacio da cessdo de crédito imo-

24 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. STANCATI, Maria M. S. Martins. Op.cit., p. 32.
25 Art. 6° e §§, Provimento 16/2012, CNJ, derivado da ampla adesio do programa Pai presente.
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bilidrio e o instituto da retificagio administrativa, que é o modelo a ser
utilizado pela usucapido extrajudicial. Na retificacio, ha a possibilidade de
se corrigirem erros relacionados ao registro imobiliario, prescindindo de
decisio judicial.

O divorcio e inventario extrajudiciais foram introduzidos pela Lei n®
11.441/07%, permitindo aos maiores capazes, sem filhos menores, com bens
ou ndo, que se utilizassem dessa via de forma facultativa e célere para regula-
rizar a situagio de término da sociedade conjugal ou inventariar e repartir os
bens deixados pelo de cujus.

Também podem seguir esses procedimentos o inventario negativo, que
visa a dizer que o falecido ndo deixou bens, e para o divércio com ou sem
bens a partilhar, com o intuito de extinguir os deveres do casamento e decidir
sobre pensdo alimentar ao conjuge e filho maior 7.

Em 2008, a Lei n® 11.790 desjudicializou o procedimento de registro
de nascimento apds o prazo legal. A providéncia pode ser tomada pelo ge-
nitor ou pelo préprio interessado em ter seu assento de nascimento, em seu
lugar de residéncia, com a assinatura de duas testemunhas. Caso o Oficial
do registro nao se convenca acerca da identidade do registrando, pode exigir
prova suficiente e realizar diligéncias complementares. Caso persista a duvida,
ele devera remeter o procedimento a via judicial.

O Programa Minha Casa Minha Vida (PMCMYV), trazido pela Lei
n® 11.977/09, permitiu aos detentores do titulo de legitimag¢io de posse re-
gistrada, apds cinco anos, a conversio em propriedade, pela modalidade
de usucapido, sem a necessidade de processo judicial. Para areas com mais
de 250m, o prazo da conversio da posse em propriedade é estabelecido
na legislag¢do especifica sobre usucapido. A doutrina batizou o instituto de
usucapiio administrativo.

Ainda em 2009, a Lei n® 12.100 permitiu a correcio de erros facilmente
constataveis pelo Oficial, mediante provocagdo ou mesmo sem, independen-
temente de qualquer pagamento, apds manifestagio conclusiva do Ministério
Publico, sem necessidade de intervencio judicial.

O CPC/2015 se manteve nessa linha e acrescentou novas hipoteses de
desjudicializacio.

26 Apesar de nio ser o primeiro procedimento a ser desjudicializado, ele ¢ apresentado como um marco da desjudiciali-
zagao (RIBEIRO, Moacyr Petrocelli de Avila. op. cit. p.3, CAVALCANTI NETO, Clovis Tendrio. op. cit. p.1; KOLLET,
Ricardo Guimaries. A Jurisdigdo Notarial e os Direitos Subjetivos da Normalidade, 2009. Disponivel em: <http://
www.portalibest.com.br/img_sis/download/bd64869585011025¢c09b79¢5778539f.pdf>. Acesso em: 05 fev. 2015. p.16).

27 Caso de filho maior universitirio, ou se o genitor deseja, de forma graciosa, continuar a pensionar seu filho.
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O art. 1.071 autoriza a desjudicializa¢gio do procedimento de usuca-
pido. A postulagio pode ser dirigida diretamente ao cartério do registro de
imovel, incorporando-se o rito para a usucapido na lei de registros ptblicos
(Lei n. 6.015/73, art. 216-A)*. No caso de se judicializar a usucapiao, nao ha
mais previsdo de rito especifico, devendo seguir o procedimento comum.

Alis, o codigo vigente, excluindo o procedimento especial para a agio
de usucapido, apenas menciona o tema em trés momentos: além da insercio
na lei notarial mencionada acima, ao tratar da citagio dos confinantes (que
devera ser pessoal, salvo quando o bem imével objeto do processo seja unidade
autébnoma de prédio em condominio (art. 246 §3°) e ao prever a publicagio de
editais (art. 259, inciso I).

Nio ha mais mencio explicita & participagio dos entes piiblicos”, senio
quando proprietarios dos imédveis confrontantes, logicamente, nem do Minis-
tério Publico. De todo modo, é possivel entender pela atuagio ministerial nas
hipéteses do artigo 178: interesse social (apenas se especialmente justificado,
nio pelo simples fato de ser um pleito ad usucapionem), interesse de incapaz
(se este for proprietario ou possuidor) e litigios coletivos pela posse de terras
(leia-se, para os fins deste trabalho, agdes que buscam o usucapiio coletivo).

Mesmo nos casos em que a legislacio extravagante (Estatuto da Cidade
e Lei 6.969/81) exigem obrigatoria intervengdo ministerial, é bastante ques-
tionavel que esta se mantenha como requisito necessario tio somente pela
previsdo legal. Faz sentido, mesmo em tempos de um neoprocessualismo for-
temente principiolégico, atermo-nos a literalidade desses diplomas algo ana-
cronicos? Seguramente que ndo: a leitura deve ser feita a luz do novo Cédigo
de Processo Civil, inclusive em homenagem a economia processual.

Com o art. 1.071, além de outros dispositivos, o CPC/2015 consolida
o movimento de desjudicializagio. Outras passagens do Codigo que tratam
do tema sio:

a) art. 571 - permite que a demarcagdo e a divisdo de terras possam
ser realizadas por escritura publica, desde que maiores, capazes e concordes
todos os interessados.

b) art. 703, § 22 - autoriza a homologa¢io do penhor legal pela
via extrajudicial.

28 Enunciado n. 368 do FPPC: (art. 1.071) A impugnagio ao reconhecimento extrajudicial da usucapiio necessita ser feita
mediante representagio por advogado.

29 Ha, entretanto, entendimento no sentido da intimagao dos mesmos, mesmo sem previsao legal (Enunciado 25 do Fo-
rum Permanente de Processualistas Civis: “A inexisténcia de procedimento judicial especial para a agao de usucapiao e de
regulamentagio da usucapido extrajudicial nio implica vedagio da agdo, que remanesce no sistema legal, para qual devem
ser observadas as peculiaridades que lhe sdo proprias, especialmente a necessidade de citagao dos confinantes ¢ a ciéncia
da Unido, do Estado, do Distrito Federal e do Municipio”).
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c) art. 733 - reproduz a regra entio vigente no CPC/73, por forca
da Lei n. 11.441/2007, dispondo que o divércio consensual, a separagao
consensual e a extin¢io consensual de uniio estavel, nio havendo nas-
cituro ou filhos incapazes e observados os requisitos legais, poderio ser
realizados por escritura publica.

d) art. 610, § 1° - na mesma linha da Lei n® 11.441/2007, estabelece
que se todos os herdeiros forem capazes e concordes, o inventario e a
partilha poderio ser feitos por escritura publica.

e) art. 384 - estabelece que a existéncia e o modo de existir de
algum fato podem ser atestados ou documentados, a requerimento do
interessado, mediante ata lavrada por tabeliio.

Posteriormente & promulgacio do NCPC, foi editada a Lei n®
13.112/2015, que aumentou o prazo para o pai registrar o nascimento de
seu filho, de modo a igualar o prazo do pai ao da mae.

Todos esses procedimentos, desjudicializados, acabaram integrados a
cultura juridica brasileira, de modo que a saida desses ritos do ambito judi-
ciario acabou mal sendo notada®, o que nio vem ajudando a ampliac¢io das
discussdes sobre as consequéncias que essas medidas vém causando.

3. A NOVA JURISDICAO VOLUNTARIA EXTRAJUDICIAL

No Brasil, Leonardo Greco®! cita a jurisdicdo voluntaria extrajudi-
cial, mas nio adentra em suas mintcias.

Outros autores como Frederico Marques*, Lopes da Costa®, Ed-
son Prata*, José Maria Tesheiner® e Jodo Paulo Lucena* nio citam essa
modalidade de jurisdi¢do, mas afirmam que os procedimentos presentes
na LRP sio de jurisdicdo voluntaria.

Nio vamos, neste texto, retornar a polémica da natureza da jurisdi¢io
voluntaria. Contudo, é importante registrar que o CPC/2015 manteve a no-
menclatura. Digno de nota, ainda, ¢ o fato de o legislador ter promovido um

30 STANCATT, Maria Maria Martins Silva. Adwinistracio de conflitos na Jurisdicao Voluntaria Extrajudicial: subsidios doutrindrios
sobre sua possibilidade. Dissertacio de Mestrado. Estacio, 2016, 178 p.

31 GRECO, Leonardo. Jurisdi¢dao Voluntaria Moderna. Sio Paulo: Dialética, 2003.
32 MARQUES, José Frederico. Ensaio sobre a Jurisdigao Voluntaria. Campinas: Millennium, 2000.
33 LOPES DA COSTA, Alfredo de Aradjo. Op.cit.

34 PRATA, Edson. A Jurisdi¢io Voluntiria no novo Cédigo de Processo Civil. In: Revista Forense, Sio Paulo, v. 71, n.
251, pp. 403/408, 1975.

35 TESHEINER, José Maria Rosa. Jurisdigao Voluntaria. Rio de Janeiro: Aide Editora, 1992.
36 LUCENA, Joao Paulo. Natureza Juridica da Jurisdigio Voluntaria. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996.
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enxugamento do procedimento e eliminado o dispositivo que no CPC/73
impedia que as sentencas proferidas em tais procedimentos alcancassem a
coisa julgada material®.

Trabalhamos, aqui, com o conceito segundo o qual a jurisdi¢io volun-
taria tem natureza jurisdicional, tanto se exercida no seio do Poder Judiciario,
como fora dele®.

Interessante a abordagem de Kollet*’, para quem, diferentemente da
Justica reparadora (contenciosa), a justica reguladora (voluntaria) pode ser
exercida pelos notarios® .

Edson Prata* indica que os atos de jurisdi¢do voluntaria eram atribu-
idos aos juizes de direito, de menores e de paz. Sendo que, ao primeiro, cabe
a jurisdi¢do voluntaria quando ha desarmonia de interesses, o que ele chama
de situacdes anormais ou andmalas.

Ao juiz de paz e ao notario, caberiam as situagdes normais, como o
interesse de uma pessoa (testamento, declaracio de nascimento...) ou de duas
ou mais pessoas sem conflito (separac¢io, notificagio...). E, ao juiz de paz, cabe,
ainda, a conciliacio das partes que recorram ao seu juizo. Note-se que ficou
duvidoso se a fung¢io do juiz de paz pode ser exercida pelo notario ou nio, por
1ss0, ha a tese de que o notario poderia exercer o cargo de juiz de paz.

Lopes da Costa* afirma que os feitos de jurisdi¢io voluntaria estio
distribuidos entre a autoridade administrativa e judiciaria por um critério
mais politico do que juridico. Indica que pela Lei Mineira n® 1.096/1959
eram tido por 6rgios o juiz de paz, os oficiais do Registro Civil e os tabeli-
des, cabendo ao primeiro a conciliagido entre as partes, além dos procedimen-
tos de jurisdi¢io voluntaria como a justificagdo, a arrecadagio proviséria
de bens, a habilitacio e celebracio de casamento, bem como a abertura de
testamento quando o juiz de direito ndo podia fazé-lo.

37 Art. 1.111 do CPC/73. Isso significa, também, que agora é cabivel o uso da a¢io resciséria em tais hipéteses, o que
antes era obstado, também por esse dispositivo.

38 “Retirar a Jurisdicio Voluntaria dos 6rgaos jurisdicionais, nao retira o caréter jurisdicional” (GUERRA FILHO, Willis
Santiago. Jurisdi¢io Voluntaria estudada pela Teoria Geral do Processo. In: Revista do Processo, Sio Paulo, v. 18, n. 69,

p31-62, 1993).

39 KOLLET, Ricardo Guimaraes. A Jurisdi¢ao Notarial e os Direitos Subjetivos da Normalidade. 2009. Disponivel
em: <http://www.portalibest.com.br/img_sis/download/bd64869585011025e¢c09b79c5778539f.pdf >. Acesso em: 05
fev. 2015, p. 8.

40 Para alguns seria, possivel, até mesmo se falar em justica notarial: CAVALCANTI NETO, Clévis Tenério. O notario
moderno no cendrio juridico brasileiro e seu aspecto garantidor da prestagio jurisdicional. 2011. Disponivel em:
<http:/ /www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asprid=2313>. Acesso em: 03 fev. 2015, p. 4.

41 PRATA, Edson. Op. cit. p. 115-117.

42 LOPES DA COSTA. Op. cit. p. 71-75.
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Quanto a fungio conciliatéria, o notario e o registrador ja exercem,
por derivagdo, a tarefa de pacificagdo social do conflito. As partes podem ir
a serventia com uma lide, e ele podera aconselhé-las sobre o meio mais ade-
quado para resolver aquele litigio, formalizando juridicamente sua vontade
através de um documento dotado de fé publica.

Essa conclusio, que ja era intuitiva e uma realidade pratica, agora
ganha previsio expressa na Lei de Mediagiao®.

Na realidade, também o novo Codigo de Processo reconhece esse im-
portante papel de tais atores extrajudiciais, ao trazer a ata notarial como
meio de prova tipico. Sabidamente, a praxe forense habituou-se com o refe-
rido instrumento, no qual o tabelido lavra ata atestando a ocorréncia de um
fato, ou o0 modo como ocorreu. Pelo fato de ser um documento dotado de
fé publica, reveste-se de maior valor probatério.

Ontologicamente, pode-se conceber que o c6digo revogado previa auto-
rizagao para que o delegatario declarasse fatos que ocorreram em sua presen-
ca (artigo 364 do CPC/73). No entanto, ainda que existisse regulamentagio
infralegal acerca do instrumento ptblico em questdo, a doutrina vinha se
mostrando bastante assente quanto a atipicidade do referido meio probatério.

Diante desse panorama, o legislador preferiu delinear, de maneira
breve, porém suficiente, a ata notarial no novo cédigo, em seu artigo 384.
Doravante, o requerimento do interessado ao tabelido para que ateste a exis-
téncia do fato (ou seu “modo de existir”, mengio inédita) sai do abstrato rol
de provas atipicas e ingressa na literalidade normativa.

Interessante notar que o paragrafo tnico do dispositivo, atento a rea-
lidade moderna, permite que seja certificada, inclusive, a constatagio de ima-
gens ou sons gravados em arquivos eletrénicos (o que seguramente robustece
alegacdes das partes sobre eventuais mensagens enviadas ou recebidas nas
midias sociais ou no celular, bem como videos e fotos), evitando que uma
eventual perda desses volateis arquivos implique em uma impossibilidade
quase que absoluta de convencimento do magistrado.

Estando presente na Segdo III do Capitulo XII do Cédigo, destinado
s provas, a ata notarial apenas se segue as disposicdes gerais e a produgio
antecipada de provas, antecedendo os meios probatorios tipicos da atividade
jurisdicional (depoimento pessoal, confissdo, testemunhal...).

43 Lei n°® 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediacio entre particulares como meio de solugio de contro-
vérsias e sobre a autocomposi¢ao de conflitos no ambito da administragao publica. Confira-se o Art. 42: “Aplica-se esta
Lei, no que couber, as outras formas consensuais de resolugio de conflitos, tais como media¢des comunitarias e escolares,
e aquelas levadas a efeito nas serventias extrajudiciais, desde que no ambito de suas competéncias”.
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A topografia nio se deu ao acaso: 0 novo meio tipico pode gerar inte-
resse mesmo que de maneira totalmente divorciada de um processo judicial
- 0 que reafirma toda a tendéncia desjudicializante relatada. Bastara que o
sujeito interessado perceba uma potencial utilidade probatoria (ainda que
distante), e que sua inércia momentanea possa resultar em um comprometi-
mento dessa prova, desejando atestar um fato.

Da mesma maneira, pode facilitar a economia processual microsco-
pica, evitando-se, por exemplo, a expedi¢io de uma precatdria para ouvir
testemunha que more em local distante, ou, ainda, uma oitiva em domicilio
de alguém que nio poderia se dirigir ao férum, dada alguma debilidade
locomotiva.

Os exemplos sio variados, sendo de relevo também o papel pacifica-
dor exercido pelo tabelido diante de conflitos colocados & sua observincia
- outra manifestacio da importante dinimica desjudicializante oriunda do
acesso a justica*.

4. A FIGURA DA USUCAPIAO ADMINISTRATIVA E O EXAME
DO ART. 1.071 DO CPC/2015.

Passemos, entdo, a analise do atual panorama do instituto criado pelo
novo codigo. Trata-se de uma construgio legislativa absolutamente identi-
ficada com a realidade corrente da populagio brasileira, notadamente em
cidades de interior ou em regides socialmente desfavorecidas, onde o titulo
de propriedade revela-se objeto raro.

Buscar-se-a a descri¢io do procedimento - ndo apenas conforme a lei,
cuja redagdo prontamente gerou um leque de dtividas praticas, mas também
analisando as regulamentagdes ora existentes por parte das Corregedorias
Gerais de Justica dos tribunais de diversos entes federativos. Urge apontar,
ab initio, que existem diversas disparidades entre esses instrumentos nor-
mativos secundarios, razio pela qual, alias, o Conselho Nacional de Justica
convocou audiéncia ptblica para o debate do tema, visando a sua salutar
uniformizacio.

44 “Outro aspecto ¢ o poder pacificador na presen¢a de um tabelido em reunies conflituosas, como de condominio,
associagdes ou sindicatos, além da relevincia da fé publica da ata notarial por ele produzida em seguida a reuniao. Mas ha
outras possibilidades ainda pouco exploradas: ata notarial relativa a estado do imével na entrega das chaves ou de obra nao
acabada; ata notarial para constatar abandono de um imével; ata notarial de constatacao de acidentes, inundagoes, ou, em
tempo de crise, para constatar que uma empresa encerrou suas atividades, que nao atende telefone e nio responde e-mails,
muito 4til para consumidores que tenham sido lesados e que queiram imediatamente atuar” (ASSUMPCAO, Leticia Fran-
co Maculan. A ata notarial e a Usucapido Extrajudicial — consideragdes amadurecidas. 23 set. 2016. Disponivel em:
<http:/ /www.notatiado.org.br>. Acesso em: 14 out. 2016).
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4.1. Uma nova espécie de usucapiio administrativa?

O dispositivo traz a desjudicializa¢do da usucapido de forma ampla,
inserida no art. 216-A da Lei de Registros Publicos. Navegou-se para além da
hipotese trazida pela mencionada Lei n 11.977/2009 (art. 60) - chamada de
usucapiio administrativa -, que ja tem seu procedimento proprio.

Na modalidade, cuja vigéncia persiste, o detentor do titulo de legitima-
¢do de posse, nos moldes delineados pelo programa fundiario, pode, decor-
ridos 5 anos®, requerer ao oficial de registros sua conversio em propriedade.

Evidentemente, estamos diante de uma espécie de usucapiio, enquan-
to forma originaria de aquisi¢io da propriedade, desta vez dispensando a
atuacio jurisdicional.

Como exigéncias, estio declaracdes de que o pretenso proprietario
ndo possui outro imoével, que utiliza aquele para sua moradia, e que é a pri-
meira vez que adquire area urbana por usucapiio, bem como certiddes com-
probatorias da auséncia de agdo pendente acerca da posse ou propriedade do
bem. Tais requisitos escancaram a motiva¢io social da norma, que densifica
o direito social fundamental a moradia (artigo 6° da Constitui¢do Federal).

E valido, aqui, um paréntesis terminolégico, com duas breves observa-
¢Oes. A primeira: hd quem repute inadequada a tradicional sinonimia entre
usucapiao e prescri¢ao aquisitiva, numa leitura minuciosa dos conceitos®.

A segunda: embora grande parcela dos autores apelide
a inovadora modalidade do artigo 216-A da LRP de “usucapiio
administrativa™’, outros preferem restringir essa nomenclatura para
a hipotese advinda do titulo de legitimagio de posse, vez que este é
proveniente de ato autenticamente administrativo*® - alerta este com
o qual estamos de acordo.

Verifica-se, portanto, um género, usucapido extrajudicial /ato sensu
(assim entendidos todos os procedimentos de reconhecimento de proprieda-
de por essa modalidade de aquisi¢io originaria que dispensem ajuizamento
da demanda judicial), de que sdo espécies a usucapiio administrativa (ati-

45 O prazo pode, ocasionalmente, ser maior, seguindo os do Cédigo Civil, caso a drea supere os 250 metros quadrados
(art. 60 §3°).

46 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Reconhecimento extrajudicial da usucapiio e o novo Cédigo de Processo
Civil. Revista de Processo, v. 259, Set/2016. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, p. 371.

47 ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva;
MELLO, Rogério Licastro Torres de. Primeiros comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 1551.

48 A diferenciagao, eminentemente técnica, ji foi desenhada por GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op. cit., p.
385.
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nente a Lei do Programa Minha Casa Minha Vida, decorrendo da legitima-
¢do de posse) e a usucapido extrajudicial stricto sensu ou “reconhecimento
extrajudicial de usucapiio”, expressio selecionada pelo proprio codigo.

As circunstancias caracterizadoras sdo, principalmente, as seguintes:
(1) naquela, é requisito que a posse decorra de autorizagio administrativa
formal, (ii) sendo exercida sobre bem publico, (iii) com forte finalidade
de regularizagio fundiaria e efetivagio do direito fundamental 3 moradia;
nesta, (i) a posse pode se dar amparada por algum justo titulo ou nio (a de-
pender da espécie), (ii) sendo exercida sobre bem particular, (iii) sem direta
ligagdo com programas sociais.

Outro exemplo predecessor do novel instituto, guardando similitude
com a alcunha de “usucapiio administrativo”, é a concessio de uso especial
para fins de moradia, prevista na Medida Provisoria 2.220/01%. Trata-se de
efetivacio do direito fundamental 3 moradia mediante ato administrativo
vinculado, e que, portanto, pode ser exigido em juizo™.

4.2. Amplitude do instituto

Fica bastante perceptivel que o legislador nio quis limitar o reconhe-
cimento extrajudicial de usucapido a algumas de suas espécies. Presume-se,
pois, a possibilidade de o pleito envolver qualquer modalidade, que devera
ser especificada no requerimento®.

E de se questionar, entio, que haja alguma restri¢io no ato normativo
infralegal. O provimento oriundo do TJ/R]J, por exemplo, é expresso ao
permitir a desjudicializagio genericamente, excepcionando apenas os casos
“em que a lei exigir expressamente manifestagio do Ministério Pablico™.

Ora, como visto supra, o diploma processual vigente sequer se refere a
participacdo do Parquet nas agdes ordinarias em que se pleiteia a declaracio
da usucapido, de modo que, como regra, nio sucedera interven¢io obrigatéria.

49 Reza seu art. 1° “Aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como seu, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposic¢io, até duzentos e cinquenta metros quadrados de imével publico situado em area urbana, utilizando-o para sua
moradia ou de sua familia, tem o direito 4 concessio de uso especial para fins de moradia em relagio ao bem objeto da
posse, desde que nio seja proprietirio ou concessionario, a qualquer titulo, de outro imével urbano ou rural”.

50 “Art. 6°. O titulo de concessio de uso especial para fins de moradia serd obtido pela via administrativa perante o 6rgao
competente da Administragio Puablica ou, em caso de recusa ou omissio deste, pela via judicial”.

51 Provimento 23/2016 CGJ/R], art. 10, parigrafo unico: “O requerimento, que apontarad a modalidade de usucapido
pretendida e os fundamentos juridicos do pedido, serd assinado conjuntamente pelo interessado ou acompanhado de

»

procuragio deste, sem necessidade de reconhecimento de firma (...)

52 Provimento 23/2016 CGJ/R], art. 17: “Presentes os requisitos legais, ¢ possivel o reconhecimento extrajudicial das
diversas modalidades de usucapido, salvo aquelas em que a lei exigir expressamente a manifestacio do Ministério Pablico”.
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Uma possibilidade deleitura é diferenciar os casos em que o Ministério
Publico deve ser intimado daqueles nos quais devera efetivamente intervir,
isto é, se manifestar. Contudo, acabard por se revelar algo irrelevante
o cotejo, porque nas modalidades especiais de usucapido, previstas em
legislagdo especifica (Estatuto da Cidade® e Lei 6.969/81%), o Ministério
Publico devera intervir. Surge, desse modo, um conflito indisfargavel: é
legal e constitucional a restri¢io regulamentar do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro?

Nos parece que nao: toda a ratio desjudicializadora delineada supra
volta-se a facilitacao da aquisi¢do de direitos, procurando facilitar o acesso a
justica. Quando muito, para nio ignorar a preocupacio do legislador, pode-
-se imaginar uma atuac¢io ministerial extrajudicial, no curso do procedimen-
to (algo que, na pratica, soa impensavel) ou ao seu deslinde, numa espécie
de funcio saneadora.

Interessante notar que o mesmo provimento administrativo carioca
permite que o oficial, apos a analise da documentagio toda, entenda por reco-
nhecer modalidade diversa da pleiteada, caso presentes os requisitos legais®.

Essa ndo adstri¢do (ou adstricio amplificadora) vem no sentido de
facilitar a aquisi¢io da propriedade, ultrapassando um apego burocratico
que, eventualmente, ao cabo de todo o procedimento extrajudicial, pudesse
entender por negar a usucapido requerida, quando poderia declarar a exis-
téncia de outra espécie - efetivando o direito fundamental, objetivo Gltimo
do instituto.

Sem dtvida, estamos diante de uma positivagio, ainda que infralegal,
de diversos valores caros ao atual ordenamento neoprocessual e plenamente
aplicaveis a procedimentos extrajudiciais, sobretudo quando desjudicializan-
tes. Haveria melhor exemplo de aplica¢do pratica da economia processual
macroscopica ou da duracio razoavel do processo (administrativo), diante
desse imbréglio?

Outras regulamentac¢ées, embora ndo impecam seu reconhecimento,
estabelecem requisitos ulteriores para determinadas modalidades de
usucapiio. Nessa linha, o provimento do TJ/DFT exige, no caso de pleito de
usucapiio especial urbana ou rural, certiddes negativas de propriedade expe-

53 Art. 12 §1° do Estatuto da Cidade: “Na agio de usucapido especial urbana, ¢ obrigatéria a intervengio do Ministério
Pablico”.
54 Art. 5° §5° da Lei 6969/81: “Intervird, obrigatoriamente, em todos os atos do processo, o Ministério Publico”.

55 Provimento 23/2016 CGJ/R], art. 26, paragrafo tnico: “O Oficial ndo estd adstrito 2 modalidade de usucapido eleita
pelo requerente e podera reconhecer os pressupostos de outra, caso presentes os requisitos legais”.
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didas pelos cartorios de registro de imoveis do ente federativo e declaragio
dos proprios requerentes de que nio possuem outro imével*.

Aqui, antes de restringir o acesso a justica impondo exigéncias con-
tra legem, prestigia-se a seguranca juridica, tio somente importando para o
procedimento extrajudicial a comprovagio dos requisitos estabelecidos na
legislagdo civil para a aquisi¢do da propriedade.

Similar é o que ocorre na minuta de provimento do CNJ, a ser deba-
tida nas audiéncias publicas, o qual exige, na hip6tese de se buscar a usuca-
pido familiar (entre cOnjuges- artigo 1.240-A do Codigo Civil), apresentagio
da sentenca transitada em julgado reconhecendo o abandono do lar®® e a
prova da propriedade em comum.

Nio parece bastar uma sentenga que decrete o divorcio, por exem-
plo (a menos que, obiter dictum, mencione essa peculiar circunstincia), de
modo que poder-se-ia cogitar de uma a¢io declaratéria como condi¢io ne-
cessaria para o proceder extrajudicial.Até se pode argumentar que, ainda
assim, o desenrolar do feito se mostrard mais abreviado que o da acio de
usucapiio, tradicionalmente morosa. Porém, nao se negue que a exigéncia
(agravada com a necessidade do trinsito em julgado) soa desarrazoada. E
de se questionar, por tudo isso, se ndo seria possivel a alternativa de atestar
essa condicdao por meio da ata notarial, seja a mesma que trata da posse ou
uma outra, autdbnoma - caso o tabeliio nio se mostrasse satisfeito, restaria o
caminho da dtvida ou o pleito judiciario.

Por fim, cumpre observar que o instituto se destina, de lege lata,
apenas a bens imoveis. E o que se extrai da literalidade do artigo 216-A,
bem como dos proprios requisitos por ele enunciados. De lege ferenda,
contudo, o reconhecimento extrajudicial da aquisi¢io de bens moveis ho-
menagearia o acesso a justica de igual maneira - mormente, porque a
anuéncia do pretérito proprietario é condi¢do basica para lancar mido do
procedimento, de modo que nio haveria, a principio, prejuizo para qual-
quer dos particulares.

56 Provimento 10/2016 CGJ/DFT, art. 30, paragrafo tnico: “Se o pedido de reconhecimento se referir a usucapiio espe-
cial urbano ou rural, o requerente e seu conjuge ou companheiro deverido apresentar certidoes negativas de propriedade
expedidas pelos cartérios de registro de iméveis do Distrito Federal, bem como declaragio, com firmas reconhecidas em
cartério de notas do Distrito Federal, de que nao sao proprietirios de imével rural ou urbano”.

57 Texto disponivel para consulta publica no seguinte endereco: http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/07
/ecle95ba2c6accf760c5697be977fe95.pdf. Acesso em 15 de outubro de 2016.

58 A doutrina nao ¢ unissona quanto ao conceito de abandono do lar, havendo quem o observe apenas sob a 6tica do
distanciamento fisico, e quem exija que venha acompanhado do desamparo material. A discussao da culpa na separagio,
entretanto, se considera extinta pela EC 66/10.
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4.3. A solugio judicial: uma via sempre aberta?

A nova usucapido extrajudicial igualmente nio compromete a pro-
vocacio judicial da questdo, ainda que apds a instaura¢io do procedimen-
to junto ao cartorio. Alids, mesmo apoOs a negativa definitiva em cartério,
a lei deixa margem para o ajuizamento da pretensio® (embora nio preci-
sasse fazé-lo: a inafastabilidade constitucionalmente estatuida nido permi-
tiria outra conclusdo). Nada de contencioso administrativo obrigatério,
portanto.

Mais uma interrogagdo é deixada: durante o desenrolar do procedi-
mento extrajudicial, seria possivel o ajuizamento? A principio, a resposta
teria de ser positiva, vez que ndo ha veda¢io legal e, menos ainda, cons-
titucional. Contudo, uma leitura atenta do interesse de agir autorizaria
conclusio diversa, sob pena de sobrecarregar o Judiciario com pedido que
eventualmente seria resolvido de forma mais célere antes mesmo da resposta
impositiva do juiz®. E ultrapassada a quadra do acesso irrestrito, porque
irracional, ao Judiciario.

Evidentemente, em havendo alguma peculiaridade que justifique a
provocac¢io da jurisdi¢io, como uma excessiva demora na resposta do ta-
belido ou exigéncias probatérias infundadas do mesmo, abre-se a via em
questdo (inclusive, por meio do mandado de seguranca, caso se objetive
apenas o prosseguimento do procedimento extrajudicial, na forma da lei).

Seja como for, reitere-se que o pedido negado em sede cartoraria pode
ser dirigido ao Judiciario, por meio de uma ac¢do ordinaria de usucapiio.

4.4. Requisitos do requerimento

O que se percebe, com uma anélise perfunctéria do instituto, é uma
auténtica saida extrajudicial, na qual o tabelido praticamente terd somente

59 Art. 216-A, § 9° “A rejeicao do pedido extrajudicial nio impede o ajuizamento de agao de usucapiao”.

60 “Poderfamos até dizer que se trata de uma interpretagio neoconstitucional do interesse em agir, que adequa essa
condig¢io para o regular exercicio do direito de agdo as novas concepgoes do Estado Democritico de Direito. Mas esta
¢ apenas uma das facetas desta visao. A outra e, talvez, a mais importante, seja a consciéncia do proprio Poder Judicirio
de que o cumprimento de seu papel constitucional nao conduz, obrigatoriamente, a intervencao em todo e qualquer
conflito. Tal visio pode levar a uma dificuldade de sintonia com o Principio da Indelegabilidade da Jurisdicao, na esteira
de que o juiz nao pode se eximir de sua funcao de julgar, ou seja, se um cidadao bate as portas do Poder Judicidrio, seu
acesso nao pode ser negado ou dificultado, na forma do artigo 50, inciso XXXV da Carta de 1988. O que deve ser escla-
recido ¢ que o fato de um jurisdicionado solicitar a prestagao estatal ndo significa que o Poder Judicidrio deva, sempre e
necessariamente, ofertar uma resposta de indole impositiva, limitando-se a aplicar a lei ao caso concreto. Pode ser que o
Juiz entenda que aquelas partes precisem ser submetidas a uma instancia conciliatéria, pacificadora, antes de uma decisao
técnica” (PINHO, Humberto Dalla Bernardino de. A mediagio e a necessidade de sua sistematiza¢iao no processo civil
brasileiro. In: Revista Elettonica de Direito Processual. v. 5, jan/jun 2010, disponivel em httpz//www.e—publicacoes.

uetj.br/index.php/redp).
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que certificar a regularidade da situagio. No entanto, a inovagido foi timida
- ou, melhor dizendo, prudente -, impondo exigéncias variadas.

Embora o art. 216-A ndo o diga expressamente, rapidamente se perce-
beu que o requerimento deve se adequar a forma de uma peticdo inicial, no
que couber, indicando, além dos documentos exigidos pela lei, a modalidade
de usucapido pleiteada, nome e qualificagio dos possuidores, a matricula do
imével (quando nao houver, basta informar tal situagio), valor atribuido ao
imovel e eventuais edificacdes, benfeitorias ou acessdes®!.

O pedido deve estar acompanhado da prova documental® indicada
no dispositivo, devendo ser feito por meio de advogado, qualificado na
peticdo - 0 que impde mais um requisito: a procuragdo, outorgada por ins-
trumento ptblico ou particular®. O aceno acerca do patrono é relevante por-
que em seu nome serdo dirigidas notificagdes no curso do procedimento®.

4.5. Documentos necessarios

A lista comega pela ata notarial lavrada pelo tabelido (de notas®),
atestando o tempo de posse do requerente e seus antecessores,
conforme o caso e suas circunstincias. Ou seja, anteriormente ao
pedido de reconhecimento da aquisicio da propriedade, o inte-
ressado devera ter pleiteado que um notario certifique ha quanto
tempo possuia o bem e em que condig¢des.

Inicial questionamento nio respondido pela lei diz respeito ao cartod-
rio autorizado a confeccionar a ata: serd apenas aquele da circunscri¢io do
imével ou qualquer outro?

A principio, qualquer tabeliio poderia atestar o tempo de posse, se
convencido disso. No entanto, o requisito esta longe de ser banal, podendo
se mostrar, em concreto, mais complexo e trabalhoso. Isso porque, para que
se ateste o periodo de posse, o tabelido pode diligenciar no local, indagando

61 O Cédigo nao inaugurou esses requisitos, mas ¢ presumivel que integrem o pedido, de modo que o art. 30 da minuta
do CNJ os elenca.

62 A minuta de provimento do CNJ ousou a0 exigir que os documentos sejam apresentados no original, sem paralela
imposicio legal. Devetiam bastar copias autenticadas.

63 O Provimento do TJDFT obriga a outorga de poderes especiais (art. 20, §10). A minuta do CNJ, por sua vez, exige
reconhecimento de firma, na procuragio por instrumento particular (art. 20, §10).

64 F a previsio do provimento mineiro e do art. 40 da minuta do CNJ, o qual aduz, ainda que o nio atendimento dessas
notificagdes ¢ capaz de caracterizar omissao apta a arquivar o pedido e cancelar as prenotagoes. Diante dessa consequéncia
relevante, nio soa exagerado que, em um juizo de razoabilidade, o tabelido notifique pessoalmente o interessado, sobretu-
do quando o procedimento ji estiver com andamento avancado.

65 Subsidiariamente, por vezes se admite a destinagio do pedido ao oficial de registro civil, nas comarcas em que nio
houver tabelionato de notas. E o caso do estado de Alagoas, em razdo do art. 27 da Lei Estadual 5.627/94.
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pessoas proximas e afins, para além de verificar o suposto exercicio por pro-
vas documentais, das mais variadas (fotos, comprovante de pagamento de
impostos reais, etc.), se na circunscri¢io municipal a ele delegada®.

Essa aparente faculdade, no entanto, pode vir a se tornar uma obriga-
¢do - ou um poder-dever.

Certas regulamentacdes, inclusive, assim o previram, de maneira ex-
plicita”, sempre as expensas do requerente®®. Isso porque é dificil imaginar
que seja verificada com precisdo a posse do pleiteante sem que haja uma ana-
lise in loco. Na ata, entdo, constara a descri¢io objetiva da diligéncia, bem
como aspectos de relevo, como declara¢des de possuidores e proprietarios
de iméveits confinantes ou de outros terceiros, ou, ainda, o valor do 1mével,
como declarado pelos interessados®.

Porém, nada impede que a ata notarial seja confeccionada, como alerta-
do, em reparticao mais distante do imo6vel”, se dentro da circunscrigao territo-
rial municipal - fundamental é apenas que haja a fé ptiblica que lhe é inerente.
Em suma: ha discricionariedade, porém mitigada, por parte do possuidor.

Perfeitamente possivel, também, que tal ata venha a ser levada em
conta como elemento probatoério pelo magistrado, caso se opte por judicia-
lizar a questdo em algum momento, o que torna inegavel a utilidade pratica
do recém-acrescentado meio tipico de prova. A legislacdao permite, ainda, que
o tabelido esclareca casos de sucessdo, geral ou particular’, na posse daquele
bem - o que s6 soa crivel quando inexistirem discussdes mais acaloradas, a
demandar solucio judicial.

O segundo requisito legal é a planta e o memorial descritivo assi-
nado por profissional legalmente habilitado (isto é, com prova de ano-
tacio de responsabilidade técnica no respectivo conselho de fiscalizagao
profissional) e pelos titulares de direitos reais e de outros direitos regis-

66 A limitagio vem no art. 90 da Lei 8.935/94: “O tabelido de notas ndo podera praticar atos de seu oficio fora do Muni-
cipio para o qual recebeu delega¢io”, como reconhecido pelo provimento carioca e pelo baiano.

67 E como tratou do tema o Provimento 35/2016 da Corregedoria Geral de Justica do T /AL (art. 30, 30).

68 Art. 20 Provimento CGJ/R] e Provimento Conjunto CGJ/CCI 02/2016 da Bahia, por exemplo. Frise-se, ademais,
que a ata notarial tem valor econémico, devendo os emolumentos ser fixados com base no valor do imével (previsio da
regulamentagio baiana).

69 Caso haja divergéncia acerca do valor real do bem, o provimento alagoano institui que “caberd ao interessado fazer
acostar ao pedido 02 (dois) laudos de avaliagio elaborado por profissional com inscricio junto ao respectivo conselho de
classe, contendo o valor de mercado do imével” (art. 20, §1o do Provimento 35/2016 CGJ/AL).

70 O Provimento 23/2016 da Corregedoria Geral de Justica do TJ/R], que regulamenta o usucapido extrajudicial, contém
previsdo expressa em seu art. To: “A ata notarial para fins de reconhecimento extrajudicial de usucapido sera lavrada por
Tabelido de Notas de livre escolha das partes”.

71 A diferenca ¢ dada pelo Codigo Civil: “Art. 1.207. O sucessor universal continua de direito a posse do seu antecessor;
e a0 sucessor singular ¢ facultado unir sua posse a do antecessor, para os efeitos legais”.
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trados ou averbados na matricula do imével usucapiendo e na matricula
dos imoéveis confinantes.

Uma leitura do dispositivo legal permite dividi-lo em dois documen-
tos: (i) a planta e (i1) o memorial descritivo. Este (ltimo deve vir assinado
(11.a) pelo profissional (em todos os casos), bem como por eventuais deten-
tores de direitos reais registrados ou averbados na matricula (ii.b) do usuca-
piendo e (ii.c) dos confinantes.

Desse modo, tem-se, como elementos obrigatérios/necessdrios, a
planta e o memorial descritivo, com a assinatura do profissional habilita-
do; e, como elementos acidentais/eventuais™, as assinaturas dos titulares de
direitos reais constantes na matricula do bem pleiteado e dos confinantes.

O legislador, de fato, ndo foi exatamente didatico (poderia ter sepa-
rado os dois documentos, dedicando um inciso para cada um, desfazendo
qualquer confusio). De todo modo, a lei, vista a luz do texto, nos leva a
concluir neste sentido: ndo é dito “planta e memorial descritivo assina-
dos”, mas “planta e memorial descritivo assinado”. Causa espécie, entio,
que o paragrafo 2° fale que a planta deve estar assinada pelos titulares de
direitos reais.

No entanto, ao observar a regulamentacio do procedimento por di-
versos Tribunais de Justica, encontram-se interpretagdes diferentes. O provi-
mento carioca, por exemplo, exige que a planta seja assinada pelos titulares
de direitos reais e pelo profissional, enquanto o memorial descritivo o seja
apenas pelo profissional”. Por outro lado, a minuta do CNJ exige que am-
bos os documentos sejam assinados por todos os sujeitos mencionados.

A assinatura do profissional legalmente habilitado™ possui a
clara finalidade de, além de dar respaldo técnico para o tabelido, atrair para si
a responsabilidade oriunda de fatos inveridicos, verificados mesmo que apds o
término do procedimento’. E razoavel, pois, que o registrador necessite da cer-
tificacdo, ainda que na planta, do profissional que a confeccionou. Na pratica,
de todo modo, é dificil imaginar a apresenta¢io de uma planta minimamente
precisa e técnica sem a referida rubrica.

72 No caso de imdveis rurais, certos provimentos, como o distrital (art. 60), actescem necessidade de verificagoes ulte-
riores, inclusive pelo INCRA.

73 Artigo 10, paragrafo tnico do Provimento CGJ/R]J 23/2016.

74 A minuta de provimento do CNJ esclarece o que seria a habilitacao: prova da anotagao de responsabilidade técnica
(ART) ou registro de responsabilidade técnica (RRT) no conselho profissional respectivo (art. 2°, inciso IT). O Provimento
10/2016 da CGJ/DFT, por sua vez, se satisfaz com uma declara¢io do referido conselho profissional (art. 6°, §1°).

75 O artigo 2°, §2° do Provimento 35/2016 da CGJ/AL assim o prevé, de modo expresso.
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Muito mais polémica é a necessidade de assinatura dos titulares de
direitos registrados ou averbados na matricula do im6vel usucapiendo e
dos iméveis confinantes. A redac¢do final do dispositivo, modificando o
substitutivo da Camara dos Deputados, passou a exigir a anuéncia dos
proprietarios e de demais titulares de direitos reais.

Quanto a estes Gltimos, é preferivel uma interpretagao a luz do aces-
so a justica, de modo que aqueles que possuem direitos reais diversos da
propriedade e nao afetados diretamente pela usucapiio (exemplo: direito
de uso), ainda que silentes, nio impediriam, de per si, o reconhecimento
extrajudicial da aquisi¢io de propriedade. A minuta do Conselho Nacional
de Justica é, nesse particular, de se aplaudir, ao colocar a clausula “desde
que haja relevincia no procedimento de reconhecimento da usucapiao™.

No mesmo sentido, dar-se-ita a discordincia dos titulares de di-
reitos reais sobre os imédveis confinantes, que dificilmente seriam afeta-
dos, no seu patrimédnio juridico, pela mudanca de proprietario, quando,
note-se, a posse ja é exercida por longo periodo pelo pleiteante”.

Imaginar que uma postura procrastinatéria ou indiferente desses
sujeitos pudesse impedir, plenamente, a efetivacio do direito do reque-
rente ofende a proporcionalidade frontalmente. Logicamente, diante do
caso concreto, caso o tabelido (que, alids, deverd buscar a conciliagio
diante desse quadro fatico) perceba uma justificavel resisténcia, podera
optar por suscitar divida ou, lancando mio da lei puramente, negar o
pedido, deixando-o a cargo do Judiciario.

A inércia do proprietario, por sua vez, impde solucdo diversa: ape-
nas sera possivel o instituto debatido se houver consentimento expresso
destes. Trata-se de auténtica escolha legislativa que, embora discutivel, é
clara - mas, também, prudente.

De modo a evitar impugnacdes ulteriores, é preferivel que todas as
assinaturas referidas (profissional e titulares de direitos reais do imovel e dos
confinantes) constem em ambos os documentos (planta e memorial descriti-
v0), ou, esta uma solucio mais atenta aos principios do novo processo civil,

76 Redacio do art 2°, 11, in fine.

77 O art. 12, §§5° ¢ 6°, do Provimento 23/2016 da CGJ/R] elenca, nessa linha, hipéteses de dispensa da anuéncia dos
confrontantes: “§ 5°. E dispensada a anuéncia dos confrontantes quando o imével usucapiendo for unidade auténoma
cujos limites, perfeitamente discriminados no assento imobiliario, coincidam com a descri¢io no memorial de que trata o
artigo 10, inciso I11, salvo no caso de unidades em sobrados e assemelhadas, segundo prudente critério do Oficial. § 6°. E
igualmente dispensada a anuéncia dos confrontantes quando o imével usucapiendo for area cujos limites, perfeitamente
discriminados no assento imobiliario, coincidam com a descri¢ao no memorial de que trata o artigo 10, inciso IT1”.

I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 78, p. 39 - 71, Janeiro/Abril 2017 I 59



que se satisfaca a exigéncia de anuéncia com a rubrica em qualquer dos dois
documentos, na ata notarial ou em documento apartado’.

Em permanecendo silentes os referidos titulares de direitos, o oficial de
registro os notificara, pessoalmente ou por via postal com aviso de recebimen-
to”, para, em 15 dias®, consentir expressamente com o pleito. O grande cerne da
questdo é que, decorrido tal prazo, o paragrafo 2° do novel artigo 216-A estatui
que sera concluida sua discordincia - o que significa dizer: restara impossivel o
prosseguimento extrajudicial. Sua anuéncia é conditio sine qua non®..

Rapidamente, surgiram vozes criticando a opg¢ao. Chega-se a alegar, de
maneira interessante, sua inconstitucionalidade formal, porque, antes da redagio
final, o referido dispositivo, na Cimara, nada dizia a respeito da interpretacio
do siléncio como discorddncia.

A titulo de emenda redacional no Senado, explicitou-se a imprescin-
dibilidade da concordancia, o que, para essa corrente®, representaria uma re-
forma material do projeto sem retorno a Casa Legislativa anterior. Ademais,
argumenta-se que o usucapido, instituto que estd umbilicalmente ligado a
inércia do proprietario, para ser reconhecido extrajudicialmente dependeria
de uma postura positiva desse mesmo proprietario, o que seria uma incon-
gruéncia clamorosa.

Nio se discute que o instituto poderia ser mais amplo e que, efe-
tivamente, em um sem ntmero de casos o titular da propriedade podera
obstaculizar a aquisi¢do da propriedade em cartério. Contudo, repita-se, é a
indisfar¢avel opg¢io do legislador, que, a bem da verdade, previne modifica-
¢Oes de propriedade temerarias.

Igualmente, nio é verdade que o instituto sera meramente académico:
ndo é raro, notadamente nas comarcas do interior, que a “propriedade” de

78 “A anuéncia dos titulares de direitos reais e de outros direitos registrados ou averbados na matricula do imével usuca-
piendo, e nas matriculas dos iméveis confinantes, podera ser certificada na prépria ata notarial, ou prestada em documento
apartado, publico ou particular, com reconhecimento de firma, declarando-se o conhecimento da planta e do memorial
descritivo e a concordancia com o procedimento” (art. 12 Provimento 23/2016 CGJ/R]). Na minuta do CNJ, admite-se
a anuéncia “a qualquer momento, em documento particular com firma reconhecida” (art. 5°, §5°).

79 Explicita o provimento distrital que “a notificagio serd dirigida ao endereco fornecido pelo requerente ou ao endereco
do préprio imével confinante” (art. 8o, pardgrafo unico).

80 Quanto ao termo inicial do prazo, o provimento alagoano é o mais didatico: “o prazo para os titulares de que trata
o pardgrafo antecedente manifestarem seu consentimento expresso, ¢ de 15 (quinze) dias, a contar do recebimento da
notificagio pessoal, ou se for o caso, da devolugio do Aviso de Recebimento, interpretando-se o seu siléncio como
discordancia” (art. 7°, §2%).

81 “Considera-se anuente o proprietirio que tenha concordado prévia e documentalmente com a transmissao da posse
ou propriedade do imével, desde que haja reconhecimento de firma ou registro publico, e nao haja divida quanto a
identificacdo do imével” (art. 12 §3° Provimento 23/2016 CGJ/R]).

82 PEREIRA, Felipe Pires. A interpretagio do silencia na usucapiao extrajudicial do novo CPC. Consultor Juridico, 9
jan. 2016. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-jan-09/interpretacao-silencio-usucapiao-extrajudicial-cpc>.
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certos bens seja passada informalmente, sem qualquer registro, inclusive por
quem sequer a possui, formalmente.

Sio os “contratos de posse”, investimentos da economia de toda
uma vida de milhares de brasileiros carentes, mas que, juridicamente,
pouco ou nada significam (e que demandavam, por isso, ajuizamento
de agdes de usucapiio). A usucapido extrajudicial, nesses casos, afigura-
-se completamente possivel e recomendavel: muitas vezes, alids, o atual
possuidor possui contato com o proprietario formal, que jamais se opora
a facilitar a regularizagio.

Atento a isso, foi brilhante o prot6tipo da Ministra Nancy Andrighi,
enquanto corregedora nacional de justica, a0 prever que o consentimento
pode ser considerado outorgado de maneira expressa mesmo diante do silén-
cio do proprietario e mesmo sem a notificagio mencionada, quando existir
(1) titulo ou instrumento que demonstre a existéncia de uma relagio juridica
com o titular do direito real®, (i1) acompanhada pela prova da quitagio da
obrigacio, (iii) e da certiddo negativa de a¢do judicial contra o usucapiente
ou seus cessionarios. Deve-se, de resto, justificar o 6bice que impede a correta
escritura¢io, para impedir a burla dos procedimentos notariais pela via da
usucapido. Ao registrador, caber4, lancando mio de seu livre convencimen-
to, proferir decisio fundamentada acerca da validade dos documentos e da
inexisténcia de lide.

Em suma: é o fim das a¢des de adjudicagio compulsoria, absoluta-
mente comuns em casos Nos quais existe o instrumento de promessa de
compra e venda e a prova da quitagdo, decorrida, por vezes, ha décadas, mas
sem a posterior formalizagdo da transferéncia da propriedade. S6 esse passo
bastaria para atribuir imensa utilidade ao instituto.

O fato de o proprietario ser falecido, de resto, ndo impede o procedi-
mento analisado, bastando a assinatura dos seus herdeiros legais, acostando-se
a declaragio de tnicos herdeiros®. Trata-se de manifestagio do principio
da saisine, sendo tais sucessores os auténticos proprietarios do bem, em
conjunto, desde a morte.

83 Diz o §1° “Sao exemplos de titulos ou instrumentos a que se refere o capur: a) Compromisso de compra e venda; b)
Cessio de direitos e promessa de cessio; ¢) Pré-contrato; d) Proposta de compra; €) Reserva de lote ou outro instrumento
no qual conste a manifestagio de vontade das partes, contendo a indicagio da fragio ideal, do lote ou unidade, o preco, o
modo de pagamento e a promessa de contratar; f) Procuragio publica com poderes de alienagio para si ou para outrem,
especificando o imével; @) Escritura de cessao de direitos hereditirios especificando o imével; h) Documentos judiciais de
partilha, arremata¢io ou adjudicagio”.

84 Atentaram muito bem para esse aspecto, de forma expressa, o Provimento da 05/2016 CGJ/AC e 35/2016 da CGJ/
AL (art. 50 de ambos).
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O terceiro requisito documental previsto pela lei sdo as certidées nega-
tivas dos distribuidores da comarca da situacio do imével e do domicilio do
requerente, buscando evitar reconhecimento extrajudicial de uma proprieda-
de j4 pleiteada ou em debate em demanda auténoma (na linha da vedagio
do artigo 557, bem como para fins de se atestar, sem receio, a natureza
pacifica da posse).

Assevera a minuta do CNJ que as referidas certiddes devem ser em
nome do usucapiente, do requerido, dos demais possuidores (caso seja hi-
potese de sucessio da posse, cujo tempo se some ao do pleiteante), sempre
acompanhadas das dos seus cOnjuges.

Na verdade, também o requerimento deve ser feito pelo casal, exce-
tuados os casos em que o cdnjuge nio seja proprietario ou meeiro do bem
pleiteado®. Outrossim, os consentimentos dados pelos titulares de direitos
reais, salvo as mesmas hipoteses.

Nio faria sentido amparar uma conduta negativa quando sequer pu-
desse exercer as faculdades do dominio. Incogitavel, portanto, a aplicagio
analégica do artigo 1.647 do Codigo Civil, incisos I e II, uma vez que nio se
trata de alienacio de bem imdvel nem de judicializacio acerca desses bens.
De todo modo, ainda que se o aplicasse, o regime patrimonial merecera
atencio (uma unido construida com base na separag¢do absoluta jamais teria
qualquer implica¢io nesse aspecto).

Quarto e ultimo requisito advindo da normatiza¢io do novo cédigo
é o justo titulo ou quaisquer outros documentos que demonstrem a origem,
a continuidade, a natureza e o tempo da posse, tais como o pagamento dos
impostos e das taxas que incidirem sobre o imoével. Constitui-se verdadeira
clausula geral a ser preenchida in concreto, trazendo a baila qualquer de-
monstra¢do relevante sobre a posse ensejadora da declaragio de usucapiio
(suas caracteristicas sdo conhecidas: mansa, pacifica, continua)®.

Naturalmente, em sendo hipotese de pleito de modalidade especial,
como o ordinario, o justo titulo serd elemento necessario. Da mesma manei-
ra, na usucapiio especial (urbana ou rural), a certiddo negativa de proprie-

85 Veja-se o art. 2°, §2° do Provimento da CGJ/DFT: “O interessado necessitara do consentimento do conjuge, salvo se
forem casados sob o regime de separacio absoluta de bens, ou do companheiro, se for comprovada a existéncia de unidao
estavel”. Ff uma importagio do art. 73 do diploma processual (“o conjuge necessitara do consentimento do outro para
propor a¢io que verse sobre direito real imobilidrio, salvo quando casados sob o regime de separagio absoluta de bens”)
para o procedimento extrajudicial.

86 A corregedoria geral de justica do Rio de Janeiro enunciou outros elementos, exemplificativamente, como “recebimen-
to de correspondéncias, instrumentos de compra e venda ou promessa de compra e venda, declaragdes de imposto de
renda que citam o imdvel, verificagio pelo Tabeliao de Notas de construgdes e plantagoes realizadas pelos ocupantes, ou
outros elementos que fizer constar da ata notarial”(art. 10, paragrafo unico, I do Provimento 23/2016).
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¥, O importante é a

dade em nome dos usucapientes revela-se fundamenta
satisfagio das exigéncias de direito material.

As regulamentagdes infralegais trouxeram outros requisitos, como a
procuragdo para o advogado (logicamente, em sendo assistido por defensor
publico, a mesma estara dispensada), a prova de anotagio no conselho pro-
fissional do subscritor da planta e do memorial, e elementos especificos.
Trata-se de verdadeiro rol exemplificativo oriundo da necessidade probatoria
junto ao tabelido, perfeitamente inserivel no inciso IV do artigo 216-A do
diploma registral.

Se faltar algum dos documentos, cabe ao oficial de registro formular
nota devolutiva e entrega-la ao requerente, para que sane a omissao.

4.6. Ciéncia aos entes federados e demais interessados

Devera o tabelido, recolhidos os elementos mencionados, provi-
denciar as notificacdes das Fazendas Publicas (Federal, Estadual e Muni-
cipal), para que se manifestem® em 15 dias®*. O meio de comunicagio
aqui também é o préprio oficial (na notifica¢io pessoal) ou o correio,
com aviso de recebimento.

A diferenca para a notificagio dos titulares de direitos reais silentes
é que, no caso dos entes fazendarios, o decurso do prazo sem manifestagio
implica concordincia com o pedido.

87 O Provimento 10/2016 da CGJ/DFT ¢ expresso nesse sentido: “Se o pedido de reconhecimento se referir a usu-
capido especial urbano ou rural, o requerente ¢ seu conjuge ou companheiro deverio apresentar certiddes negativas de
propriedade expedidas pelos cartérios de registro de iméveis do Distrito Federal, bem como declaragio, com firmas
reconhecidas em cartério de notas do Distrito Federal, de que ndo sio proprictarios de imével rural ou urbano” (art. 30,
paragrafo unico).

88 Como bem ressalta Albuquerque Junior: “Vale ressaltar um ponto importante da regulamentagio normativa: se o con-
finante ou titular de direitos reais ndo se manifestar, nio se presume sua anuéncia. A solu¢io adotada é oposta a vigente na
retificacio extrajudicial, em que o siléncio do confinante notificado implica concordancia ticita (Lei de Registros Publicos,
artigo 213, paragrafo 5%). Com a cautela legislativa, a seguranca juridica foi privilegiada em detrimento da efetividade. Um
estudo estatistico que analise o nimero de retificagbes administrativas em comparacio com o de contestagoes judiciais
postetiores pode servir para confirmar a solugio do novo artigo 216-A, ou para indicar a necessidade de sua reforma
postetior. Se qualquer das partes interessadas apresentar impugnagio, o registrador remeterd os autos ao juizo competente,
para apreciacio. Nesse caso, cabe a emenda da inicial, para ajusti-la as exigéncias do processo judicial. Se a documentagio
¢ insuficiente e o requerente nio se conformou com as exigéncias formuladas, pode requerer a suscitacio de duvida (Lei
de Registros Publicos, artigo 198), para que o juiz decida, no zmbito administrativo” (ALBUQUERQUE JUNIOR, Ro-
berto Paulino de. O usucapiio extrajudicial o novo Cédigo de Processo Civil. Consultor Juridico, 18 mai. 2015. Disponivel
em <http://www.conjur.com.br/2015-mai-18/direito-civil-atual-usucapiao-extrajudicial-codigo-processo-civil>.

89 A disciplina dada pela Corregedoria Geral de Justica da Bahia causa espécie, neste ponto, ao permitir a dilatagio do
prazo até 30 dias, a depender da complexidade do caso e da quantidade de documentos. Com todas as vénias, a previsao
afigura-se ilegal, embora dotada de intengio presumivelmente boa (art. 1.421 do Cédigo de Normas e Procedimentos
Notariais e de Registro do Tribunal de Justica do Estado da Bahia).

90 Cumpre, porém, uma proposta: o oficial que confeccionasse a ata notarial poderia, antecipando o aviso acima, notificar
os entes em questao, de modo que, decorridos 15 dias, seria dispensivel nova comunicagio.
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A lei prevé, além disso, a publicagio de edital em jornal de grande
circulagdo para dar ciéncia a terceiros eventualmente juridicamente interes-
sados, para se manifestarem, sempre em 15 dias. O grande questionamento,
neste ponto, é: e onde inexistir o referido meio de dar publicidade?

A resposta vem dada por diversos provimentos. Na Bahia e no Acre’’,
por exemplo, optou-se por preconizar a divulgacio em jornal de circulagio
regular na comarca mais proxima a serventia extrajudicial. Em outros esta-
dos, a solugio é fixar copia do edital no atrio da serventia®.

No Rio de Janeiro, mantém-se a publicagio em jornal do préprio
municipio de circulagio diaria, ainda que nio considerado de grande circu-
lagao®, enquanto a proposta do CNJ fala em jornal de outra localidade com
grande circulagio no municipio do imovel®.

Afigura-se preferivel o meio com maior capacidade real (e nio
retérica) de notificagio: em geral, na prépria circunscri¢do, sendo re-
comendavel também que se faca por outros instrumentos®, inclusive
digitais, como na internet.

4.7. Casos de davida

Em havendo dificuldade por parte do registrador, nem por isso a via
extrajudicial serd extinta. A lei fala que, em qualquer caso, ¢ licito ao inte-
ressado suscitar o procedimento de dtivida (paragrafo 5°). Outra solucio, se
ndo estiver convicto da realidade fatica, é a realiza¢do de diligéncias no local
do bem, uma op¢do do tabelido™ (paragrafo 7°).

Sdo solugdes para problemas diversos: a divida é a remessa para o
juiz para que decida sobre ponto especifico em procedimento registral,
sendo dotada de natureza administrativa, jamais impedindo a impugnacio
judicial da mesma matéria (artigo 204 da LRP), enquanto as diligéncias
servem para auxiliar o tabelido na percep¢io das circunstancias acerca da
posse alegada, contribuindo para sua decisdo. Naquela, decide o juiz; nes-
ta, o oficial de registro.

91 Art. 9o, pardgrafo unico, do Provimento 5/2016 CGJ/AC e art. 1.442, §1o, do Cédigo de Normas baiano.
mGJ /AL, art. 9, pardgrafo unico.

93 Art. 23, pardgrafo dnico, do Provimento 23/2016 CGJ/R].

94 Art. 82, §2° da minuta do CNJ.

95 O Cédigo de Normas da Bahia menciona a anacronica faculdade de divulgagio via radio (art. 1.421, §2°).

96 Afigura-se chocante com a disciplina legal, nesse aspecto, o provimento alagoano, que fala que o oficial “devera” reali-
zar diligéncias, quando o c6digo foi claro a0 empregar o verbo “podera”.
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Ha, ainda, a possibilidade de se suscitar davida inversa, por parte do
requerente, caso discorde do tabelido, buscando que o juiz determine que
realize determinado ato”.

4.8. Acolhimento do pedido

Presentes os requisitos todos e convencido o tabelido, este registrara a
aquisi¢io na matricula existente ou, se nio houver, abrird uma nova.

Eventualmente, serdo necessarias providéncias outras. Pode ocorrer,
por exemplo, de a area registrada divergir da alegada, de modo que sera
necessaria a precedente retificagio da mesma. Igualmente, em se tratando de
area rural, certa documentagio especifica sera exigida®.

Note-se que variadas regulamenta¢bes de corregedorias esmiugaram
hipoteses especificas que possam vir a ocorrer, na pratica: parcelamento ir-
regular do solo”, usucapido de area maior que a constante na matricula'®,
existéncia de restricdes administrativas sobre o bem’!, dispensa do “habite-
-se”12 entre outras.

4.9. Rejeigio do pedido versus impugnagio do pedido

Apresentado o pleito, pode ser o caso de o pedido ser rejeitado. Sucedera
quando faltar algum documento, sem complementacio no prazo aberto pelo
registrador. Para o requerente, ficam abertas duas vias: a renovacio do pedido
(quando, por exemplo, deixou de juntar a planta) ou o ajuizamento de acio.

97 O Codigo de Normas da Bahia, em seu art. 1.426, §2°, o prevé, expressamente.

98 Diz a minuta do CNJ, em seu artigo 10, §1° “o registro do reconhecimento extrajudicial de usucapiao de imével rural
somente serd realizado apds a apresentacio: I — do recibo de inscricio do imével rural no Cadastro Ambiental Rural
(CAR) de que trata o art. 29 da Lei no 12.651, de 25 de maio de 2012, emitido por érgio ambiental competente, esteja ou
nao a reserva legal averbada na matricula imobiliria, fazendo-se expressa referéncia, na matricula, ao nimero de registro
e a data de cadastro constantes daquele documento; IT — do Certificado de Cadastro de Imével Rural (CCIR) mais recente,
emitido pelo Instituto Nacional de Colonizacio ¢ Reforma Agraria (INCRA), devidamente quitado; IIT — da certificagio
expedida pelo INCRA de que a poligonal objeto do memorial descritivo ndo se sobrepde a nenhuma outra constante de
seu cadastro georreferenciado e de que o memorial atende s exigéncias técnicas, conforme as dreas e os prazos previstos
na Lei n® 10.267, de 28 de agosto de 2001, e nos seus decretos regulamentadores.

99 Provimento 10/2016 CGJ/DFT, art. 15, paragrafo tnico: “Quando existir parcelamento irregular do solo para fins
urbanos sobre o imével ou parte dele, essa informagio constara da matricula e serdo admitidos posteriormente apenas os
atos tendentes ao registro do parcelamento do solo aprovado pelo 6rgao competente do Distrito Federal”.

100 Provimento 23/2016 CGJ/R], art. 26: “Presentes os requisitos de configuracio da usucapido, cabera ao Oficial do
Registro de Imoveis: I11- Averbar o destaque da area objeto da usucapiio no assento de origem, caso recaia sobre por¢io
de maior area, mencionando o numero da matricula aberta”.

101 Provimento 260/2013 CGJ/MG (alterado pelo Provimento 325/2016), art. 1.018-H §8° 7O reconhecimento extra-
judicial de usucapiio de imével matriculado ndo extingue eventuais restricdes administrativas, tais como, tombamento e
reserva legal, nem gravames judiciais regularmente inscritos, devendo o pedido de cancelamento, quando for o caso, ser
formulado pelo interessado diretamente perante a autoridade que emitiu a ordem”.

102 Mesmo Provimento mineiro, art. 1.018-H, §6°: “Se houver edificagio na drea usucapida, serd aberta matricula para o
terreno com a edificagio, independentemente de apresentacao de ‘habite-se’ ou certidio previdenciaria”.
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Diferente é a hipdtese de impugnacgio do pedido de reconhecimento
extrajudicial de usucapido, em que o oficial remetera os autos ao juizo com-
petente da comarca da situagio do imével, cabendo ao requerente emendar a
peti¢do inicial para adequé-la ao procedimento comum. O pedido extrajudi-
cial transmuda-se em agdo judicial, em auténtica manifestagio do principio da
economia processual e da efetividade, corolarios de um justo acesso a justica.

4.10. A funcio conciliatoria do tabeliio

E inegavel que, como visto acima, o papel do registrador, em tempos
de jurisdi¢do contemporanea, reveste-se de enorme relevancia, ao substituir a
tradicional resposta judicial, solucionando conflitos de maneira mais célere
e mais proxima do cidadao. Tal proximidade, alias, justifica outras fungdes,
como a de buscar, prioritariamente, a solu¢do consensual do imbréglio.

As regulamentacdes administrativas sobre a tematica estimulam a figura
do “tabelido-conciliador™®: a todo tempo, devera o oficial de registros buscar
ndo apenas esclarecer os envolvidos acerca do requerimento'®, mas também
intentar a conciliagio'”, nas eventuais complicagbes que vierem a surgir.

Se o desconhecimento do Direito é uma realidade que atinge ao cida-
dao-médio, nas disputas possessorias esse drama é acentuado, sobretudo por
envolver porgdes particularmente hipossuficientes da tessitura social, tanto
econdmico como juridicamente.

Contar com um agente ativo, nessa dinidmica, pode constituir um
verdadeiro alivio, traduzindo para as partes do pleito o que efetivamente
esta a se passar. No fim das contas, toda a busca por esclarecimentos podera
permitir que o problema se resolva efetivamente em sede extrajudicial.

Veja-se a hipotese da falta de consentimento. Nio raro, o proprietirio
formal do bem imével pode entender que, anuindo ao pedido, estara abrin-
do mio de um direito “de mao beijada” - temor esse tipico da sociedade
litigante em que vivemos. Contudo, uma exposi¢io rapida por parte do
tabelido terd o condio de lhe explicar que sua resisténcia de nada lhe apro-
veitara, antes a posse consolidada ha muito, bem como expor os maleficios
da solucio judicial, mais morosa e custosa.

103 A hipétese ¢ genericamente prevista no art. 42 da Lei n® 13.140/2015. “Aplica-se esta Lei, no que couber, as outras
formas consensuais de resolucio de conflitos, tais como mediagdes comunitarias e escolares, e aquelas levadas a efeito nas
serventias extrajudiciais, desde que no ambito de suas competéncias”.

104 Previsao, entre outros, do art. 1.427, §1°, do Codigo de Normas baiano.

105 Art. 1.427 do Cédigo de Normas do TJ/BA, art. 9° do Provimento da CGJ/R]J, art. 17 do Provimento da CGJ/AL,
art. 11 da minuta do Conselho Nacional de Justiga (Corregedoria Geral de Justiga).
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Irma gémea do esclarecimento é a conciliagdo, tanto no momento da
elaboragio da ata notarial'® como no procedimento principal'”’. Té-la como
mote é um mandamento central da nova sistematica processual civil, exten-
sivel para resolugdes extrajudiciais, pelos métodos adequados para desfazer
o emaranhado litigioso. Verifica-se um argumento de reforco a favor da pru-
dente escolha legislativa de exigir o consentimento expresso dos titulares de
direitos reais, pois a mera negativa nio servira de palavra final. A pergunta
que o tabelido deverd fazer & “por que nao?”.

Em suma, se o c6digo quis dar aos registradores um novo instrumen-
to (e, por conseguinte, mais uma fonte de emolumentos), também exige
destes o (falso) 6nus de se comportarem de maneira mais elucidante e pré-
xima do destinatario final de seu servico. Mais uma concreta manifestacio
do principio da cooperacio, instaurando uma comunidade coparticipativa
em sede extrajudicial.

5. CONCLUSAO

Nasceu mais um polémico instituto, absolutamente inserido na con-
juntura jurisdicional contemporinea. Buscou-se passar, brevemente, pelos
vazios deixados pela lei, muitos deles prontamente preenchidos pela norma-
tiva administrativa dos Tribunais de Justica, que, em grande parte, responde-
ram a algumas dessas interrogacdes.

Estamos convencidos da imperiosa necessidade de o Conselho Nacio-
nal de Justica normatizar a matéria. Ndo custa lembrar que no passado, com
o advento da Lei n 11.441/07, s6 se alcancou um razoavel grau de seguranca
juridica quando o CNJ editou a Resolu¢io n 35/07.

De fato, em se tratando de tematicas extrajudiciais, as mincias sio
relevantissimas - e, atualmente, diferenciam-se de Estado para Estado. A
consulta ptblica promovida, cujo prazo, ap6s ser prorrogado, se encerrou
recentemente, seguramente contribuird para a pacificagio dessas questdes.

Por outro lado, apareceram outros problemas, advindos da analise
de compatibilidade dos provimentos das Corregedorias Gerais de Justica
com o texto do artigo 216-A da Lei de Registros Ptblicos, bem como
deste com a Constitui¢ao Federal. Nessa linha, muito se questionou acer-
ca da razoabilidade de se exigir a concorddncia expressa dos titulares de

106 Art. 9° do Provimento CGJ/R]J 23/2016: “Havendo impugnacio ao reconhecimento extrajudicial da usucapido,
expressa ou tacita, poderd o Oficial de Registro de Iméveis tentar conciliar as partes”.

107 Art. 28 do mesmo Provimento: “Havendo impugnacao ao reconhecimento extrajudicial da usucapido, expressa ou
tacita, poderd o Oficial de Registro de Imdveis tentar conciliar as partes”.
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direitos reais sobre o imével objeto do procedimento. Talvez seja essa a
maior inquietude da doutrina.

A nosso ver, entretanto, deve-se ultrapassar a questdo, percebendo,
realisticamente, que o instituto recém-delineado é, como toda construgio
legislativa, fruto de escolhas.

Boas ou mas, melhores ou piores, mais ou menos prudentes, po-
rém escolhas - as quais devem ser respeitadas. Ndo se trata tanto da lei
que queremos, mas da que temos, mormente quando tratamos da dina-
mica registral. E impensavel que, em uma serventia lotada, o oficial se
dé ao luxo de ficar analisando a inconstitucionalidade ou, ainda pior,
os acertos e as selecdes do legislador. Cumpre-lhe por em pratica a efe-
tivacio de direitos, abreviando as anglstias inerentes a qualquer lide,
amplificadas pela via crucis judiciaria.

Mas ndo apenas. Agora, diante da discussido acerca do reconheci-
mento extrajudicial da usucapido, espera-se que o tabelido decida a ques-
tdo, e, em ndo sendo possivel, que esclareca e concilie os envolvidos. O
acesso a justica é realizado, primeiramente, pela educag¢io em direitos, e o
cartorario goza de protagonismo nessa peca, estando (espera-se) face a face
com a populagdo. <
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A Improbidade

Administrativa e os Crimes
de Responsabilidade: Aspectos
Polémicos

Antonio Pedro Pellegrino
Advogado

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo apresentar a discussdo
a respeito da aplicabilidade da Lei n® 8.249/92 (Lei de Improbidade
Administrativa - LIA) aos agentes publicos, notadamente aqueles que
tém vinculo politico com a Administragio Péblica. E realizada analise
da doutrina e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STE),
concluindo-se, em sintese, que: a) a excecdo do Presidente da Reptblica,
é plena a aplicabilidade da LIA aos agentes politicos; e b) nio ha que
se falar em foro por prerrogativa de fun¢io em sede de a¢io de impro-
bidade administrativa.

I - INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo apresentar a discussio a respei-
to da aplicabilidade da Lei n® 8.249/92 (Lei de Improbidade Administra-
tiva - LIA) aos agentes publicos, notadamente aqueles que tém vinculo
politico com a Administracio Pablica. O tema é dos mais relevantes,
sobretudo nos dias atuais, em que a classe politica como um todo se vé
s voltas com o Poder Judiciario. Para tanto, a questio sera abordada,
primeiramente, sob o ponto de vista doutrinario. Em seguida, analisar-
-se-a a evolugio da jurisprudéncia a respeito do tema, tomando-se por
base o entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF). Finalmente,
como conclusio, serio adotadas as seguintes assertivas: a) a exce¢io do
Presidente da Republica, é plena a aplicabilidade da LIA aos agentes po-
liticos; e b) ndo ha que se falar em foro por prerrogativa de fun¢ido em
sede de ac¢io de improbidade administrativa.
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II - O CONCEITO DE AGENTE POL{TICO

Conforme ja dito, pretendemos com este artigo abordar a aplicabilida-
de do regime da improbidade administrativa aos chamados agentes politicos.
Assim sendo, é indispensavel analisar o que se entende por agente politico.

E possivel identificar duas concepcdes distintas para a aludida ex-
pressdao: uma, restritiva; outra, mais ampla. Um dos expoentes da corrente
restritiva, Celso Anténio Bandeira de Mello, afirma que:

Agentes politicos sio os titulares dos cargos estruturais a orga-
nizagao politica do pais, ou seja, ocupantes dos que integram o
arcabougo constitucional do Estado, o esquema fundamental
do Poder. Dai que se constituem nos formadores da vontade
superior do Estado. Sdo agentes politicos apenas o Presidente
da Republica, os Governadores, Prefeitos e respectivos vices, ou
auxiliares imediatos dos Chefes de Executivo, isto é, Ministros
e Secretarios das diversas Pastas, bem como os Senadores,
Deputados federais e estaduais e os vereadores.

Por outro lado, Hely Lopes Meirelles perfilha entendimento distinto,
abracando a corrente ampliativa, no sentido de que se incluem na categoria
de agente politico:

Os chefes de Executivo (Presidente da Reptblica, Governadores
e Prefeitos) e seus auxiliares imediatos (Ministros e Secretarios
de Estado e de Municipio); os membros das Corporagdes Le-
gislativas (Senadores, Deputados e Vereadores); os membros do
Poder Judiciario (Magistrados em geral); os membros do Mi-
nistério Publico (Procuradores da Republica e da Justica, Pro-
motores e Curadores Politicos); os membros dos Tribunais de
Contas (Ministros e Conselheiros); os representantes diploma-
ticos e demais autoridades que atuem com independéncia fun-
cional no desempenho de atribui¢des governamentais, judiciais
ou quase judiciais, estranhas a0 quadro do servi¢o ptblico. %

1 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2012, pp. 251-
252. No mesmo sentido: FILHO, Marcal Justen. Curso de Direito Administrativo. 3* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2008,
pp. 685-689; PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 22" ed. Sio Paulo: Atlas, 2009, pp. 510-512;
GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 12* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, pp. 156-159; FILHO, José dos Santos
Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 27" ed. Sio Paulo: Atlas, 2014, pp. 594-595.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 39* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2013, p. 80.

3 José dos Santos Carvalho Filho, rebatendo argumento da teoria ampliativa, afirma, de maneira incorrigivel, que: “(...) o
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Com efeito, o certo é que todo agente politico é agente piblico, mas
a reciproca ndo é verdadeira, isto é, nem todo agente ptblico é agente po-
litico. Trata-se de relagio género/espécie, enquadrando-se na qualidade de
agente publico nio s6 os agentes politicos, como também os particulares
em colaboragio (mesarios em época de elei¢io, por exemplo) e os servidores
publicos em geral, sejam eles celetistas, estatutarios ou temporarios (art. 37,
IX da Constituicio de 1988 - CR/88).

Concordamos com o entendimento mais restritivo, pois o exercicio
de mandato eletivo e/ou a nomeagio por agentes eleitos para cargos em
comissdo, a nosso sentir, sio tracos constitutivos da qualidade de agente
politico. Pode-se afirmar que aos agentes politicos competem as verdadeiras
decisdes politicas, das quais depende o futuro do pais. Tais decisées sio to-
madas por aqueles que exercem mandato eletivo e seus auxiliares, que tém
legitimidade democratica para tal mister.

Sublinhe-se que os requisitos acima apontados sio alternativos - e
nio cumulativos. Assim, Ministros de Estado sio agentes politicos, apesar
de nao serem eleitos pelo voto popular. Nessa linha de pensar, magistrados,
membros de Tribunais de Contas e do Ministério Pablico, assim como os
agentes diplomaticos, nio podem ser considerados agentes politicos. Ja os
chefes do Executivo, seus auxiliares (ministros e secretarios) e os membros
do Poder Legislativo sio agentes politicos por exceléncia.’

Nio sendo agentes politicos, nos se afigura correto enquadrar magis-
trados, membros do Ministério Publico, integrantes dos Tribunais de Contas
e agentes diplomaticos na qualidade de servidores publicos especiais, que
“(...) executam certas fungées de especial relevincia no contexto geral das
fungées do Estado, sendo, por isso mesmo, sujeitos a regime juridico fun-
cional diferenciado (...)".¢

art. 37, X1, da CF, com a reda¢io dada pela EC n® 19/98, insinua que os membros do Judiciario e do Ministério Publico
se incluam entre os agentes politicos. Todavia, o agrupamento de agentes publicos no dispositivo tem apenas fins remu-
neratorios, nio desfigurando o que dissemos, visto que levamos em conta aspecto bem diverso, qual seja, o da natureza do
vinculo juridico que liga o agente ao Poder Publico.” FILHO, Jos¢ dos Santos Carvalho. Manual de Direito Adminis-
trativo. 27" ed. Sio Paulo: Atlas, 2014, p. 595.

4 Além dos agentes publicos de direito, ha que assinalar a existéncia de agentes publicos de fato, categoria que se subdivide
em agentes publicos necessarios ¢ putativos. Enquanto os ptimeiros exercem a atividade em situagdes de emergéncia,
como no caso de chuvas torrenciais, os segundos exercem a funcio em plena normalidade institucional, o que se verifica, a
titulo de exemplo, no caso de agentes publicos que exercem fungdes publicas sem prévia aprovagio em concurso publico.
Neste sentido, OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Administrativo. 2* ed. Rio de Janciro: Forense; Sio Paulo: Método,
2014, p. 620. Uma outra classificacio distingue os servidores publicos comuns dos especiais. Neste sentido, FILHO, José
dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 27* ed. Sio Paulo: Atlas, 2014, p. 601.

5 Neste sentido, OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Administrativo. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense; Sio Paulo:
Método, 2014, p. 619.

6 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 27" ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 601.
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O STF vacila entre a corrente restritiva e a ampliativa. Com efeito,
veja-se que, para a Suprema Corte, a vedagdo ao nepotismo é aplicada ao car-
go de Conselheiro de Tribunal de Contas estadual. Analisando um caso em
que se escolheu o irmio do entio Governador do Parana para o Tribunal de
Contas daquele estado, o STF repeliu o “enquadramento dos Conselheiros
dos Tribunais de Contas na categoria de agentes politicos™, razio pela qual
ser-lhes-ia aplicivel a vedagdo constante da Simula Vinculante n® 138, a qual,
como se sabe, nao se aplica aos agentes politicos.

Por outro lado, o STF ja definiu que os “magistrados enquadram-se
na espécie agente politico™, o que o aproxima da corrente ampliativa.

De todo modo, o fato é que qualquer agente publico, seja ele politico
ou nio, enquadra-se no art. 2° da LIA', que traz um conceito deveras amplo
de agente publico. Mesmo os agentes ptiblicos de fato, pois, podem ser sujei-
to ativo do ato de improbidade administrativa.

Contudo, a questdo principal diz respeito a analise da aplicabilidade da
LIA aos que se submetem ao regime dos crimes de responsabilidade. Conforme
visto, o Procurador-Geral da Republica, na qualidade de membro do Ministé-
rio Ptblico da Unido, ndo deve ser considerado agente politico, muito embora
esteja sujeito a responsabilizacido por infragdes politico-administrativas.

Assim, concluimos no sentido de que a sujei¢do ao regime dos crimes
de responsabilidade ndo é constitutiva da qualidade de agente politico. A ti-
tulo ilustrativo, os Ministros do STF, em que pese serem mencionados pelos
arts. 52, IT da CR/88" e 2° da Lei n® 1.079/50", nio sio agentes politicos.
Reconhecendo essa circunstincia, afirma Eduardo Furtado Bim:

7 Rel 6702 MC-AgR, Relator: Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado em 04/03/2009, DJ de 30/04/2009.

8 Sumula Vinculante n° 13: “A nomeacio de cinjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro
gra, inclusive, da antoridade nomeante o de servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de direcio, chefia on assessoramento, para
0 exercicio de cargo em comissio on de confianca on, ainda, de funcao gratificada na administracao piblica direta e indireta em qualquer dos
poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designagoes reciprocas, viola a Consti-
tuicao Federal”.

9 RE 228.977, Rel. Min. Néri da Silveira, 2* Turma, julgamento em 05/03/2002, D] de 12/04/2002

10 Art. 2° da LIA: “Reputa-se agente priblico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente on sem remunera-
o, por eleigio, nomeagao, designagio, contratagio ou qualguer outra forma de investidura ou vincnlo, mandato, cargo, emprego ou fungio nas
entidades mencionadas no artigo anterior.”’.

11 Art. 52, IT da CR/88: “Art. 52 Compete privativamente ao Senado Federal (...) IT processar e julgar os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, os membros do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do Ministério Publico,
o Procurador-Geral da Republica e o Advogado-Geral da Unido nos crimes de responsabilidade; (Redacio dada pela
Emenda Constitucional n® 45, de 2004)”.

12 Art. 2° da Lei n® 1.079/50: “Os crimes definidos nesta lei, ainda quando simplesmente tentados, sio passiveis da pena de perda do cargo,
com inabilitagio, até cinco anos, para o exercicio de qualguer fungio priblica, imposta pelo Senado Federal nos processos contra o Presidente da
Repiiblica on Ministros de Fstado, contra os Ministros do Supremo Tribunal Federal ou contra o Procurador-Geral da Repriblica.”.
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Uma observagdo é necessaria: para os fins de crimes de respon-
sabilidade, o conceito de agente politico nio coincide total-
mente com o seu significado cunhado pela doutrina porque
abrange também outros cargos que, dependendo da defini¢io
adotada, nao sio considerados de agentes politicos: juizes, Mi-
nistros do Tribunal de Contas da Unido (TCU), membros do
Conselho Nacional de Justica (CNJ)/Conselho Nacional do
Ministério Pablico (CNMP) e chefes de missées diplomaticas.”

Discordamos do autor quando afirma que apenas agentes politicos
se submetem aos crimes de responsabilidade. A nosso sentir, agentes po-
liticos e nio politicos se submetem as infracdes politico-administrativas.
Contudo, o que se afirma, com correc¢do, é que nem todos aqueles que se
sujeitam aos crimes de responsabilidade podem ser considerados agentes
politicos, na acepgio restritiva do termo. E este, por exemplo, o caso do
Procurador-Geral da Reptblica.

Enfim, ante todo o exposto, a questio a ser analisada nas proximas linhas
se desloca da aplicabilidade da LIA aos agentes politicos, para a aplicabilidade da
LIA a todos que se submetem ao regime dos crimes de responsabilidade.

III - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E CRIMES DE
RESPONSABILIDADE: BIS IN IDEM?

A aplicabilidade concomitante da LIA e da legislagio atinente aos
crimes de responsabilidade a determinados agentes ptiblicos suscita grande
controvérsia, seja na doutrina, seja na jurisprudéncia. Conforme se demons-
trard abaixo, a questdo foi objeto de longos - e acalorados - debates, tendo
se consolidado um posicionamento majoritario no sentido da possibilidade
de convivéncia harménica entre os dois regimes.

Com efeito, parte da doutrina entende que a LIA traz hipéteses de
crime de responsabilidade. Assim, se aplicada aos agentes publicos que ja se
submetem as infra¢des politico-administrativas', resultaria em um inadmis-
sivel bis in idem. Neste sentido, afirma Aristides Junqueira Alvarenga:

13 BIM, Eduardo Furtado. A possibilidade de cumulagio dos crimes de responsabilidade (impeachment) e da improbida-
de administrativa dos agentes politicos por distingdo de suas naturezas juridicas. [z: Revista de Direito do Estado, n° 5
(jan/marc de 2007), Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 200

14 Quanto 2 legislagio infraconstitucional relativa aos crimes de responsabilidade, tem-se: a) a Lei n® 1.079/50, aplicavel
20 Presidente da Republica, Ministros de Estado, Ministros do STF , Procurador-Geral da Republica, Governador e Se-
cretarios estaduais; b) a Lei n® 7.106/83, relativa aos crimes de responsabilidade do Governador do Distrito Federal e dos
Territorios, bem como dos seus Secretirios; e ¢) o Decreto-Lei n® 201/67, relativo aos Prefeitos e Vereadores.
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Ora, se todos os atos de improbidade do Presidente da Rept-
blica sio crimes de responsabilidade, a fortiori, as condutas
funcionais de improbidade administrativa, definidas na Lei n®
8.429/92, ttm a mesma natureza juridica, ou seja, sio crimes
de responsabilidade, pois, se assim é quanto ao Presidente da
Reptblica, nada se justifica que sua natureza se transmude em
razdo, apenas, da diferenca da fungio publica exercida pelo
agente publico. Se assim nio for, cair-se-d no ilogismo de se
admitir que uma circunstdncia meramente acidental é capaz de
mudar a esséncia das coisas.

Porque ato de improbidade é, na sua esséncia, crime de respon-
sabilidade (também denominado, qui¢cd com maior proprieda-
de, de infracio politico-administrativa), praticavel nio s6 pelo
presidente da Republica, mas por todo e qualquer agente ptibli-
co, a Lei n® 1.079/50 estendeu sua aplicagio aos MINISTROS
DE ESTADO (art. 13), aos Ministros do Supremo Tribunal Fe-
deral (art. 39), ao Procurador-geral da Republica (art. 40), aos
governadores e secretarios dos estados-membros (art. 74) (...)."5

Na mesma linha, Gilmar Mendes e Arnoldo Wald:

Em verdade, a analise das consequéncias de eventual condena-
¢do de um ocupante de fungdes ministeriais, de fungdes parla-
mentares ou de funcdes judicantes, numa ‘a¢io civil de impro-
bidade,” somente serve para ressaltar que, como ja assinalado,
esta-se diante de uma medida judicial de forte contetdo penal.
Essa observacio parece dar razio aqueles que entendem que,
sob a roupagem da ‘agdo civil de improbidade’, o legislador
acabou por elencar, na Lei n® 8.429/92, uma série de delitos
que, ‘teoricamente, seriam crimes de responsabilidade e nio
crimes comuns.’

Por outro lado, parcela da doutrina entende pela possibilidade de
aplica¢io conjunta da LIA e da legislagdo relativa aos crimes de responsabi-

15 ALVARENGA, Aristides Junqueira. Atos de improbidade administrativa: crimes de responsabilidade. Iz: Caderno
Direito & Justi¢a, Jornal Correio Braziliense, 30.09.2002

16 WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Competéncia para julgar a¢io de improbidade administrativa. Revista
de Informagdo Legislativa, ano 35, n° 138, abril/junho de 1998, p. 215.
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lidade. Para tanto, sio utilizados, basicamente, dois argumentos: um, que se
prende ao objetivo da LIA; outro, que realca as diferentes naturezas juridicas
da improbidade administrativa e dos crimes de responsabilidade.

Quanto a primeira linha argumentativa, ela se resume ao seguinte
raciocinio: seria ilégico pensar que a LIA tivesse por objetivo excluir de
sua incidéncia determinados agentes publicos, notadamente aqueles que
possuem vinculo politico com a Administracido Publica, pois é justamente
no meio deles que a improbidade encontra campo fértil. Tanto é assim
que o art. 2° da LIA, ao conceituar agente publico, fala, expressamente, em
“eleiciao, nomeagao, designacao”. Neste sentido € a licio de Celso Antbnio
Bandeira de Mello:

Como se percebe, 0 imbito de abrangéncia da nogio de agente
politico adotada pela lei a fim de qualificar os agentes alcan-
cados por suas disposi¢cdes é o mais genérico e amplo possivel.
Demais disto, ante o teor da linguagem normativa, nio pa-
dece dtvida alguma de que a norma revela o mais explicito,
consciente e deliberado intento de colocar sob seu d4mbito de
regéncia tanto os sujeitos relacionados ao Poder Publico ou a
suas entidades auxiliares por vinculos de trabalho profissional
quanto os que a eles se vinculam por liame de carater politico.
E que falou também em ‘elei¢io, mandato, designacio’. Es-
pancou, destarte, qualquer possibilidade de acrobacia ou ma-
labarismo exegético que pudesse ser forjicado para restringir
a no¢do (ja por si mesmo ampla) de agente ptiblico e permitir
aos agentes politicos que escapulissem dos rigores da lei.

Alis, diga-se de passo, seria despropositado se o diploma em
causa os houvera deixado ao largo de sua incidéncia. E que sio
eles, justamente, os que desfrutam das condi¢des mais propi-
cias a pratica de atos de improbidade administrativa e os que
dispdem dos melhores meios para se evadirem & consequente
responsabilidade. Donde, o maximo temor ha de ser o de que a
probidade administrativa seja afrontada pelos respectivos agen-
tes, pois sio os que comandam todo o aparelho administrativo
do Estado. Se a lei veio para coibir atos de improbidade, con-
forme seu explicito objetivo, é 6bvio que de seu alvo jamais po-
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deriam estar excluidos os agentes politicos, aos quais, de resto,
se ajustaria bem o papel de centro de mira (a mosca).”

No tocante a natureza juridica, particularmente quanto aos crimes
de responsabilidade, é preciso reconhecer a existéncia de trés correntes: uma
primeira defende a sua natureza politica'®; uma segunda advoga pela sua
natureza penal; finalmente, ha autores que entendem pela natureza mista,
isto &, politico-penal.”?

O STF entende que os crimes de responsabilidade tém natureza penal.
Tanto é assim que editou a Simula Vinculante n® 46, por forca da qual “a
defini¢do dos crimes de responsabilidade e o estabelecimento das respectivas
normas de processo e julgamento sio de competéncia legislativa privativa da
Uniio”. A competéncia é privativa da Unido porque a matéria se encaixa em
“direito penal’, presente no art. 22, I, da CR/88.

Assim, independentemente da corrente adotada, o fato é que a natureza
juridica dos crimes de responsabilidade nio coincide com a da acio de im-
probidade administrativa. Isto porque esta a¢io é, predominantemente, civel
- natureza esta que ninguém ousa imputar aos crimes de responsabilidade.

Nio ha davida: a agdo de improbidade nio tem natureza penal. Isto
decorre do paragrafo quarto do art. 37 da CR/88, segundo o qual os atos de
improbidade administrativa serdo punidos independentemente da “acdo pe-
nal cabivel’™. Veja-se, a propésito, o entendimento de Alexandre de Moraes:

A natureza civil dos atos de improbidade administrativa
decorre da reda¢do constitucional, que é bastante clara ao
consagrar a independéncia da responsabilidade civil por ato
de improbidade administrativa e a possivel responsabilidade

17 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Competéncia para julgamento de agentes politicos por ofensa a lei de improbi-
dade administrativa (Lei n° 8.429, de 02.06.92). Interesse Publico, Ano 09, n® 42, mar¢o/abril de 2007, Porto Alegre:
Notadez, p. 16.

ilidade, en contraposicio de

18 Neste sentido, Paulo Brossard, para quem as Constituicdes, “guando_falan en crime de
crimes comuns, referem-se aqueles sujeitos a_juizo politico” . O impeachment. 3. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 1992, p. 57. Veja-se,
também, Eduardo Bim, para quem “a pripria fisionomia da Lei n° 1.079/50 mostra que os crimes de responsabilidade tém natureza
politica, nav ostentando qualguer caracteristica penal por: (i) patente anséncia de previsao de sancies privativas de liberdade; (ii) existir previso
dizendo que a imposigio das penas nela previstas nao exclui as dos crimes comuns, na justica dearzﬂ, 1n0s termos das leis de pramrm penal
(art. 3°), separando as punicoes do impeachment das criminais; (iit)somente admitir o 7 da q
por qualquer motivo, deixado definitivamente o cargo.” . A possibilidade de cumulacio dos crimes de responsabilidade (impeach-
ment) e da improbidade administrativa dos agentes politicos por distingio de suas naturezas juridicas. Revista de Direito
do Estado, n° 5 (jan/marc de 2007), Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 235

0 nciado néo tiver,

19Fo que entende José Frederico Marques. Da competéncia em matéria penal. Sio Paulo: Saraiva, 1953, p. 154.

20 Art. 37, § 4° da CR/88: “Os atos de improbidade administrativa importarao a suspensio dos direitos politicos, a perda da funeio
pitblica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e gradagao previstas em lei, sem prejuizo da agio penal cabivel.”.

| R. EMER), Rio de Janeiro, v. 20, n. 78, p. 72 - 89, Janeiro/Abril 2017 | 79



penal, derivadas da mesma conduta, ao utilizar a férmula ‘...
sem prejuizo da agio penal cabivel.’?!

Com todo respeito ao ilustre constitucionalista, o que o dispositivo
constitucional faz é ressaltar a natureza ndo penal da a¢io de improbidade.
Contudo, para se concluir que a agio de improbidade é eminentemente civel,
é preciso ir ao paragrafo quinto do mesmo art. 37, onde se 1& que as acdes de
ressarcimento serdo ressalvadas dos prazos de prescri¢io estabelecidos por lei.2

Assim, o perfil constitucional que se quis dar & acio de improbidade
é o ressarcitorio, como se colhe da licio de Eduardo Bim:

O seu carater constitucional mais relevante ou preponderante
é o ressarcitorio. Essa é a razdo pela qual existe um dispositivo
para preceituar que o ressarcimento do dano nunca prescreve
(CF, art. 37, § 5°). Pela leitura constitucional sistematica, nao ha
cOmo se negar que a sua natureza é predominantemente civil.”*

Diz-se natureza predominantemente civel, pois a LIA traz, no seu art.
12, uma sangio de forte cunho politico, que é a suspensio dos direitos poli-
ticos. Isto, contudo, nio possui o condio de transformar a natureza da agio.
Vale aqui 0 mesmo raciocinio para a sentenca penal condenatoria transitada
em julgado, para a qual Constituicao de 1988 traz, como consequéncia, a
suspensio dos direitos politicos (art. 15, IIT da CR/88).2* O fato de se pre-
ver a suspensdo de direitos politicos ndo afasta da sentenca a sua natureza
essencialmente penal.

Sublinhe-se que o proprio STF ja reconheceu a natureza civel da ac¢io
improbidade administrativa, quando, no julgamento da ADI 2797/DF, re-
conheceu a inconstitucionalidade da Lei n® 10.628/02, a qual, modificando
o Codigo de Processo Penal (CPP), trouxe, dentre outras coisas, o foro por
prerrogativa de funcio para as a¢des de improbidade administrativa.”® Na-

21 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 20 ed., Sio Paulo: Atlas, 20006, p. 345.

22 Art. 37, § 5° da CR/88: “A Jei estabelecerd os pragos de prescricio para ilicitos praticados por qualguer agente, servidor on ndo, que
cansem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas agoes de ressarcimento.”

23 BIM, Eduardo Furtado. A possibilidade de cumulagdo dos crimes de responsabilidade (impeachment) e da
improbidade administrativa dos agentes politicos por distingao de suas naturezas juridicas. Iz: Revista de Direito
do Estado, n° 5 (jan/marc de 2007), Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 223.

24 Art. 15, 111 da CR/88: “Ar. 15. . vedada a cassacio de direitos politicos, cuja perda ou suspensio sé se dard nos casos

de: I - condenagao criminal transitada em jnlgado, durarem sens efeitos?’

q
25 Por forca da Lei n° 10.628/02, acrescentou-se um pardgrafo segundo a0 art. 84 do CPP, que passou a dispor que “a agdo
improbidade (...) serd proposta perante o tribunal competente para processar e julgar criminalmente o funciondrio on antoridade na hipdtese de

5

prerrogativa de foro em razao do exercicio de funcao piiblica (...)”.
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quela ocasido, a Suprema Corte, com base no voto do Min. Sepulveda Per-
tence, assentou, a partir de interpretagio do ja citado art. 37, § 4° da CR/88,
que “a acdo de improbidade administrativa é uma agao civil’*, razio pela
qual nio haveria que se falar em foro por prerrogativa de fungio.

Estabelecida a diferenca quanto a natureza juridica da agio de impro-
bidade e dos crimes de responsabilidade, desponta a conclusio no sentido
da possibilidade de convivéncia harménica entre os dois regimes. E esta a
licio de Eduardo Bim, para quem, “tendo naturezas diferenciadas, a previ-
sdo de uma conduta improba de crimes de responsabilidade nio consome a
improbidade administrativa com a mesma tipificagio.” ”

Nem se pode afirmar que, pelo principio da especialidade, a legislagio
dos crimes de responsabilidade deveria ser aplicada a determinados agentes
publicos em detrimento da LIA. Isto porque, como as naturezas juridicas sao
distintas, ndo ha espaco para a aplicagio do referido principio.?®

Portanto, nao ha que se falar em bis in idem, sendo perfeitamente
possivel a convivéncia da LIA com o regime dos crimes de responsabilidade,
seja por causa do amplissimo escopo da LIA, seja por causa da diferenca
quanto a natureza juridica.

Ressalte-se, apenas, que, na linha do voto do Min. Carlos Britto na
Questio de Ordem na Peti¢io n® 3.923-8/SP, analisado mais adiante, o inico
agente publico que nio pode sofrer a incidéncia da LIA é o Presidente da
Republica. Isto por causa de uma opg¢io politica da Constituicio de 1988,
que, no seu art. 85, V, considera como crime de responsabilidade todos os
atos do Presidente da Republica, e somente dele, que atentarem contra a
“probidade na administracio””’

Nas préximas linhas, sera analisada a evolu¢dao da matéria no 4mbito
do STF, tomando-se como ponto de partida a Reclamagio n® 2.138-6/DF,
para se chegar, enfim, ao entendimento de sua 1* Turma, proferido em 2016,
nos autos do Agravo Regimental na Reclamagio n® 2.186/DF.

26 ADI 2797, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 15/09/2005, DJ 19/12/2006.

27 BIM, Eduardo Furtado. A possibilidade de cumulagdo dos ctimes de responsabilidade (impeachment) e da improbida-
de administrativa dos agentes politicos por distingdo de suas naturezas juridicas. Iz: Revista de Direito do Estado, n° 5
(jan/marc de 2007), Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 225.

28 Neste sentido, Eduardo Bim: “Ewmbora se discorde dessa natureza juridica, por esse mesmo prisma nao haveria que se falar em nma
maior especializagao da punicao de improbidade administrativa dos agentes politicos, isentando-os do regime da 1.LA, porgue a natureza de
ambos seria diversa: penal para os crimes de resp ilidade ¢ outra natureza que nio a penal para a improbidade administrativa
da LLA. Tendo natureza diversa, ¢ insustentdvel admitir-se a aplicagio do critério da especialidade, nma vez que esse critério somente pode
ser aplicado quando em face da mesma natureza juridica.” BIM, Eduardo Furtado. A possibilidade de cumulagao dos crimes de
responsabilidade (impeachment) e da improbidade administrativa dos agentes politicos por distingao de suas naturezas
juridicas. Revista de Diteito do Estado, n° 5 (jan/marc de 2007), Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 212.

29 Art. 85,V da CR/88: “Art. 85. Séo crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Repriblica que atentem contra a Constitnicio
Federal ¢, especialmente, contra: V' - a probidade na administragio”
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IV.A - O ENTENDIMENTO DO STF - A RECLAMACAO N© 2.138-
6/DF

Na Reclamagio n® 2.138-6/DF*, o STF deparou-se com uma agio
de improbidade ajuizada na primeira instincia da Justica Federal pelo
Ministério Pablico Federal (MPF) contra Ministro de Estado, acusado,
dentre outras coisas, de se utilizar de avido oficial em viagem de lazer para
Fernando de Noronha.

Na Reclamagio, sustentou-se uma suposta usurpacdo da competéncia
do STF, pois, nos termos do art. 102, I, “c” da CR/88%, os Ministros de
Estado sdo julgados pela Suprema Corte em razio de crimes de responsabi-
lidade, salvo no caso em que estes sdo conexos com os crimes de responsabi-
lidade cometidos pelo Presidente e Vice-Presidente da Reptblica, quando o
julgamento compete ao Senado Federal (art. 52, I da CR/88).% Como a LIA
traria, na realidade, crimes de responsabilidade, eventual julgamento por
juizes de primeira instincia usurparia a aludida competéncia constitucional.

O que se discutiu na Suprema Corte foi, justamente, a possiblidade
de um agente politico (no caso, Ministro de Estado) submeter-se, a0 mesmo
tempo, a LIA e a Lei n® 1.079/50. O julgamento foi apertado: seis Ministros
(Nelson Jobim, Ellen Gracie, Mauricio Corréa, Ilmar Galvio, Cezar Peluso
e Gilmar Mendes) julgaram a Reclamac¢io procedente, firmando a tese da
impossibilidade da aplicabilidade dos dois regimes a agentes politicos, os
quais se submeteriam, apenas, a Lei n® 1.079/50; os demais cinco Ministros
(Carlos Velloso, Septlveda Pertence, Celso de Mello, Marco Aurélio e Joa-
quim Barbosa) julgaram improcedente a Reclamacio.

Colhe-se do voto do Min. Relator, Nelson Jobim, o entendimento
de que a LIA traria diversos crimes de responsabilidade, nada mais sendo a
a¢do de improbidade do que uma a¢io por crime de responsabilidade. Nesta
linha de pensar, a Constitui¢io ndo admitiria a coexisténcia de dois regimes
de responsabilidade politico-administrativa: o do art. 37, § 4% e o do art. 102,
I, “c”, ambos da CR/88, o tltimo regulado pela Lei n® 1.079/50. Os atos de
improbidade, enquanto crimes de responsabilidade, estariam regulados pelo

30 Rl 2138, Relator(a): Min. NELSON JOBIM, Relator(a) p/ Acérdio: Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno,
julgado em 13/06/2007, DJ de 18/04/2008

31 Art. 102, 1, “c” da CR/88: “Arz. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituiao, cabendo-lbe:
I - processar e julgar, originariamente: ¢) nas infragies penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandan-
tes da Marinha, do Excéreito e da Aerondutica, ressalvado o disposto no art. 52, 1, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de
Contas da Unido e os chefes de missao diplomtica de carater permanente”.

32 Art. 52,1 da CR/88: “Arz. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: I - processar e julgar o Presidente ¢ o Vice-Presidente da

Repitblica nos crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondntica
nos crimes da mesma natureza conexos com aqueles;”’
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Capitulo V da Lei n® 1.079/50, cujo titulo é “DOS CRIMES CONTRA A
PROBIDADE NA ADMINISTRACAQO”.

A conclusio, pois, a que chegou o Min. Relator, no que foi acompa-
nhado por outros cinco Ministros, é a de que os agentes mencionados pela
Lei n® 1.079/50 (Presidente da Reptblica, Ministros de Estado, Procurador-
-Geral da Republica, Ministros do STF, Governadores e Secretarios Estadu-
ais) ndo se submeteriam a LIA, jamais podendo ser julgados por improbida-
de na primeira instincia, sob pena de se adotar uma interpretagio violadora
do art. 102, 1, “c” da CR/88.

Por sua vez, o Min. Carlos Velloso, inaugurando a divergéncia, afir-
mou que a LIA deve ser interpretada da forma mais ampla possivel, ja que
tem por objetivo concretizar o principio da moralidade administrativa, mui-
to caro a Constituicio de 1988.

Disse, também, que o que esta na Lei n® 1.079/50, evidentemente, é
crime de responsabilidade. Por outro lado, o que nio esta na aludida Lei ndo
pode ter essa natureza, razdo pela qual ndo ha débice a sujei¢io dos agentes
politicos aos ditames da LIA, ressalvando-se, contudo, a perda do cargo e a
suspensio de direitos politicos, que ndo se aplicariam, por exemplo, ao Pre-
sidente da Republica, Senadores, Deputados Federais e Estaduais.

Por fim, vale ressaltar o voto do Min. Joaquim Barbosa, para quem
h4 uma dupla normatividade em matéria de improbidade administrativa: a
LIA e, por outro lado, o art. 9° da Lei n® 1.079/50% ¢/c art. 85, V da CR/88.

O objetivo desses dois sistemas é distinto: no caso da LIA, a tutela é
da moralidade; ja no caso da Lei n® 1.079/50, trata-se de mais um dos meca-
nismos de checks and balances, que tem por objetivo lan¢ar no ostracismo
politico o agente faltoso.

Assim, ha sistemas distintos, podendo as autoridades ser processadas
separadamente, em procedimentos autébnomos, com resultados distintos, ja
que os objetivos, como visto, sio diferentes.

Demais disto, ressaltou o Min. Joaquim Barbosa que entendimento di-
verso poderia violar a isonomia. Isto porque bastaria que servidor efetivo virasse
Ministro para ndo se submeter a LIA, o que afrontaria o principio da igualdade.

Além da violagio a isonomia, a inaplicabilidade da LIA implicaria,
também, a afronta a um dos postulados basicos da democracia, que é a
accountability, em razio da qual quanto mais elevadas as funcdes do gover-
nante, maior o seu grau de responsabilidade.

)

33 O art. 9° da Lei n° 1.079/50 elenca o que a lei considera “crimes de responsabilidade contra a probidade na jnistragio”.
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Também entendeu o Min. Joaquim Barbosa que ao juiz de primeira
instincia é dado aplicar todas as san¢des da LIA, menos a perda de cargo, pois,
do contrério, haveria forte fator de desestabilizagio politico-institucional.

Em suma, tais foram os principais argumentos dos Ministros do STF,
que redundaram em um apertado placar de julgamento (6x5), consagrando-
-se um entendimento que, de certa forma, representa retrocesso no combate
a improbidade na Administragio Publica.

IV. B - O ENTENDIMENTO DO STF - QUESTAO DE ORDEM NA
PETICAO N¢ 3.923-8/SP

Pode-se afirmar que, apds o julgamento da Reclamagio n® 2.138-6/
DF, o STF, no mesmo ano de 2007, mudou o seu entendimento, ainda que
de forma um pouco confusa.

Com efeito, a Questio de Ordem na Peti¢io n® 3.923-8/SP* tratava
de sentenca de a¢do de improbidade administrativa transitada em julgado,
proferida contra o entdo Prefeito de Sio Paulo, que, eleito Deputado Fede-
ral, requereu que a execugio da sentenca se desse perante o STF. Defendeu,
também, que o processo fosse julgado extinto sem julgamento do mérito,
sob o fundamento da inaplicabilidade simultinea da LIA e do regime dos
crimes de responsabilidade aos agentes politicos.

O pedido foi indeferido pela unanimidade do Plenario, ausentes os Mi-
nistros Marco Aurélio e Ellen Gracie. O Min. Relator, Joaquim Barbosa, basica-
mente repetiu os fundamentos do voto proferido nos autos da Reclamagio n®
2.138-6/DF, acima mencionada, ressaltando a plena aplicabilidade concomitan-
te da LIA e do regime dos crimes de responsabilidade aos agentes politicos. Os
Ministros Ricardo Lewandowski, Carmen Licia, Septlveda Pertence e Carlos
Britto acompanharam o Relator, inclusive quanto aos seus fundamentos.

Na verdade, o Min. Carlos Britto, em obter dictum, ressalvou da
incidéncia da LIA apenas o Presidente da Reptblica, sob o interessante ar-
gumento de que a Constitui¢do, no seu art. 85, V, teria afastado do “Presi-
dente da Republica o cometimento de improbidade administrativa.”. Para
o Ministro, foi uma opg¢io politica que se fez “no bojo da Constitui¢io, a
alcangar exclusivamente o Presidente da Reptblica (...)". Assim, “(...) se o
Presidente incidir em improbidade administrativa, estari cometendo um

crime de responsabilidade.” *®

34 Pet 3923 QO, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 13/06/2007, DJ de 26/09/2008.
35 Voto do Min. Carlos Britto na Pet. 3923 QO.
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Por sua vez, os Ministros Gilmar Mendes, Cezar Peluso e Eros Grau
concordaram mais com a conclusio do Min. Joaquim Barbosa do que pro-
priamente com os seus fundamentos. E que eles ressaltaram as peculiarida-
des do caso concreto, principalmente o fato de que a sentenca da acio de
improbidade ja tinha transitado em julgado. Neste sentido, o Min. Gilmar
Mendes, por exemplo, reservou-se para se “pronunciar em caso adequado
sobre os temas que a questdo suscita.” >

Assim sendo, em que pese o voto do Min. Relator, a verdade é que a
questdo da dupla incidéncia (LIA e crimes de responsabilidade) nio foi pro-
fundamente debatida pelo Plenério, diferentemente do que se sucedeu com
a Reclamacio n® 2.138-6/DF, mencionada acima.

Diante das peculiaridades do caso que foi julgado, ndo se pode afir-
mar, pois, que o acdérdio do STF seja um perfeito exemplo da mudanga de
entendimento da Suprema Corte.

IV.C - O ENTENDIMENTO DO STF - O AGRAVO REGIMENTAL
NA AGCAO CAUTELAR Ne© 3.585/RS

Em 2014, a 2® Turma do STF julgou o Agravo Regimental na A¢io
Cautelar n® 3.585%, cujo objeto era emprestar efeito suspensivo a recurso
extraordinario interposto contra acérdio do STJ, que decidira no sentido da
plena aplicabilidade da LIA a uma ex-Governadora do Rio Grande do Sul.

Na ocasido, entendeu-se, por unanimidade, nos termos do voto do
Min. Relator, Celso de Mello, pela aplicabilidade da LIA a todo e qualquer
agente politico. Entendimento diverso, no sentido da sujei¢io apenas aos
crimes de responsabilidade, violaria um dos principios basilares da Rept-
blica, qual seja, a plena responsabilizacio de todos aqueles investidos no
exercicio de fungdes governamentais.

Curioso observar que o Min. Relator, para reforcar sua tese, cita tre-
chos do brilhante voto do Min. Carlos Velloso, acima referido, proferido
por ocasido do julgamento da Reclamacdo n® 2.138/DF. Utiliza-se, também,
de diversos doutrinadores, todos eles a apontar a possibilidade de convivén-
cia harménica “entre o regime juridico de responsabilizacio politico-admi-
nistrativa (Lei n° 1.079/50 e DL n®201/67), de um lado, e o regime juridico

de responsabilizagio civil por improbidade administrativa, por outro”*®

36 Voto do Min. Gilmar Mendes na Pet. 3923 QO.
37AC 3585 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 02/09/2014, DJ de 28/10/2014

38 O Min. Celso de Mello cita os seguintes doutrinadores: José Roberto Pimenta Oliveira, Fernando Capez, Francisco Oc-
tavio de Almeida Prado, Wallace Paiva Martins Junior, Waldo Fazzio Junior, Monica Nicida Garcia, José Antonio Lisboa
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E preciso, contudo, fazer algumas observacdes a respeito da refe-
rida decisdo.

Primeiro, participou do julgamento o Min. Gilmar Mendes, o que tal-
vez represente uma mudanga de entendimento, ja que, quando do julgamen-
to da Reclamagio n® 2.138-6/DF, acima mencionada, votou no sentido do
provimento da Reclamagio, entendendo pela impossibilidade de aplicagio
concomitante da LIA e do regime dos crimes de responsabilidade.

Em segundo lugar, é curioso observar que os proprios advogados
(rectius: a autora, ex-Governadora do Rio Grande do Sul) que subscre-
veram a peti¢do inicial da cautelar e, posteriormente, o agravo regimen-
tal, ressalvaram o seu entendimento contrario a tese sustentada nas pegas,
afirmando que, doutrinariamente, ousam pensar que “a Ler Federal n®
8.429/92 nio deveria ser absorvida pela Lei dos Crimes de Responsabilida-
de (Lei Federal n® 1.079/92).”. ¥

Finalmente, como mencionado no voto do Min. Celso de Mello, a
Min. Carmen Lucia, em decisio monocratica proferida nos autos da Agio
Civel Originaria n® 2.356/PB, reconheceu a submissio de Governador de Es-
tado a LIA, “definindo, para esse efeito, a competéncia do Poder Judicidrio
local” * Dito de outro modo, a Min. Carmen Ltcia reconheceu a inexistén-
cia de prerrogativa de foro para Governador de Estado em sede de a¢do de
improbidade administrativa, sob o fundamento, devidamente analisado aci-
ma, de que a referida acio tem natureza civel, ou melhor, majoritariamente
civel, como ja se disse.

A propésito, ha uma profusio de decisdes monocraticas no STF,
todas elas reconhecendo a incidéncia da LIA a determinados agentes pabli-
cos, alguns deles submetidos, também, ao regime dos crimes de responsabi-
lidade. Como exemplo, podem ser citadas decisées dos Ministros Celso de
Mello (Pet. 5080, DJ 01/08/13), Marco Aurélio (Rel 15.831, DJ 20/06/13),
Rosa Weber (Rcl 15.131, DJ 03/12/14) e Carmen Lucia (Rel 15.825, DJ
13/06/13). Todas as decisdes sio unanimes em afastar o foro por prerroga-
tiva de fun¢io nas a¢des de improbidade, as quais devem ser julgadas por
juizes de primeira instancia.

Neiva, Carlos Frederico Brito dos Santos, Emerson Gatrcia e Rogério Pacheco dos Santos.
39 Colhe-se o aludido trecho do voto do Min. Celso de Mello Agravo Regimental na A¢io Cautelar n° 3.585/RS.
40 Voto do Min. Celso de Mello no Agravo Regimental na A¢io Cautelar n® 3.585/RS.
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IV.D - O ENTENDIMENTO DO STF - O AGRAVO REGIMENTAL
NA RECLAMACAO N° 2.186/DF

Nio faz muito tempo, divulgou-se na midia decisio da 1° Turma
do STF, no sentido de dar provimento a agravo regimental nos autos da
Reclamagio n® 2.186/DF*!. Tratava-se, na origem, de a¢des de improbidade
administrativa ajuizadas contra ex-Ministros de Estado pelo MPF, na pri-
meira instdncia da Justica Federal do Distrito Federal.

O Min. Gilmar Mendes, em decisio monocratica proferida em
22/04/2008, com base no entendimento do STF consagrado na Reclama-
¢do n® 2.138-6/DF, ja mencionado neste artigo, julgou procedente a recla-
macio, determinando o arquivamento das agdes, pois, supostamente, Os
juizes federais teriam usurpado a competéncia do STF trazida pelo art.
102, I, “c”, da CR/88.

Contudo, em 15/03/2016, pela unanimidade dos Ministros presen-
tes - ausente, apenas, 0 Min. Luiz Fux -, a 1* Turma, reformando em agravo
regimental a aludida decisio monocratica do Min. Gilmar Mendes, deter-
minou o processamento das a¢des de improbidade na primeira instincia,
sob o fundamento da inexisténcia de foro por prerrogativa de funcio em
sede de improbidade administrativa.

Na ementa do acérdio, consignou-se que:

Sedimentou-se, nesta Corte Suprema, o entendimento de
que competente o primeiro grau de jurisdigio para julga-
mento das agdes de improbidade administrativa contra
agentes politicos, ocupantes de cargos publicos ou detento-
res de mandato eletivo, independentemente de estarem, ou
nio, em atividade®

Este julgamento é importante, pois sinaliza que ambas as turmas
do Supremo concordam quanto i inexisténcia de foro por prerrogativa de
funcio em a¢des de improbidade e, por conseguinte, entendem que a LIA
ndo foi absorvida pela legislacio dos crimes de responsabilidade.

41 Neste sentido, http://www1.folha.uol.com.br/poder/2016/03/1754414-stf-desarquiva-acoes-contra-ministros-de-the-por-
-improbidade.shtml. Consulta em 27/03/2016, as 1:15 horas.

42 Agravo Regimental na Reclamacio n°® 2.186/DF. Relatora: Min. Rosa Weber, 1* Turma, julgado em 15/03/2016, DJ
de 05/04/2016.

| R. EMER), Rio de Janeiro, v. 20, n. 78, p. 72 - 89, Janeiro/Abril 2017 | 87



IV.E. - O ENTENDIMENTO DO STF - QUESTAO DE ORDEM NA
PETICAO N¢ 3.211-0

E preciso se abrir dois parigrafos para criticar o entendimento do
STF consagrado na Questio de Ordem na Peticio n® 3.211-0.” Nela, enten-
deu o Plenario do Supremo, vencido o Min. Marco Aurélio, que Ministro do
STF tem prerrogativa de foro no proprio Tribunal nas agdes de improbidade
administrativa. Inaugurou a divergéncia o Min. Menezes Direito, no que
foi acompanhado pelos demais membros, assinalando que “distribuir com-
peténcia ao Juiz de 1° grau para julgamento de Ministro da Suprema Corte

quebraria (...) o sistema judicidrio como um todo.”.*

Com todo respeito, entendemos que tal posicionamento nio se sus-
tenta. Isto porque, a partir do momento em que se entende, como entendeu
o STF, que a a¢do de improbidade é de natureza civel, nio se pode concluir
por prerrogativa de foro de qualquer espécie, seja quem for o réu da acio.
Do contrario, qual seria o sentido em se submeter Ministro do STF a jul-
gamento perante a Suprema Corte em a¢des de improbidade, e excluir, por
exemplo, os Ministros de Estado?

V - CONSIDERACOES FINAIS

A improbidade administrativa suscita uma vasta gama de questdes.
Neste artigo, optamos por enfocar o debate sob a 6ética da incidéncia da LIA
aos que também se submetem ao regime dos crimes de responsabilidade.
Podemos afirmar que, ap6s estudarmos a polémica, chegamos as seguintes
conclusdes:

1) A excegio do Presidente da Republica, todo e qualquer agente pé-
blico se submete aos ditames da LIA, esteja ele vinculado ou nio ao
regime dos crimes de responsabilidade; e

2) Naio ha foro por prerrogativa de fun¢io em ag¢des de improbidade
administrativa. <
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1. INTRODUCAO

Tradicionalmente, testemunha é definida como o sujeito, diverso
das partes e estranho ao caso penal, que é chamado a juizo por iniciativa
das partes (ou, excepcionalmente, por ordem direta do juiz), a fim de ren-
der, sob a forma oral, uma declaragio que tenha por objeto a reconstrucao
histérica ou a representacdo narrada dos fatos relevantes para o julgamen-
to, ocorridos anteriormente e por ele sentido ou percebido por meio dos
seus proprios sentidos, de visu vel auditu.?

As declaracbes testemunhais® sio consideradas, nesta linha,
instrumentos representativos da realidade, porquanto elas podem evocar

1 Texto produzido a partir de: ALONSO GOMES, Décio. Prova e imediagao no processo penal. Salvador: JusPodivm, 2016.

2 Nesse sentido: COMOGLIO, Luigi Paolo. Le prove civili. 3* ed. Torino: UTET, 2010, pp. 573-574. O autor destaca
que, com a evolugio, este conceito foi reservado ao denominado zestenzunho direto, no qual o sujeito narra um fato histérico
a que teve acesso por meio do direto e pessoal conhecimento. Admite, excepcionalmente, a figura do zestemunho indireto (ou
de relato ou ouvir dizer), no qual a testemunha adquire o conhecimento do fato sobre o qual ¢ chamada a depor, ao invés
de confiar em sua propria capacidade de observacio ou percepcao direta, se referindo a outra pessoa (seja uma parte ou
um terceiro), a partir da qual ela assuma ter aprendido indiretamente o fato.

3 O procedimento probatdrio a ser destacado na prova testemunhal estende-se as declaragoes do ofendido, dos peritos
e dos assistentes técnicos.
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direta ou indiretamente, através da fala, a imagem do fato a ser provado,
mas isso ndo significa que a sequéncia argumentativa aplicada as afirmacdes
de um declarante nio se encaixe uma atividade do tipo indutivo ou abduti-
vo, destinada a alcancar conclusdes cognitivas ndo implicitas nas premissas
externadas.

A configuracgio do testemunho como prova* pressupde a observincia
do procedimento dialético ou contraditério, segundo o marco de garantias
extraido das convencdes internacionais de direitos humanos, que preveem o
direito das partes de fazer interrogar as testemunhas.

Basta que seja respeitada a referida participagdo na formagio da pro-
va, pouco importando a maior ou menor intensidade com que o direito
interno regulamenta o respectivo procedimento. E, sob este enfoque, é irre-
levante, por exemplo, se as perguntas das partes sao formuladas diretamente
a testemunha ou por intermédio do juiz.’

Para o Direito brasileiro, a qualifica¢io do testemunho como prova
pressupde a intervenc¢ao do juiz na sua produgio. Essa caracteristica, aponta
a doutrina,® resulta da aplicagio do principio da imedia¢io.’

A intervencio judicial na produ¢io da prova tem duas finalidades:
a primeira finalidade é cognitiva, no sentido de permitir uma maior inten-
sidade no contato do destinatario da prova com os dados probatérios;® a

4 SCARANCE FERNANDES lembra com propriedade que sdo trés os caracteres do testemunho: a oralidade, a objetividade
¢ a retrospectividade. Em regra, a prova testemunhal é colhida por depoimento oral, art. 204 do CPP, sendo excepcionais
os casos em que se admite depoimento escrito, conforme art. 192 e paragrafo tnico do art. 223, ambos do CPP (SCA-
RANCE FERNANDES, Antonio. Processo penal constitucional. 5" ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 82).
Neste particular, anote-se que o principio da imediacao nio s6 exige que o juiz ouca direta e pessoalmente a testemunha,
como que seja esta que fale e se expresse direta e pessoalmente ante a presenca do juiz. Assim, ndo se considera como
verdadeira prova testemunhal a declaragio prestada fora do processo e consignada em ato notarial. Contudo, e sempre
com carater excepcional, por razbes de justica material, se ndo existe outro meio de provar um determinado fato, e com
todas precaucdes ¢ reservas, poderia outorgar-se um certo valor probatério a uma declaracao assim realizada. Neste
sentido: CLIMENT DURAN, Carlos. La prueba penal. Tomo 1. 2° ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2005, pp. 117-118.

5 No entanto, sob o enfoque da imedia¢io, a questio ¢ de grande relevancia: as #enicas de interrogatdrio apontam que o siste-
ma de perguntas diretas ¢ mais eficiente quando se pretende observar a reagio imediata da pessoa questionada. Quando as
perguntas sio mediadas ou repassadas pelo juiz, a testemunha tem um tempo — ainda que infimo — para pensar na resposta
que deve dar. Sobre a questio da afetagio do contexto: LANUZA TORRES, Juan José de; LILLO CAMPOS, Francisco Javier.
Interrogatorio: tecnologia de la comunicacion en el ambito juridico. 2* ed. Madrid: Difusién Juridica y Temas de
Actualidade, 2011, pp. 142 ¢ ss.

6 ALVIM, Eduardo Arruda; ALVIM, Tereza Arruda. Manual de direito processual civil. Vol. 2. 4* ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1994, p. 247.

7 Dentro de um conceito proprio, é possivel definir o instituto da seguinte forma: principio da imediagao consiste na contempo-
rédnea e continua inferagio comunicacional entre juiz, partes ¢ provas (pessoais), a fim de que o_julgador possa conbecer pessoal e diretamente
as alegagoes das partes e o acervo probatirio do processo, desde sua iniciacao (NLONSO GOMES, Décio. Prova e imediagao no
processo penal. Salvador: JusPodivm, p. 56).

8 O que pode ser atenuado no caso de provas colhidas a distancia, quando o juiz que conduz a colheita da prova nio ¢ o juiz

que prolatard a decisdo. Esta guebra de imediacio pode ser contornada pela utilizacio de ferramentas comunicacionais e
tecnoldgicas modernas, como a videoconferéncia.
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segunda finalidade é de controle, na medida em que a intervencio judicial
possibilita nio somente um controle de legalidade sobre a prova, mas prin-
cipalmente de pertinéncia e relevincia, evitando, assim, abusos ou mesmo
esforcos desnecessarios.

Ainda nessa segunda caracteristica, uma das principais vantagens do
testemunho oral é a agilizacio do controle do juiz e das partes sobre a ve-
racidade das declaragdes, com a possibilidade de contestar imediatamente
a cada antinomia, ambiguidade ou imprecisio de significagio contida no
depoimento e, sobretudo, de observar a atitude (timbre de voz, expressio do
rosto, etc.) da testemunha durante sua declaragio.’

No campo da observagio, além dos elementos verbais, permite-se
valorar na audiéncia os gestos, as atitudes, as confusdes e as surpresas do
declarante, posturas que permitem ao julgador a formagio da sua intima
conviccio acerca da veracidade ou mendacidade das declaracdes.

O valor da prova testemunhal esta associado a credibilidade da fonte e a
confiabilidade do contetido, no sentido da verossimilhanca em relacio ao objeto
da prova.!® Alids, neste ponto, a legislagio brasileira é bastante precisa: A teste-
munbha fard, sob palavra de honra, a promessa de dizer a verdade do que souber
e lhe for perguntado, devendo declarar seu nome, sua idade, seu estado e sua
residéncia, sua profissao, lugar onde exerce sua atividade, se é parente, e em que
grau, de alguma das partes, ou quais suas relagées com qualquer delas, e relatar o
que souber, explicando sempre as razdes de sua ciéncia ou as circunstancias pelas
quais possa avaliarse de sua credibilidade (art. 203 do CPP).!

Dentro do conceito de imediacio como interacio comunicacional,
a prova testemunhal tem a finalidade de transmitir ao julgador e as partes

9 Dai a importancia do exame direto (direct determination) e do exame cruzado (cross examination) para a produgio da prova
testemunhal, que viabilizam a produtividade da confronta¢io e do didlogo direto e franco entre juiz, partes e declarantes.

10 No ordenamento brasileiro, a testemunha esta submetida aos deveres de comparecer, prestar o depoimento e dizer a verdade.
Este ultimo dever (de dizer a verdade) é o substituto nacional relativo ao eazh (juramento) dos ordenamentos ligados a
common law, mas se presta a idéntica finalidade: tentar condicionar a testemunha a declaragio auténtica sobre o seu co-
nhecimento sensério. E assim procede-se visando a uma maior credibilidade das declaragdes. Na mesma linha, o dever de
comparecer apresenta-se como mecanismo de refor¢o da imediacio, pois, em circunstancias normais, a prova testemunhal
deve praticar-se na presenca de quem ira julgar. Apenas em casos excepcionais, por razoes de impossibilidade relacionadas
a testemunha, se pode prescindir deste comparecimento pessoal. Neste sentido: CLIMENT DURAN, Carlos. La prueba
penal..., cit., p. 114. Note-se que o dever de comparecer deve ser entendido como o dever de comparecer pessoalmente, para
declarar por si mesmo (assim: ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Buenos Aires: Del Puerto, 2000, pp. 394-395. Tra-
dugio de Gabriela Cérdoba e Daniel Pastor).

11 Tragando uma linha comparativa entre os sistemas da common law e da civil law, no tocante a prova testemunhal, MALAN
pondera que no primeiro sistema se admite o aaching (o treinamento das testemunhas, por meio de entrevistas particulares
entre testemunhas e advogados, antes da data do julgamento), o que traz como consequéncia uma tendéncia maior de
testar a credibilidade da testemunha e a veracidade de seu relato de forma mais contundente (MALAN, Diogo Rudge.
Direito ao confronto no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, pp. 45-46).
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as percepgdes sensoriais apreendidas pelo declarante quando presenciou ou
tomou conhecimento do fato historico a que se refere e que agora tem que
ser provado, sendo indiferente a natureza da percepcao (logo, o testemunho
ndo se limita mais a antiga férmula do visu vel auditu, devendo abranger
todos os Ambitos sensérios humanos).

A prova testemunhal sofre de uma curiosa dicotomia. Em que pese
ser reconhecido que o processo penal passa por um reinado da testemunha,
considerada o meio de prova mais utilizado,"”? também se destaca o valor in-
trinseco dibio e precario desse meio, diante do elevado grau de falibilidade
desta prova.’?

Neste particular, a prova testemunhal é, por suas caracteristicas, uma
prova débil, possivelmente a mais débil das provas (dependendo da hipotese
de deliberada falsidade do declarante), estando sujeita a graves fatores de
distor¢io que podem nela influir.”*

...Efetivamente, o que o juiz e as partes percebem diretamente
é o depoimento testemunhal acerca do qual os fatos ocorreram
de uma determinada forma. E a partir deste discurso, que, ob-
viamente, deve ser interpretado e valorado criticamente - tanto
a partir de um ponto de vista da credibilidade que possa me-
recer o emissor como de qualidade informativa de seu conte-
tdo - e situado no contexto dos demais elementos de juizo,
deve chegar a um certo referente fitico, o que sé pode fazer-se
através de um jogo de referéncias, fundado em mdximas de
experiéncia, que pode ser, certamente, complexo. E pelo que
o tratamento deste meio de prova requer dois exames. Um so-
bre a credibilidade da testemunha, para saber se o declarado
é o que realmente conhece e se seu testemunho é portanto,

12 Neste sentido: BADARO, Gustavo Henrique Righi Tvahy. Processo penal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 325.
MiNNA destaca que em um sistema processual centrado no principio do contraditério, oralidade e imediagio, a prova
testemunhal ocupa posicio central, uma vez que ¢ a que melhor destaca no panorama probatério a capacidade de condi-
cionamento dialético do conhecimento no processo, e mais se inclina aos esforgos de aprofundamento do juiz e das partes
(MENNA, Mariano ¢/ al. Trattato di procedura penale. Vol. II, Tomo I. Torino: UTET, 2009, p. 109).

13 A testemunba de fatos que, por suas caracteristicas de excepcionalidade e dramatismo, a afetaram ética ou emocit de forma in-
tensa, nunca ¢ um observador neutro nem, portanto, bom observador, sobretudo se se trata de dados fisionomicos. Estas afirmagoes sao ainda
mais pertinentes no caso da vitima (ANDRES IBANEZ, Perfecto. Sobre o valor da imediagio (uma aproximagio critica), iz:
Valoragio da prova e sentenga penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 20006, p. 28. Tradugio de Lédio Rosa de Andrade).

14 Como limites fisiologicos a observacao e eventuais déficts sensoriais; caracteristicas individuais, expectativas e pré-
-conceitos; estado emotivo, dura¢io e condigbes da observagio; seletividade perceptiva, transferéncia inconsciente de
memoria, falsas memorias; interferéncias de informacdes sucessivas; pressoes sociais; atividade cognitiva-reconstrutiva;
modo de formulagio das perguntas etc.

I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 78, p. 90-106, Janeiro/Abril 2017 I 93



atendivel. E outro relativo a qualidade informativa dos dados
transmitidos, ou seja, a sua adequagao a realidade empirica...””

Nio se deve deslembrar que a testemunha ndo é um sujeito neutro
- entendido como alheio a ideologias, circunstincias ambientais e emo-
cionais etc. - devendo ser ponderada uma miriade de fatores que podem
alterar a autenticidade ou espontaneidade das suas declaracdes.

E exato, entdo, sustentar que a prova declarativa oferece a avalia-
¢do do juiz e das partes ndo apenas um fato, mas uma experiéncia, isto é,
um fato assim como apreendido pelos sentidos do declarante. Para tan-
to, deve-se ter em mente que o objeto da confiabilidade das declara¢des
adquiridas pode conter, ainda, polui¢cio intencional ou involuntaria do
seu conteudo por parte de quem depde.

O proprio ambiente judicial - com seus rituais, simbolos e for-
malidades - contribui para, em muitos casos, aumentar a ansiedade da
testemunha,' mormente diante de todo o imaginario e folclore que en-
volvem a imagem do juiz, como sujeito solene e altivo, e da propria
atividade forense criminal. Para tanto, basta lembrar da liturgia que en-
volve a realizacio de um plenario de jari: toga, vestes talares, becas e
toda sorte de capas para os sujeitos processuais e seus auxiliares, sorteio
e disposicdo simbélica dos jurados, exortacio do art. 472 do CPP, in-
comunicabilidade, técnicas de oratéria para inquiri¢des e debates, sala
secreta, urnas etc.

Ademais, sobre a representagio feita através da aquisicdo da prova
declarativa, note-se que a imagem do fato suscitada pelo declarante e
que deve ser provada vem - contemporaneamente - criticada pelo intér-
prete, por meio da avalia¢io da fiabilidade do dito: essa critica se revela
necessaria porque as alegacdes que se erguem ao contetido da prova em
questio acabam por omitir o produto de uma série de fatores, pois a
declaracio é constituida, pela soma dos dados dos elementos do fato
objetivo, da propria natureza da personalidade psiquica da testemunha e
de todos os elementos externos que atuaram no passado ou que incidem
atualmente sobre a propria testemunha.!”

15 ANDRES IBANEZ, Perfecto. Sobre o valor da imediagio..., cit. p. 19.
16 EISNER, Isidoro. La inmediacién en el proceso. Buenos Aires: Depalma, 1963, pp. 4-5.
17 Nesta alheta: MENNA, Matiano ¢/ al. Trattato di procedura penae..., cit., p. 110,
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2. TESTEMUNHA INDIRETA

No idmbito da prova testemunhal, a imedia¢do encontra grande bar-
reira quando trata especificamente do hearsay evidence (ou testemunho in-
direto, de relato ou de ouvir dizer).

Quanto ao chamado testemunho indireto, seu conceito é en-
contrado no artigo 801(c) das Federal Rules of Evidence, em
textual: ‘hearsay é uma declara¢io diversa daquela proferida
pela testemunha enquanto depde no julgamento, oferecida
como meio de prova para comprovar a veracidade da ques-
tdo afirmada’ A sobredita codificagio define, para fins desse
conceito de hearsay, como sendo uma assercio oral ou escrita
ou uma conduta nio verbal de uma pessoa, caso a pessoa a
pratique com a inten¢io de fazer uma assercio’ (artigo 801(a)),
ao passo que declarante é conceituado como uma pessoa que
presta uma declara¢io’ (artigo 801 (b)).

Em sentido semelhante, o festejado Black’s Law Dictionary
conceitua hearsay da seguinte maneira:

1. Tradicionalmente, testemunho que é prestado por uma tes-
temunha que relata ndo o que ele ou ela conhece pessoalmente,
mas o que outros disseram, e que é, portanto, dependente da
credibilidade de alguém que nio a testemunha. Tal testemu-
nho geralmente é inadmissivel pelo direito probatorio. 2. Na
legislacio federal, uma declaragio (quer uma asser¢io verbal
quer uma conduta assertiva nio verbal) diversa daquela presta-
da pelo declarante enquanto testemunhado no julgamento ou
audiéncia, oferecida como elemento de prova para comprovar
a veracidade da questdo asseverada’'®

A testemunha indireta ou de ouvir dizer é aquela que toma conheci-
mento do tema da prova através de outra pessoa, filtra uma experiéncia de
outrem, reduzindo a possibilidade de contraditério e os possiveis espacos de
contesta¢do.” Portanto, o testemunho de ouvir dizer, enquanto versante sobre
fatos narrados por pessoa estranha ao juizo, apresenta um perfil atenuado de

18 MALAN, Diogo Rudge. Direito ao confronto..., cit., pp. 52-53. Actescenta o autor que #ma declaragio s ¢ considerada hearsay
quando ela se destina a comprovar em juizo a veracidade do teor das assercoes nela contidas.

19 SIRACUSANGO, Delfino ez al. Diritto processuale penale. Vol. 1. 3* ed. Milano: Giuffre, 2001, p. 353.
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relevAncia probatoéria, justamente porque indireta, subtraindo da imediagio
seu maior trunfo: a avaliacio da credibilidade do declarante? e da veracidade
do declarado por meio da interagio comunicacional. De igual sorte, compro-
mete o exercicio do contradit6rio, na medida em que impede ou a0 menos
dificulta significativamente o processo dialético na formagio da prova.

Algumas ponderagdes recomendam a exclusio do testemunho indire-
to do rol de meios de prova legitimos e validos: a) falta de percep¢io direta
da pessoa quanto ao fato a ser provado; b) falta de impressao precisa quanto
ao fato a ser provado; c) falta de capacidade da testemunha em descrever de
forma precisa a sua impressio; e, d) falta de sinceridade da testemunha em
relagdo ao fato a ser provado.

O enfrentamento dessa questdo no Direito americano é bastante vasto,
tendo em vista o fundado receio de que a apresentacio de uma prova nessas
circunstancias no grand jury possa induzir ou mesmo permitir a manipula-
¢do dos jurados durante o julgamento, principalmente porque se tratam de
jurados leigos. Ao mesmo tempo, o testemunho indireto é menos solene que
o testemunho direto, frusta a intensidade do exame cruzado da testemunha
(cross examination) e exibe uma grande probabilidade de desconfianga.?!

Ja no Direito italiano, para que o testemunho indireto possa ser vali-
damente valorado pelo juiz por ocasido do julgamento, é indispensavel que
a testemunha indireta identifique a fonte do seu conhecimento, assim como,
se houver requerimento de uma das partes, o juiz é obrigado a determinagio
da oitiva da fonte originaria.2

E nessa esteira que COMOGLIO, a0 enfrentar o tema, indica que o tes-
temunho indireto pode ser livremente utilizado pelo juiz, no 4mbito do seu
prudente arbitrio, o qual devera concorrer com outros elementos de prova
objetivos e concordantes, capazes de sufragar sua credibilidade.?

20 MALAN prossegue seu escolio asseverando que « falta de confiabilidade do hearsay ¢ inferida a partir de nma série de fatores:
(i) a declaracao original com frequéncia ¢ prestada sem qualg lenidade on_formalidade, em especial o juramento de dizer a verdade; (i)
0 declarante original nao pode ser submetido ao exame cruzado da parte processual prejudicada pelo teor da declaragao; (iii) juiz e os jurados
nao podem observar o comportamento do declarante original no momento em que prestou as declaragses (MALAN, Diogo Rudge. Direito
ao confronto..., cit., p. 54).

21 Em posic¢io divergente segue MESQUITA, para quem a hearsay rule apresenta-se autbnoma de uma fixagao epistemolégica
da relacao entre as provas e os fatos, centrando-se nos deveres e direitos das partes na produgao de prova, em particular,
a exigéncia do eross-examination. Por seu turno, a imediagao, em sentido formal, sendo também um principio da produgao
de prova, tem a sua raiz ¢ nicleo na relagio bipolar entre o tribunal e a prova (MESQUITA, Paulo Da. A prova do crime
e o que se disse antes do julgamento: estudo sobre aprova do processo penal portugués, a luz do sistema norte
-americano. Coimbra: Coimbra, 2011, pp. 294-296).

22 TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 117. Tradugao de
Alexandra Martins e Daniela Mr6z.

23 COMOGLIO, Luigi Paolo. Le prove civili. Torino: UTET, 1999, p. 574. Esclarece o autor que estruturalmente diverso
¢ o testemunho de relato ex parfe, em que a testemunha faz referéncia a um conhecimento aprendido a partir de um dos
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3. TESTEMUNHA ANONIMA

Entende-se como andénima a testemunha cuja identidade verdadeira
ndo é divulgada ao acusado, ao seu defensor técnico e ao publico em geral,
sendo rotineira nesses casos a limitagcao da atividade de inquiri¢do, diante
da impossibilidade de questionamentos que envolvam questdes particulares
da testemunha e que possam conduzir i identifica¢do da sua identidade ou
residéncia.?* Normalmente, em juizo, essa testemunha recebe uma identi-
dade codificada (facultando-se sua oitiva remota, de forma a preservar seu
anonimato).

A admissdo dessa modalidade de testemunho pressupde autorizagio
judicial e esta fundada na necessidade de prote¢io contra ameaca de morte
ou algum outro mal maior, como na hipotese de questdes relacionadas a
seguranca nacional.”

Apbs perfilar uma série de precedentes do Tribunal Europeu de Direi-
tos Humanos (TEDH),” MALAN sintetiza os requisitos do procedimento de
produgio da prova testemunhal anénima:

(i) a presenca do juiz; (ii) o conhecimento do julgador sobre a
verdadeira identidade das testemunhas; (iii) a possibilidade de
o juiz observar o comportamento das testemunhas ao depor;
(iv) a possibilidade de os advogados observarem o comporta-
mento das testemunhas ao depor e formularem todas as per-
guntas relevantes, exceto aquelas que possam revelar a identida-
de das testemunhas.?’

Nessa linha, preservam-se os dois interesses em jogo, 0 anonimato das
testemunhas e as garantias processuais inerentes 4 demanda criminal (incluin-
do os necessarios testes de credibilidade e veracidade do contetido declarado).?®

litigantes, que surge no processo, a principio, privado de valor probatério, se examinado de forma separada e isolada.
24 MALAN, Diogo Rudge. Diteito ao confronto..., cit., p. 140.

25 BECHARA, Fabio Ramazzini. Cooperagio juridica internacional em matéria penal: eficacia da prova produzi-
da no exterior. Tese de Doutorado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2010, pp. 100-101.

26 TEDH: Sentenca de 23 de abril de 1997, Caso Van Mechelen e outros c. Paises Baixos, §§ 13 ¢ 17; Sentenca de 26
de mar¢o de 1996, Caso Doorson c. Paises Baixos, §§ 68-76; Sentenga de 02 de dezembro de 1992, Caso A.M. c. Reino
Unido. Somem-se, ainda: Sentenca de 20 de novembro de 1989, Caso Kostovski c. Paises Baixos, §§ 73, 75 e 76; Sentenga
de 15 de dezembro de 2011, Caso Al-Khawaja ¢ Tahery c. Reino Unido, §§ 142 e 143; Sentenga de 21 de outubro de 2010,
Caso Kornev e Karpenko c. Ucrania, §§ 54-57; Sentenca de 08 de dezembro de 2009, Caso Caka c. Albania, §§ 112-116,
Sentenca de 22 de junho de 2006, Caso Guilloury c. Franca, §§ 57-62.

27 MALAN, Diogo Rudge. Direito ao confronto..., cit., p. 147.

28 Em linha de raciocinio semelhante segue a orientagio que permite a aplica¢io do art. 217 do CPP (brasileiro), nas
hipéteses quando comparece para declarar uma testemunha que tenha manifestado ter temor em relagiao ao acusado
e se permite que declare em uma posigio na qual nio possa ser vista pelo imputado. CLIMENT DURAN, reproduzindo
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Situagao diferente & lembrada por SCHUMANN, ao enfrentar o orde-
namento germanico, pois, quando do uso dos chamados agentes encober-
tos (previsto no § 110 StPO), podem surgir outros problemas em relacio
ao principio da imediagio. Como ha interesse em manter suas identidades
em sigilo, admite-se que eles ndo comparecam pessoalmente ao julgamento,
sendo que decisdes da Corte Constitucional Federal e da Suprema Corte
Federal permitiram a introdu¢io do testemunho indireto nestes casos, como
no exemplo de um policial que toma o depoimento do agente encoberto.?”’

O autor parece concordar com essa situagdo, pois pondera que o juiz
devera levar em consideragio que o testemunho indireto tem menos peso do
que um testemunho direto.

Ocorre que dois pontos de extrema relevancia sio suplantados: o pri-
meiro, referente a possibilidade de acesso ao depoimento original, nio ha-
vendo qualquer motivo justificavel para a utiliza¢io do testemunho indireto
de uma testemunha anénima, mormente quando considerado que o TEDH,
sob determinadas circunstincias, reputa lidimo os procedimentos de preser-
vacio de identidade da testemunha. O segundo, por haver irreparavel quebra
da imediacio e do préprio contraditério (com repercussdes no direito ao
confronto).

E é justamente por esse déficit de confronto e imedia¢io que o TEDH
tem reiterados julgados considerando que a testemunha an6nima ou o agen-
te encoberto, embora possam ser utilizados como prova, nio podem ser a
Ginica prova ou mesmo a prova preponderante para a condenagio, o que
parece ser um equilibrio importante, mas ndo suficiente, na medida em
que, no procedimento dos crimes dolosos contra a vida, ndo seria possivel a
afericio da formacao da convicgdo dos julgadores leigos.

4. DEPOIMENTO DO AGENTE INFILTRADO

A agdo infiltrada constitui hoje um meio de obten¢io de prova com
grande potencial de eficacia na luta contra o crime organizado,™ constituin-

manifestacdo do Tribunal Supremo espanhol entende que nao ha qualquer vulneragio a imediagdo neste caso, quando
as testemunhas se declaram protegidas da visio do imputado (e mesmo do publico em geral), porque permanece a plena
capacidade de interagio comunicacional ativa, por parte do juiz, acusado e defensor do imputado (CLIMENT DURAN,
Catlos. La prueba pendl..., cit., pp. 118-119).

29 SCHUMANN, Heribert. The law of criminal procedure, 7z: ZEKOLL, Joachim; REIMANN, Matthias (ed.) Introduc-
tion to german law. 2* ed. Hague: Kluwer Law International, 2005, pp. 433-434. Note-se, todavia, que o Tribunal Intera-
mericano de Direitos Humanos (TIADH), na Sentenca de 30 de maio de 1999, Caso Castillo Petruzzi c. Perd, §§ 154-155,
fixou que o imputado tem o direito de fazer comparecer em juizo (para ser confrontada) a testemunha que contra ele declara,
reputando ilegal norma do ordenamento interno que veda o acesso do imputado e do seu defensor a testemunha.

30 BRAZ, José. Investigagao criminal: a organizagio, o método e a prova — os desafios da nova criminalidade. 2*
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do uma conduta livre, ndo taxativa, mas vinculada a prossecu¢io dos obje-
tivos previamente definidos e autorizados judicialmente (sendo vedadas, de
qualquer modo, a autoria mediata ou instigacio e a obtencio de quaisquer
beneficios ou vantagens pessoais como resultantes da atividade infiltrada).

O agente infiltrado® é mais do que um simples observador; é um
participante ativo na atividade criminosa. Insere-se no mundo do crime,
convive com criminosos, ganha a sua confianca e pode eventualmente come-
ter crimes, quer na forma de cumplicidade, quer como coautor ou mesmo
como simples autor (apenas lhe estd vedado agir como instigador ou como
autor mediato, repise-se).*2

E justamente por essa caracteristica (possibilidade de participagio ati-
va no cotidiano criminoso) é que existe a necessidade de controle e autori-
zagao judicial. As medidas requestadas devem ser supervisionadas por um
membro competente do corpo judicial e, para garantir o direito a um fair
trail, a sua utilizagio deve depender de uma autorizagio prévia.*

Note-se que a lei nio subordina as a¢des encobertas a qualquer regime
de subsidiariedade, nem se estabelece qualquer limita¢io proibitiva na co-
lheita da prova. Esta op¢do decorre do reconhecimento da natureza fechada
e celular das organizacdes criminosas e da opacidade da atividade que desen-
volvem, que nio permite 4 partida a qualificagdo juridica dos fatos, que s6
ap6s investiga¢do serdo conhecidos.*

ed. Coimbra: Almedina, 2010, p. 319. Note-se que a consciéncia da importancia desta técnica investigatoria levou a ONU
a consagrar no n° 1 do art. 20 da Convencao das Nagbes Unidas Contra a Criminalidade Organizada Transnacional, o
recurso a a¢oes encobertas (...) a fim de eficazmente a criminalidade organizada.

31 Para ONETO, agente infiltrado ¢ o agente policial, on terceiro sob orientagio daquele, gue, no ambito da prevengio ou repressao criminal,
¢ com o fim de obter provas incriminatrias sobre determinad jvidades criminosas, ocnlta a sua identidade ¢ gualidade, podendo praticas
Satos tipicos sem, contudo, os poder determinar (ONETO, Isabel. O agente infiltrado: contributo para a compreensido do
regime juridico das acgdes encobertas. Coimbra: Coimbra, 2005, p. 150).

32 Ha clara e incontestavel distingdo entre as figuras do agente infiltrado ¢ do agente provocador (neste sentido: COSTA
ANDRADE, Manuel da. Sobre as proibigdes de prova em processo penal. Coimbra: Coimbra, 2006, p. 220). Nio
se olvida — e a doutrina nacional se encarrega de aclarar esta situacio — que sobre a figura do agente provocador, salvo raras
excegoes, existe uma certa unanimidade doutrindria relativamente a sua inadmissibilidade, por se tratar de um meio proi-
bido de prova na medida em que o agente provocador inculca no sujeito ativo o designio criminoso e impulsiona-o de
forma decisiva a pratica do crime. Doutro modo, o agente infiltrado limita-se a ganhar a sua confianga e por essa via a
conhecer o projeto criminoso, ainda que para atingir esse objetivo, tenha eventualmente que praticar alguns atos ilicitos.
Assim, relativamente a figura do agente infiltrado, e uma vez feita a rigorosa delimitacio entre os dois conceitos, a maioria
da doutrina tende a admiti-la como meio legitimo de obtencio de prova, limitando, contudo, a sua utilizagio a prevencio
¢ investigacio da criminalidade mais grave, complexa e organizada, num quadro de excecio as regras gerais do processo
penal. Neste sentido: GASPAR, Anténio Henriques. As acgdes encobertas ¢ o processo penal: questdes sobre a prova
¢ o processo equitativo, 7z Medidas de combate a criminalidade organizada e econémico-financeira. Coimbra:

Coimbra, 2004, pp. 43-53.
33 Neste sentido: ONETO, Isabel. O agente infiltrado..., cit., p.80.

34 Nestas circunstancias, a realidade que vai ser conhecida no termo da agdo encoberta poderd ser substancialmente
distinta da que se conhecia ou antevia no momento em que a mesma foi autorizada, pelo que o requisito da proporciona-
lidade a gravidade do crime devera ser entendido como o conjunto de fatos conhecidos ou indiciados ab initio, ou seja, no
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Quanto a forma de implementagio da infiltragio, Dias FERREIRA
classifica as operagdes infiltradas em func¢io do grau de envolvimento do
agente no meio criminoso e da dura¢do da operacdo. Na medida, divide as
operagdes em duas espécies: as light cover (infiltragio leve) e as deep cover
(infiltragio profunda).®

As primeiras caracterizam-se pelo fato de nao durarem mais de seis
meses, exigirem um menor grau de planejamento, de supervisio e de expe-
riéncia por parte do agente, que mantém a sua identidade e o seu lugar na
estrutura policial. Essas operagdes implicam um menor risco para o agen-
te e tém objetivo preciso, que pode consistir numa transagio ou tio s6
um encontro para colheita de informagdes. Por outro lado, as deep cover
caracterizam-se pela imersio no mundo do crime, por periodo prolongado
(exigéncia de permanéncia continua no meio criminoso) e a possibilidade de
perda da identidade do agente infiltrado.

E é justamente neste ponto que surge o interesse a atividade probaté-
ria: quanto maior a infiltragio do agente, maior, em tese, seu grau de infor-
macodes relevantes para a persecucio criminal.

Neste ponto, adverte MENDRONI que, embora silente a lei, deve-se con-
siderar a permissividade de o agente infiltrado servir de testemunha em juizo
das agdes e situagdes que presenciou,* sendo certo que a valora¢io da prova
- em ultima analise - ficara a cargo do juiz, levando em conta diversos fato-
res, tals como o tempo, a penetragdo e a forma de participacio deste agente
na organizagao criminosa.”’

No entanto, para evitar eventual lado perverso da a¢do do agente in-
filtrado, como a criagdo de fatos imaginarios apenas para ratificar sua versio
inicial, devera fazer a indica¢do de outros elementos de prova que endossem
a linha que expde.

momento em que a agio controlada é proposta e autotizada.

35 DIAS FERREIRA, Vanessa. Problemes posés par la mise em oevre des opérations undercover dans les domaine de la
lutte contre le trafic de stupéfiants, 72z Révue de droit penale et de criminologie, ano 76, Bruxelas, 1996, pp. 557-588.

36 Em sentido contririo, parte da doutrina assevera que, diante da natureza juridica atribuida a infiltracao (weio de pesquisa
ou investigacao), ndo setia adequado considerar o agente infiltrado como fonte de prova testemunhal. Seria plausivel considera-lo
um eio de obtencao de prova: desta forma ele nio poderia depor e o seu depoimento nio poderia ser valorado (diante da
total incontrolabilidade do seu conteido). Ademais, sob o ponto de vista de sua credibilidade, o depoimento do agente
infiltrado tetia um grande peso. Logo, se o agente infiltrado informa a conta banciria, o circuito do dinheiro, a rota da
droga, o nome do fornecedor, as formas de pagamento, o transportador, o pontos de venda etc., ele esti obtendo e
transmitindo elementos de provas que poderio e deverao gerar os meios de prova ou mesmo outros meios de obten¢io
de provas correspondentes: quebras de sigilo, busca ¢ apreensio, vigia ambiental etc. Note-se que discussio sobre a sua
natureza tem sido ignorada até pelo TEDH, que resolve a questao pelo fato de se tratar de depoimento an6nimo, que nao
pode ser o tinico meio de prova ou a prova preponderante.

37 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Provas no processo penal: estudo sobre a valoragdo das provas penais. Sao
Paulo: Atlas, 2010, p. 139.
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Assim, entende-se que o agente infiltrado deve comparecer em juizo,
como testemunha - ainda que dotado de uma natureza especial ou distinta
- para ser submetido ao teste de credibilidade (e, portanto, ao confronto)
de suas declaragdes, permitindo que demonstre ao juiz e as partes, como
as demais provas foram angariadas e obtidas. Impede-se, desta forma, a
introducio de conhecimentos fortuitos nio relacionados a infiltracio de-
senvolvida pelo agente.

5. DEPOIMENTO DE VULNERAVEL

A oitiva de criancas e adolescentes como testemunhas & tema que
sofreu grande giro académico na doutrina recente. Do debate sobre a cre-
dibilidade de suas declaragdes, passou-se a ponderagdes sobre a necessidade
de preservacio dos declarantes, considerados para efeitos juridicos como
sujeitos vulneraveis (mormente quando se vinculam ao juizo na figura da
vitima de crimes sexuais).

A estrutura de cuidados com a crianca no Juizado da Infincia e Ju-
ventude (ou mesmo antecipadamente, nos Conselhos Tutelares), a oitiva e
os exames periciais na fase policial e a nova auscultagio na fase judicial,
além das finalidades processuais, servem como verdadeiro programa de re-
edi¢io da dor advinda do ilicito contra ela praticado. O menor é obrigado
a declarar nio uma vez senio varias, incitando-o a recordar novamente os
fatos, a rememorar cada um dos detalhes em um ambiente muito formalista
e distante. Nos casos de abusos sexuais, as criancas, além de sofrerem o mal
infinito da agressao, sofrem - posteriormente - o calvdrio do processo penal
(gerando o chamado dano institucional).

Nio fosse suficiente, outro fator vem se somar a esse tragico quadro:
os frios, distantes e excessivamente sobrios/formais espacos fisicos das salas
de audiéncia ndo foram projetados para deixar criangas e adolescentes viti-
mas de abuso sexual a vontade para falarem dos fatos ocorridos, das suas
tristezas e sofrimentos, pois sio projetados de maneira a criar uma subservi-
éncia entre a autoridade estatal e a testemunha.

Téendo em vista que o abuso sexual praticado contra criangas e
adolescentes é - em regra - realizado as escondidas, sem qual-
quer testemunha presencial, e também nio deixa, na maior
parte dos casos, qualquer vestigio material - aquele capaz de
ser apurado através de pericia médica - conclui-se que o depoi-

I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 78, p. 90-106, Janeiro/Abril 2017 I 101



mento da vitima em juizo é de extremo valor, eis que ndo é raro
que seja a unica prova possivel de ser produzida.®

O despreparo profissional, a concepg¢do cénica das salas de audiéncias
e as exigéncias juridico-processuais acabam por revitimizar as criangas abu-
sadas (o que traz no seu lastro o problema da geragio de um dano psiquico
secunddrio, o qual, em alguns casos, pode ser maior que o dano primario
causado pelo abusador).

Sob outro viés, o trauma suportado pela vitima e os preconceitos
enraizados nas mentes dos operadores do Direito culminam por minorar a
credibilidade dos depoimentos e declara¢des prestados, o que toma dimen-
sdo perigosa quando considerado que, na maior parte dos casos de abuso
sexual cometidos contra um menor, o testemunho dele constitui a prova
fundamental, as vezes a Ginica, de que se dispde.

A falta de credibilidade no relato infantil nio se justifica quando a
afirmagdo é de que, como regra, as criangas fantasiam, mentem, sao vulne-
raveis a sugestdes, incapazes de separar a realidade de seus desejos sexuais,
etc. Na verdade, a real justificativa para nio validagio da versio ¢ o proprio
sentimento dos adultos que nio suportam admitir que seus semelhantes
possam praticar tamanha violéncia contra os indefesos. Trata-se da negacio,
no dizer de DOBKE, da primeira e mais primitiva defesa psicologica dos
adultos, que procuram dessa forma diminuir a prépria vergonha, bem como
minimizar a problematica enfrentada em cada caso analisado.”’

Diante desse cenario, como bem frisado pela doutrina especia-
lizada, o primeiro passo a ser dado € o tratamento das criangas e dos
adolescentes como sujeitos de direitos (e nio como mero objeto da
atuagio jurisdicional).*

38 DALTOE CEZAR, José Antonio. Depoimento sem dano: uma alternativa para inquirir ctiangas e adolescentes
nos processos judiciais. Porto Alegre: Livratia do Advogado, 2007, pp. 18-19.

39 DOBKE, Veleda. Abuso sexual: a inquiri¢ao das criangas, uma abordagem interdisciplinat. Porto Alegre: Ricar-
do Lenz, 2001, p. 37: Como ensina Sanderson (2005, p. 237), nesses casos, alguns pais preferem nao acreditar na crianca a se confrontar
com a dura realidade de ver nma pessoa de confianca como nm pedfilo, sendo a negativa também uma das formas que encontram para se
desculparem do fracasso da missio tutelar em que estavam investidos.

40 O ECA, ao contrdrio da dontrina da situagao irr egﬁ/ar que colocava criangas e adolescentes como objetos do direito, colocon esses como
sujeitos dos direitos estabelecidos na legislagio, alterands 7 as relagies juridicas afetas d infincia e a juventude. No plano geral,
dispds sobre os direitos fundamentais da crianga e do adolescente, introdugindo no campo normativo nma nova politica de atendimento. Crion
Hma instancia administrativa de distribuicio de justica, os Conselbos Tutelares, e disciplinon a protecao judicial dos interesses difusos e protetivo
(DALTOE CEZAR, José Antonio. Depoimento sem dano..., cit., pp. 40-41). Consigna-se que a protecdo das vitimas
em relagio a vitimizagio primdria e a vitimizagio secunddria é inerente ao Estado de Direito, impondo-se quer como forma de
protecio imediata de certos direitos fundamentais, tais como os direitos a vida, a integridade fisica, a privacidade e a pro-
priedade, diante do perigo sério da sua lesio (prevengio da vitimizagdo primaria), quer como forma de prote¢io mediata
desses direitos fundamentais diante das insuficiéncias e deficiéncias das respostas do Estado e de outras entidades publicas
a vitima do crime (prevencao da vitimizagao secundaria). O direito a protecao do Estado contra a vitimizagao secundaria
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O processo penal brasileiro ndo apresenta como finalidade primeira
a protecio do menor (ou mesmo de qualquer outra vitima), senio que
esta aparece em um plano muito secundario e distante, submetida ao ob-
jetivo principal, panorama que se encontra em abissal dissonancia com o
regramento constitucional, mormente no que toca ao cuidado e integral
protecdo devida a crianga. Dai a necessidade de (re)pensar sua intervengao
do processo penal, na qualidade de vitima ou testemunha, com adaptagao
ou formacio dos recursos destinados a utilizacio do conhecimento e da
experiéncia da vitima menor."

A doutrina, entdo, variando apenas quanto ao método, sugere que a
inquiri¢do de criangas seja realizada através de profissional habilitado, com
o uso de um ambiente distinto da sala de audiéncias, onde profissional e
crianga possam interagir, tudo visando a combater a chamada vitimizacio
secunddria,” consistente nos sofrimentos suportados pelas vitimas e pelas
testemunhas, que sio provocados pelas instituicdes encarregadas pelas ins-
tincias da justica penal, tais como: policia, juizes, peritos, crimin6logos,
funcionarios de instituicdes penitencirias etc.

No modelo mais divulgado, através de um ponto eletrénico, as per-
guntas do Juiz, Promotor de Justica e Defensor Pblico ou Privado sio pas-
sadas a profissional da area psicossocial, que as repassa a crianga, de forma
considerada mais coerente e adequada ao seu universo (cognitivo). O papel
do técnico, no chamado depoimento sem danos (ou com redugio de danos),
é basicamente de intermedia¢do, repassando as perguntas feitas pelos profis-
sionais do Direito de maneira adequada, fazendo uso, quando necessario, de
recursos audiovisuais.

Importante destacar que a adog¢io de tal recurso, assim como na
sistematica da inquiri¢do direta, nio garante nem facilita a descoberta de

tem sido afirmado desde os acérdaos do TEDH proferidos nos casos Kaya, Ergi ¢ Yasa c. Turquia (diante do direito a
vida), Kurt c. Turquia (diante do direito a integridade fisica) ¢ Craxi v. Itdlia (diante do direito a privacidade), mesmo em
face de procedimentos criminais em que o Estado reconhece a lesio, mas nio condena o responsavel (Bekos ¢ Koutropolos
c. Grécia) ou procedimentos criminais em que o Estado condena os responsaveis, mas aplica penas que nio sio adequa-
das, por manifestamente insuficientes (Okkali c. Turquia). Em todos estes leading cases, foram censuradas insuficiéncias e
deficiéncias das respostas dadas pelo Estado a vitima do crime ou aos familiares da vitima do crime, titulares do direito de
queixa, tendo aquelas insuficiéncias e deficiéncias provocado uma vitimizagio secundaria.

41 Frise-se, como premissa necessaria ao desenvolvimento do trabalho, que ¢ impensavel a exclusio de criangas e adoles-
centes do rol de zestemunbas ou ofendidos que deverao ser ouvidos no processo penal, seja pelas garantias quanto a ampla
producio probatéria que amparam as partes, seja para evitar ou afastar a denominada sindrome do segredo na crianga.

42 Fala-se, ainda, em principio de evitagio da segunda vitimizacao. A intervengao de uma crianga em juizo ¢ vivida geralmente
como uma experiéncia estressante e potencialmente provocadora de efeitos a largo prazo: os menores podem padecer
de uma grande ansiedade antes, durante e — inclusive — depois da celebragio do ato processual. Ademais, confrontacao
com adultos e as possiveis perguntas agressivas das partes sao as situagdes que mais sequelas traumaticas podem deixar
nas criangas.
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manifestagdes falsas ou fantasiosas das criangas (para tanto, fundamental
seria a realizagio de profundo acompanhamento psicoldgico, em ambiente
e tempo proprios, estabelecidos por profissional habilitado e sem a direta
finalidade de utiliza¢do no processo penal).*

Numa primeira e rapida tentativa de fixagio da possibilidade de
utiliza¢do do instituto de depoimento com redugdo de danos, a doutrina
costuma fazer referéncia ao especial cuidado que os operadores do Direito
devem ter com os constitucionais principios do contraditério e da ampla
defesa quando da inquirigdo de criangas e adolescentes (vitimas de crimes ou
testemunhas). Ademais, refere-se que a obediéncia ao contraditério e 4 ampla
defesa importaria numa melhor forma de inquirir tais pessoas, evitando-se
novos danos psiquicos as vitimas.*

Ocorre que ligeira atecnia parece surgir quando da tentativa de co-
nexio dessas retas paralelas (depoimento com redugdo de danos e princi-
pios do contraditério e da ampla defesa), pois, o contraditorio - especial-
mente - ndo acarreta qualquer alteragio na forma de obter as informagdes
com a colheita da prova oral, que segue as mesmas vertentes do chamado
testemunho direto.

Sob a vertente juridica, a ideia basica de contraditério passa pela ne-
cessidade de ciéncias a todas as partes envolvidas em determinado processo
quanto aos acontecimentos processuais, possibilitando-se/facultando-se a
reagdo a tais acontecimentos. Em outras palavras: trata-se da necessidade de
dar conhecimento da existéncia da a¢do e de todos os atos do processo as
partes, e, de outro lado, a possibilidade de as partes reagirem aos atos que
lhes sejam desfavoraveis.®

43 De forma simultanea (e com vistas a utilizacao probatdria), possivel e importante o manejo do estudo psicossocial,
permitindo que equipes interdisciplinares em atuagio no Juizo Criminal estabelecam atividade tipicamente psicolégica
com a crianga, aportando conhecimentos outros a convicgio judicial (contando com a possibilidade de, como experzs,
comparecerem em juizo para que se proceda a inquiricao sobre os conhecimentos adquiridos a partir da interacao com
a crianga). Uma situagdo limite como esta acima revela a transcendéncia da imediagdo para obter um conhecimento fun-
dado, porém também suas debilidades no sentido de que ¢ perfeitamente factivel que nao baste com a presenca, ¢ ainda
intervenciao direta, do 6rgio sentenciador, sendo preciso em algumas ocasides a assisténcia de especialistas que ajudem
a superar as duvidas que o julgador nio pode resolver por si mesmo. Essa assisténcia nao eximird o juiz de cumprir com
sua obrigacio de analisar todos e cada um dos extremos mencionados, ponderando a credibilidade do ofendido ou da
testemunha a luz do resto dos fatores subjetivos e objetivos que concorram na causa. Neste sentido: CABEZUDO RO-
DRIGUEZ, Nicolis. Del principio de inmediacién, sus excepciones y los instrumentos tecnolégicos. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2010, p. 101.

44 DALTOF. CEZAR, José Antonio. Depoimento sem dano..., cit., p. 19.

45 NERY JR, Nelson. Principios do processo civil na Constituigdo Federal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
Em monografia dedicada ao tema, Souza aponta que concebe-se o cwntraditirio como sendo garantia fundamental do
homem, que lhe assegura a participagio na concretizagao de um determinado provimento decorrente do exercicio do Po-
der, como forma de assegurar a legitimidade da ingeréncia da decisio no trindmio vida-liberdade-propriedade, mediante
uma atuacao efetiva, concreta e bilateral em todo arco de um procedimento configurado segundo os ditames do Estado
Democritico de Direito (SOUZA, Artur César de. Contraditorio e Revelia: perspectiva critica dos efeitos da revelia
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Como de facil constatagio, qualquer que seja o conteido conferido ao
principio do contraditério, nao ha qualquer relacio com a tematica do depoi-
mento com redugdo de danos, que, como ja visto, consiste em técnica especial
de inquiri¢do da vitima ou da testemunha menor, com a direta participacio
das partes interessadas (logo, com ciéncia e oportunidade de reagio).

De igual sorte, considerando a possibilidade de intera¢io comunica-
cional direta e simultinea, nio existe, nessa modalidade, qualquer lesio ao
principio da imedia¢io. O acimulo de caracteristicas cognitivas e emocionais
da infincia gera uma linguagem propria. Ainda que a crianga possa utilizar
as mesmas palavras do repertério adulto, as construcdes mentais que determi-
nam a intengao e o significado das mesmas diferem das de um adulto.

Assim, a tomada de declaracdes infantis deveria ser semelhante ao uso
de um intérprete nos casos em que o declarante nio domina a lingua conven-
cional utilizada pelo juizo. Nesse sentido, ndo implica uma limita¢io substan-
tiva a possibilidade de questionar ou comunicar-se de maneira direta com uma
crianga, exigindo-se unicamente que a forma na qual se desenvolve dita co-
municagio seja através de um intérprete especializado em linguagem infantil.

Gize-se que, no entanto, dentre as medidas concretas propostas para
o tratamento diferenciado da vitima vulneravel, destaca-se a conveniéncia de
ndo repetir as declaracoes dos menores na fase de instru¢io (muitas vezes
realizada na auséncia do imputado) e promover a prova pré-constituida e
os testemunhos de referéncia, momento em que o questionamento sobre o
respeito ao contraditdrio e a imediag¢do pode ser renovado.

Nessa linha, a Sentenca TEDH de 2 de julho de 2002, Caso S.N. c.
Suécia, §§ 46, 47, 52 e 53, admite a auséncia de imediacio em relacio aos

processos penais por delitos sexuais que afetem menores;* e as Sentencas

em face da natureza dialética do processo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2003).

46 Na passagem original: 46. In regard to the circumstances of the present case, the Court observes that the statements made by M. were
virtnally the sole evidence on which the conrts’ findings of guilt were based. The witnesses heard by the courts — M. s mother and his schoolteacher
— had not seen the alleged acts and gave evidence only on the perceived subsequent changes in M.’s personality. The District Court stated that the
ontcome of the case was entirely dent on the credibility of M.s s and the Court of Appeal considered that this was of decisive
importance in determining the applicant’s guilt. It must therefore be examined whether the applicant was provided with an adequate opportunity
1o exercise his defence rights within the meaning of Article 6 of the Convention in respect of the evidence given by M.

47. The Court has had regard to the special features of criminal proceedings concerning sexual offences. Such proceedings are often conceived of
as an ordeal by the victim, in particular when the latter is unwillingly confronted with the These features are even more prominent
in a case involving a minor. In the assessment of the question whether or not in such proceedings an accused received a fair trial, acconnt must
be taken of the right to respect for the private life of the perceived victim. Therefore, the Court acoepts that in criminal proceedings concerning
sexual abuse certain measures may be taken for the purpose of protecting the victim, provided that such measures can be reconciled with an
adequate and effective exercise of the rights of the defence (see Baggen v. the Netherlands, judgment of 27 October 1995, Series A no. 327-B,
opinion of the Commission, p. 44, § 77). In securing the rights of the defence, the judicial jties may be required to take measures which
counterbalance the handicaps under which the defence labours (see Doorson v. the Netherlands, judgment of 26 March 1996, Reports of
Judgments and Decisions 1996-11, p. 471, § 72, and P.S. v. Germany, no. 33900/ 96, § 23, 20 December 2001).

52. Nor can it be said that the applicant was denied his rights under Article 6 § 3 (d) on the ground that he was unable to examine or have
excamined the evidence given by M. during the trial and appeal proceedings. Having regard to the special features of criminal proceedings concer-
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TEDH de 5 de outubro de 2006, Caso Viola c. Italia, §§ 67, 70, 72 a 76, e de
27 de novembro de 2007, Caso Zagaria c. Italia, § 29, admitem o uso da vi-
deoconferéncia condicionado a que se persigam fins legitimos - tais como a
defesa da ordem publica, a prevengio do delito, a protegio dos direito a vida,
4 liberdade e a seguranca das testemunhas e das vitimas dos delitos, assim
como o respeito a exigéncia de prazo razodvel - e a que seu desenvolvimento
respeite o direito de defesa do acusado.

Importante destacar que quem exerce o poder familiar, a tutela ou a
guarda do menor podera estar presente, salvo que seja imputado, ou caso o
juiz, excepcionalmente e de forma motivada, determine o contrério. Isso por-
que, acompanhando o Professor BARBOsA MOREIRA, é importante lembrar que,
na esfera das audiéncias que envolvam incapazes (que devem ser assistidos, via
de regra, por seus responsaveis) e fatos que envolvam confrontos e rivalidades
familiares, em que incumba a criancas e adolescentes a declaragio sobre fatos
relevantes da demanda (exemplificando-se com o caso da inquirigio de uma
crianga sob a supervisio paterna ou materna), normalmente nao haverd muita
esperanga de que ele se disponha com grande facilidade a prestar declaracdes
sinceras e exatas sobre fatos desagradaveis relacionados com o pai ou a mae.

E possivel especificar os casos de atos infracionais ou depoimentos em
processos criminais (em que o adolescente é coautor ou participe) em que o
responsavel desconhecia a pratica delitiva, o que torna ainda mais complexo
o processo de declaracdes. E conclui: a verdade é que entre juiz e a crianga ou
adolescente se interpée um véu sutil, porém, ds vezes, quase impenetravel.” <

ning sexual offences (see paragraph 47 above), this provision cannot be interpreted as requiring in all cases that questions be put directly by the
accnsed or bis or her defence counsel, through cross-examination or by other means. The Conrt notes that the videotape of the first police interview
was shown during the trial and appeal hearings and that the record of the second interview was read out before the District Court and the andio-
tape of that interview was played back before the Conrt of Appeal. In the circumstances of the case, these measures must be considered sufficient
10 have enabled the applicant to challenge M.’ s s and bis credibility in the course of the criminal proceedings. Indeed, that challenge
resulted in the Court of Appeal reducing the applicant’s sentence becanse it considered that part of the charges against him had not been proved.
53. The Court reiterates, however, that evidence obtained from a witness nunder conditions in which the rights of the defence cannot be secured to
the exctent normally required by the Convention should be treated with extreme care (see Doorson, cited above, p. 472, § 76). In its judgment
of 6 May 1996 the Court of Appeal noted that the questioning of children during pre-trial investigations must meet high standards with
regard to procedure and content. The court took into acconnt the fact that some of the information given by M. had been vague and uncertain
and lacking in detail. The conrt also had regard to the leading nature of some of the questions put to him during the police interviews. In these
circumstances, the Court is satisfied that the necessary care was applied in the evaluation of M. statements.

47 BARBOSA MOREIRA, José Catlos. Problemas de la inmediacién en el proceso civil, /z: Revista de processo, n® 34,
abr.-jul./1984, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, p. 194.
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RESUMO: O presente artigo visa analisar e criticar o modelo de respon-
sabilidade civil trazido pelo “Marco Civil da Internet”, bem como apontar
formas de prote¢io do consumidor diante das novas tecnologias.
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ABSTRACT: This article aims at analyzing and criticizing the model of
civil liability brought by the “Civil Internet Framework™, as well as pointing
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INTRODUCAO

John Perry Barlow, famoso ativista dos direitos na Internet, defendeu,
na ja classica “Declaragio de Independéncia do Ciberespago (1996), a ideia
de que a rede deveria ser tratada como um novo mundo, sem regras, e livre
dos abusos autoritarios dos governos.

Essa afirmacdo mostrou-se utdpica, pois o mundo digital é apenas
um prolongamento do “real” e, portanto, € preciso que existam normas para
reger os seus fatos juridicos.

1 BARLOW, John Perry. Declara¢io de Independéncia do Ciberespago. 1996. Disponivel em: <http://www.dhnet.
org.br/ciber/textos/barlow.htm>. Acesso em: 24 jan. 2016.
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No caso especifico do Brasil, passou-se a pensar na necessidade de se
criar uma lei que estabelecesse direitos, garantias e deveres dos usuarios e das
sociedades empresarias na era digital.

O “Marco Civil da Internet”, como foi pomposamente denominado,
surgiu com uma grande campanha, permitindo, de forma inovadora, a con-
tribuicdo popular de sugestdes por meio de um site’.

Essas contribui¢des foram selecionadas e compiladas em um projeto
de lei (PL 2126/2011) da relatoria do Deputado Alessandro Molon (PT-R]J).

Apbs cerca de 3 anos de debates parlamentares e formalidades legisla-
tivas, a Presidente Dilma Rousseff promulgou a Lei 12.965/2014, na abertu-
ra do evento NetMundial, realizado em Sao Paulo, em 23.04.2014°.

A norma tratou, em 32 artigos, de questdes como os direitos e garan-
tias dos usuarios, a neutralidade da rede, a retirada de contetido lesivo, a
guarda de registros, e a responsabilidade civil.

Esse altimo assunto, dada a sua imensa repercussao no campo prati-
co, especialmente com o aumento do uso abusivo das redes sociais, é o foco
do presente artigo.

A RESPONSABILIDADE CIVIL NA LEI 12.965/2014: QUESTOES
INTRODUTORIAS

E importante fixar, de inicio, que o Marco Civil nio regula todas as
questdes que digam respeito a responsabilidade civil da Internet, mas apenas
as hipoteses relacionadas com os provedores diante dos danos decorrentes de
contetidos criados por terceiros.

Esses provedores, que normalmente sio instituidos como pessoas ju-
ridicas, podem, com base no art. 5°, ser classificados como:

a) de conexdo: sio aqueles que prestam o servico, geralmente remune-
rado, de permitir o acesso do usuario a Internet;

b) de aplicacido: sio todas funcionalidades que existem na Internet,
como sites, aplicativos, servicos e jogos. Podem ser remunerados ou gratui-
tos. Nesse tltimo caso, sio remunerados indiretamente pela publicidade ou
pela venda dos dados dos seus usuarios.

Haver4, portanto, situacdes em que o Marco Civil ndo sera utilizado,
aplicando-se as normas ja existentes no Codigo Civil e no Codigo de Defesa
do Consumidor.

2 O site estd hospedado no enderego http: //culturadigital.br/marcocivil/

3 ARAUJO, Bruno. Dilma sanciona o Matco Civil da internet na abertura da NETMundial. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/tecnologia/noticia/2014/04/netmundial-inicia-com-obrigado-snowden-e-defesa-da-internet-
-livre.html>. Acesso em: 16 out. 2016.
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Se, por exemplo, um vizinho difamar outro em mensagem de rede
social, a a¢do de responsabilidade civil promovida pela vitima em face do
agente serd fundamentada no Cédigo Civil, nio havendo a necessidade de
se invocar, nesse aspecto, o Marco Civil.

Passa-se, entdo, a analisar as espécies de responsabilidade civil pre-
vistas na lei.

A RESPONSABILIDADE CIVIL DO PROVEDOR DE CONEXAO
(ART. 18)

Dispde o art. 18:

“Art. 18. O provedor de conexdo a internet ndo sera responsa-
bilizado civilmente por danos decorrentes de contetido gerado
por terceiros.”

A funcio do provedor de conexio é a de mero “transportador” dos
dados dos usuarios. Nio pode responder pelo conteddo da comunicagio
que realiza. Seria 0 mesmo que responsabilizar os Correios pelo envio de
uma carta ofensiva.

Logo, se um usuéario do provedor XYZ posta uma mensagem deson-
rosa em uma rede social, sera, a principio, o nico responsavel pelo fato.

Mas o provedor nio poderia analisar o conteddo que passa por sua
infraestrutura? A resposta é negativa. O proprio Marco Civil, em seu art. 92,
§3%, veda as condutas de monitorar, filtrar e analisar as informacdes (a que
a lei se refere pelo seu nome técnico - “pacote de dados”).

Além disso, essa atividade de monitoramento poderia constituir o crime de
interceptac¢io ilegal de comunica¢io telematica, previsto no art. 10 da Lei 9.296/96.°

Quando se projetou a ARPANET?, a rede de computadores que origi-
nou a Internet, os seus criadores pensaram em uma arquitetura que privile-
glasse a comunicag¢do, ndo se importando com o seu conteudo’.

4§ 3" As causas que versem sobre ressarcimento por danos decorrentes de conteudos disponibilizados na internet rela-
cionados a honra, a reputagio ou a direitos de personalidade, bem como sobre a indisponibilizagio desses contetdos por
provedores de aplicagdes de internet, poderdo ser apresentadas perante os juizados especiais.”

5 “Art. 10. Constitui crime realizar interceptacio de comunicagdes telefonicas, de informatica ou  tele-
matica, ou quebrar segredo da Justica, sem autorizacao judicial ou com objetivos nio autorizados em lei.
Pena: reclusio, de dois a quatro anos, ¢ multa”.

6 Sigla, em inglés, de Advanced Research Projects Agency Network (“Rede de Agéncias para Projetos de Pesquisas Avan-
cadas”). Rede de computadores, criada nos anos 60, precursora da Internet.

7HAFNER, Katie. Where Wizards Stay Up Late: The Origins Of The Internet. Estados Unidos: Simon & Schuster, 1998.p.174
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Tal filosofia, inclusive, foi consagrada como um dos 10 principios
para a governanga e uso da Internet no Brasil pelo Comité Gestor da Inter-
net - CGLbr: o principio da inimputabilidade da rede®. De acordo com
esse principio, aquele que exerce a atividade instrumental de transporte e
de acesso a dados nao podera ser responsabilizado civil e penalmente pelos
danos causados pelo contetdo desses dados.

Embora pareca 6bvio, nunca é demais ressaltar que o art. 18 s6 isenta
a responsabilidade civil do provedor de conexdo caso o dano tenha sido
causado por terceiros.

Assim, por exemplo, se o usuario/consumidor contrata um servigo
a conexio de internet que tenha a velocidade “X”, se tal clausula nio for
cumprida, hd um dano evidente, a ser reparado segundo as regras do CDC,
e o provedor respondera civilmente de forma objetiva, na qualidade de for-
necedor de servicos.

O tratamento da responsabilidade civil do provedor de aplicagio, di-
ferentemente, é mais complexo e polémico, e sera analisado a seguir.

A RESPONSABILIDADE CIVIL DO PROVEDOR DE APLICACAO
(ARTS. 19 A 21)

O Marco Civil, em seus arts. 19 a 21, regulamenta a responsabilidade
civil dos provedores de aplica¢io de duas formas, de acordo com o contetido
do material danoso:

+  Regra geral: informacées danosas genéricas - arts. 19 e 20;

+  Regra especial: informag¢des danosas de contetido intimo e sexual

- art. 21.

a) Regra geral: arts. 19 e 20

O caput do art. 19 estatui:

“Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressio
e impedir a censura, o provedor de aplicagdes de internet so-
mente podera ser responsabilizado civilmente por danos decor-
rentes de contetido gerado por terceiros se, ap6s ordem judicial

8 7. Inimputabilidade da rede. O combate a ilicitos na rede deve atingir os responsaveis finais e nio os meios de acesso
e transporte, sempre preservando os principios maiores de defesa da liberdade, da privacidade e do respeito aos direitos
humanos”. COMITE GESTOR DA INTERNET. Principios para a governanga e uso da Internet no Brasil. Dispo-
nivel em: <http://www.cgi.br/resolucoes/documento/2009/003>. Acesso em: 24 jan. 2016.
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especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos
limites técnicos do seu servico e dentro do prazo assinalado,
tornar indisponivel o contetido apontado como infringente,
ressalvadas as disposi¢des legais em contrario.”

A parte inicial do artigo é desnecessaria. Afirma que a norma assegura
a liberdade de expressio. Nio era preciso, afinal, trata-se de um dos prin-
cipios da lei (art. 3% I), e de uma das garantias para o pleno exercicio do
direito de acesso a internet (art. 82, caput).

O provedor de aplicagio nio responde, a principio, pelo conteudo
danoso (a que a lei denomina de “infringente”) gerado por terceiros que
utilizam a plataforma’. Assim, por exemplo, se um usuario do Facebook
posta uma mensagem ofensiva a honra de alguém, a responsabilidade civil é
exclusiva do autor do fato.

A responsabilidade do provedor, contudo, s6 surgira na hipétese de
nao cumprimento de uma ordem judicial de indisponibiliza¢do do contetdo.

Mas essa ordem judicial precisa atender a dois requisitos: ser especi-
fica, ou seja, indicar precisamente qual o contetido lesivo, e conceder prazo
razoavel para a indisponibilizacio.

Para a indicac¢do do material infringente, a lei nio exige que o ofendido
indique o endereco na Internet (URL)"® em que esta hospedado o material.

Ha trés boas razdes para isso:

1. Ha contetidos que nio estao disponiveis nos tradicionais enderecos
de Internet, como os jogos online e os aplicativos;

2. Muitos enderecos sao dindmicos. Uma informagio que estava na pagi-
na principal de um site de jornal, pode, em pouco tempo, ser colocada em outra;

3. Exigir a URL seria uma formalidade excessiva. Se o endereco do
contetido lesivo for http://www.siteofensivo.com.br/blogs/blogsdorj/usué-
rioserginho/blodoserginho1975/index/paginal234_5678aa/123.html, um
Unico caractere alterado por um erro material poderia resultar na nulidade
da decisdo que determinou a indisponibilidade do material.

Nesse sentido, pela inexigéncia da indicagdo da URL, é a jurisprudén-
cia dos Tribunais:

9 Por questdes didaticas, utilizar-se a expressio “plataforma” para o conjunto de servigos e ferramentas oferecidos por
um provedor de aplicagio.

10 A denominagio técnica do endereco da Internet é Uniform Resource Locator - URL (“Localizador Padrio de Recur-
sos”). Seria, por exemplo, http://www.siteofensivo.com.br/pagina.html.
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“O artigo 19, § 1° da Lei 12.965/14 determina a indicagdo pre-
cisa do contetdo ofensivo a ser excluido da internet, o que
pode ser obtido por outros meios além da indicac¢do das URLs.
Assim, havendo elementos suficientes para identificacio pre-
cisa das publicagdes a serem retiradas da rede social, deve ser

cumprida a ordem judicial” (TJMG - Agravo de Instrumento
n® 0807534-37.2014.8.13.0000).

A preocupacio da lei com a individualizagdo é tamanha que, dentre
os requisitos da decisio que determina a indisponibilidade, é o nico a pro-
vocar a sua nulidade (§1°):

§ 1° A ordem judicial de que trata o caput devera conter, sob
pena de nulidade, identifica¢do clara e especifica do contetido
apontado como infringente, que permita a localizagio inequi-
voca do material.

O outro requisito para a emissdo da ordem judicial, o prazo, devera ser
proporcional 2 complexidade do pedido e da extensio do dano causado pelo
contetido infringente. Assim, por exemplo, se forem diversas paginas ofen-
sivas, 0 tempo para torna-las indisponiveis podera ser eventualmente maior.

E importante levar em consideracio o fator tempo nas relacdes ju-
ridicas que ocorrem na Internet. Um dia de exposi¢cio da ofensa pode ser
suficiente para trazer pesados dissabores a vitima.

O STJ, em julgado anterior a vigéncia do Marco Civil, entendeu razo-
avel o prazo de 24 horas para a retirada do contedo!’. Por outro lado, caso
o prazo seja definido em dias, deverd ser contado em dias Gteis, conforme
determina o art. 219 do Novo CPC".

Tornar indisponivel nio é o mesmo que apagar. E deixar o contetido
armazenado, mas inacessivel aos usuarios da Internet. H4 utilidade para
essa medida. Se o contetido infringente fosse, ao contrario, apagado, nao
poderia ser utilizado como prova pelas eventuais outras vitimas do fato que
s6 tomaram ciéncia do dano em momento posterior.

11 “Dessarte, obtemperadas as peculiaridades que cercam a controvérsia, considero razoavel que, uma vez noti-
ficado de que determinado texto ou imagem possui conteudo ilicito, o provedor retire o material do ar no
prazo de 24 (vinte e quatro) horas, sob pena de responder solidariamente com o autor direto do dano, em
virtude da omissio praticada.” (ST] - RECURSO ESPECIAL N° 1.323.754 -RJ — Rel. Nancy Andrighi). Para a Ministra
Relatora, essa retirada seria, na verdade, uma suspensao preventiva das paginas, para que o provedor tivesse um tempo
maior para analisar se o contetdo delas era lesivo.

12 Art. 219. Na contagem de prazo em dias, estabelecido por lei ou pelo juiz, computar-se-do somente os dias tteis.
Paragrafo unico. O disposto neste artigo aplica-se somente 20s prazos processuais.
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Infringente é todo contedo que provoque dano moral ou patrimonial
a vitima, como por exemplo, a divulgacio de dados pessoais ou a ofensa a sua
honra, ndo importando o seu meio de divulgacio: redes sociais, e-mails etc.

Logo, a responsabilidade civil surge a partir de um fato processual, ou
seja, do nio atendimento da ordem judicial de indisponibilizagio.

O art. 19 é silente no que diz respeito a espécie de responsabilidade
civil. Objetiva? Subjetiva? Vai depender do tipo de relagio entre as partes. Se
for consumerista (inclusive nos casos de acidente de consumo), sera objetiva.
Nos demais casos, subjetiva.

O juiz, visando a efetividade da sua decisdo, poderia impor multa di-
aria ao provedor de aplicagio como medida coercitiva, aplicando-se, assim,
o art. 139, IV do Novo CPCP.

O provedor de aplicagio ndo precisa integrar o processo para ser des-
tinatario da ordem judicial. A lei fala em “ordem judicial especifica”. A parte
lesada podera promover uma a¢io de responsabilidade civil em face do cau-
sador do dano, constando, no rol dos pedidos, um requerimento para que
magistrado determine que o provedor de aplicac¢io indisponibilize os dados.

Nio ha necessidade de se promover o contraditério com o provedor,
afinal, os dados objeto da ordem ndo foram por ele produzidos e nio lhe
pertencem. Inclusive, o art. 20, que serd abordado mais adiante, estabelece
o dever do provedor de comunicar ao usuario autor do material tornado
indisponivel as razdes desse fato, para que este possa promover eventuais
medidas judiciais em defesa dos seus direitos.

Mas a regra do caput do art. 19 nio é aplicada para todas as situagdes
envolvendo um provedor de aplicagdo. A sua parte final ressalva as disposi-
¢Oes legais em contrario. Uma delas estd no proprio Marco Civil: o art. 21,
que trata da pornografia de vinganga.

O §2° afasta a aplicacio dessa espécie de responsabilidade as ques-
toes de direitos autorais, salvo se houver previsio legal especifica.

O §3°" determina a competéncia dos juizados especiais para as cau-
sas que versem sobre “ressarcimento por danos decorrentes de contetdos

13 Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposicoes deste Codigo, incumbindo-lhe: () TV - determinar todas
as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias necessirias para assegurar o cumprimento de ordem
judicial, inclusive nas a¢des que tenham por objeto prestagio pecunidtia;

14 § 2* A aplicagio do disposto neste artigo para infragoes a direitos de autor ou a direitos conexos depende de previsio le-
gal especifica, que devera respeitar a liberdade de expressio e demais garantias previstas no art. 5* da Constitui¢ao Federal.
15 § 3" As causas que versem sobre ressarcimento por danos decorrentes de contetdos disponibilizados na internet rela-

cionados a honra, a reputagio ou a direitos de personalidade, bem como sobre a indisponibilizagao desses conteidos por
provedores de aplicagdes de internet, poderdo ser apresentadas perante os juizados especiais.

I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 78, p. 107 - 123, Janeiro/Abril. 2017 I 113



disponibilizados na internet relacionados a honra, a reputagio ou a direitos
de personalidade” e sobre a “indisponibilizacio desses contetidos por pro-
vedores de aplicagdes de internet”.

A norma nio possui boa técnica. Os juizados especiais sio compe-
tentes, na realidade, ndo s6 para as causas que envolvam a reputa¢io, ou
seja, em que houve dano moral, mas, inclusive, para as hip6teses de prejui-
zo econdmico, desde que se atenda o limite maximo de valor da causa em
40 salarios-minimos, e que ndo seja necessaria a prova pericial.

O §4°' trata dos requisitos da antecipagio da tutela, que sio os se-
guintes: prova inequivoca do fato e verossimilhanca da alegacio do autor;
interesse da coletividade na disponibilizagio do conteddo na internet e o
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacio.

E uma hipotese especifica de tutela antecipada voltada para a indis-
ponibiliza¢io de contetido, com alguns requisitos que ji eram previstos no
art. 273 do CPC/73, como o fumus boni juris e o periculum in mora, mas
apresenta um novo: o interesse coletivo na manuten¢do da informacio, a
ser avaliado pelo juiz de acordo com as peculiaridades do caso concreto.
Questdes que digam estritamente respeito a intimidade e A privacidade do
peticionante recomendam a concessdo da tutela.

O art. 20, caput'” trata do dever de comunica¢io do provedor de
aplicacio ao seu usuario que teve o contetdo tornado indisponivel. Obvia-
mente, s6 o fard se tiver algum canal de contato com aquele (endereco de
e-mail, telefone).

O provedor deverd comunicar os motivos e fundamentos da indis-
ponibilizagio, bem como o contetdo. O objetivo, a lei deixa claro: oferecer
elementos para que o usuario, autor do contetdo, eventualmente impugne
judicialmente a restricdo.

Inexplicavelmente, a lei ndo previu uma sanc¢io para o provedor de
aplicacio que descumpra o dever de comunicagio.

O provedor de aplicagio s6 ndo estara obrigado a cumprir essa norma
em caso de previsdo judicial ou legal expressa.

16 § 4° O juiz, inclusive no procedimento previsto no § 3°, poderd antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, existindo prova inequivoca do fato e considerado o interesse da coletividade na disponibili-
zagao do conteudo na internet, desde que presentes os requisitos de verossimilhanca da alegacio do autor e de fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparagio.

17 Art. 20. Sempre que tiver informagoes de contato do usuario diretamente responsavel pelo contetdo a que se refere o
art. 19, cabera ao provedor de aplicagdes de internet comunicar-lhe os motivos e informagdes relativos a indisponibiliza-
¢do de contetudo, com informagdes que permitam o contraditorio e a ampla defesa em juizo, salvo expressa previsiao legal
ou expressa determinagio judicial fundamentada em contrario.
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O paragrafo tnico®® trata de outro dever imposto ao provedor de
aplicagao mas, ao contrario da obrigacio do caput, esta é destinada ape-
nas aqueles que exercem essa atividade de forma empresaria. E o dever
de substituir o contetido indisponivel pela motiva¢io ou pela ordem
judicial que deu fundamento a medida, desde que tenha sido solicitado
pelo usuério.

Nada impede, todavia, que o proprio lesado solicite a publicagio da
decisdo judicial que tornou o material indisponivel, com fundamento na Lei
do Direito de Resposta (Lei 13.188/2015) ou, se se tratar de questdo eleitoral,
na Lei. 9.504/97. Podera, inclusive, fazer a substituicio do contetido pela
ordem judicial por si mesmo, sem a interven¢io do provedor.

A outra espécie de responsabilidade civil prevista no Marco Civil
possui um regramento mais simples, apesar da importincia do bem que
protege. Sera estudada a seguir.

b) Regra especial: art. 21

O art. 21 do Marco Civil regulamenta a responsabilidade civil em
caso da divulgacio de conteudo sexual:

Art. 21. O provedor de aplicagdes de internet que disponibilize
contetdo gerado por terceiros serd responsabilizado subsidia-
riamente pela violagio da intimidade decorrente da divulgacio,
sem autoriza¢do de seus participantes, de imagens, de videos ou
de outros materiais contendo cenas de nudez ou de atos sexuais
de carater privado quando, ap6s o recebimento de notificagio
pelo participante ou seu representante legal, deixar de promo-
ver, de forma diligente, no 4mbito e nos limites técnicos do seu
servico, a indisponibilizagio desse contetdo.

Busca-se combater uma pratica cada vez mais comum na Internet: o
denominado revenge porn (“pornografia de revanche” ou “de vinganca”),
que consiste na disponibilizagiao sem autorizagio de fotos, videos ou qual-
quer outro material de contetido sexual, com o objetivo de causar dano a
imagem, 4 honra e i intimidade da vitima.

18 Paragrafo tnico. Quando solicitado pelo usudrio que disponibilizou o contetdo tornado indisponivel, o provedor de
aplicagoes de internet que exerce essa atividade de forma organizada, profissionalmente e com fins econémicos substituird
o conteudo tornado indisponivel pela motivagio ou pela ordem judicial que deu fundamento a indisponibilizagao.
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Pela importincia dos direito protegidos, ha um procedimento me-
nos formal para a configuragao da responsabilidade do provedor de apli-
cacio. Enquanto que no art. 19 ela se configura pelo nao atendimento
de ordem judicial, no art. 21, por outro lado, decorre da omissio em
observar a notificagio enviada pela vitima ou por seu representante le-
gal, caso seja menor. Nesse caso, a conduta, além de ilicito civil, podera
tipificar o crime do art. 241-A do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Lei 8.069/90)".

Essa notificacio deve ser entendida como qualquer meio de co-
municag¢do inequivoca (e-mail, redes sociais, aplicativos de mensagem
etc) em que se solicita a indisponibilizacido de determinado material de
cunho sexual.

Visa, também, determinar o termo a quo da eventual responsabilida-
de civil do provedor. Nada impede que a parte ofendida, dada a natureza
do interesse em jogo, promova, imediatamente, uma agao judicial pleitean-
do a indisponibiliza¢io do material®.

Esse material pode assumir as mais diversas formas: videos, fotos e
ainda gravagdes de audio ou a transcri¢io de uma conversa em um aplica-
tivo de mensagens.

A lei ndo define um prazo para a indisponibiliza¢io do contetdo.
No art. 21, esse prazo serd determinado pela vitima em sua notificacio, a
qual devera observar os dois requisitos estabelecidos no paragrafo tnico?,
sob pena de nulidade: a identificagio do material infringente e a verifica-
¢do da legitimidade do pedido.

O primeiro requisito também estd previsto no art. 19, §1°, pelo que
se remete aquela norma. Quanto a verificacio de legitimidade do pedido,
consiste na comprovagio ao provedor de aplicagio de o material conter a
divulgacio de material que diga respeito a intimidade da vitima.

E, se a notifica¢io for nula, por nio atender aos requisitos legais,
a vitima podera repeti-la? Deve-se entender que sim, pois a nulidade é

19 Art. 241-A. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, distribuir, publicar ou divulgar por qualquer meio, inclusive por
meio de sistema de informatica ou telematico, fotografia, video ou outro registro que contenha cena de sexo explicito ou
pornogrifica envolvendo crianca ou adolescente. Pena reclusio, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.

20 A parte poderia se utilizar, por exemplo, do procedimento da tutela antecipada requerida em cariter de urgéncia, pre-
vista no art. 303 do Novo CPC (Lei 13.105/2015), em que a urgéncia deve ser contemporanea a propositura da agio, com
menos formalidades processuais (requerimento de tutela antecipada, indica¢io do pedido de tutela final etc).

21 Paragrafo unico. A notificagio prevista no caput devera conter, sob pena de nulidade, elementos que permitam a
identificacao especifica do material apontado como violador da intimidade do participante e a verificagio da legitimidade
para apresenta¢io do pedido.
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apenas daquele ato juridico, que é estanque, e ndo guarda relagio com
posteriores notificagdes.

A melhor interpretagio para o art. 21, paragrafo Gnico do Marco
Civil, em consonincia com a efetividade dos direitos e garantias funda-
mentais, & que a inobservincia dos requisitos nao constitui nulidade, mas
mera irregularidade.

Merece analise, também, outro aspecto sui generis do art. 21, a
saber: a forma de responsabiliza¢io. Enquanto que no art. 19, a responsa-
bilidade do provedor de aplicagio s6 surge a partir do nao atendimento
da ordem judicial, no artigo em comento hd uma inexplicavel protecio
do provedor.

A responsabilidade do provedor de aplicagio no art. 21 s6 surge
de forma subsidiaria, ou seja, decorre do fato de o autor do fato danoso
(aquele que divulga sem autorizagdo do material intimo) nio possuir bens
para indenizar a vitima ou, ainda, que nio tenha sido identificado (conse-
guiu ocultar sua identidade®).

E preciso chamar a atencio para o fato de que ha aqui duas condutas
e dois danos, distintos e relativamente independentes entre si. O agente di-
vulga o contedo danoso, ofensivo & intimidade da vitima (dano 1); enquan-
to que o provedor de aplicacio se recusa a atender a notificagio de indispo-
nibiliza¢do (dano 2). Ndo ha razio para a subsidiariedade definida pela lei.

Na verdade, a responsabilidade civil na Lei 12.965/2014 foi defini-
da de forma errdnea, privilegiando os provedores de aplica¢do e ignoran-
do as especificidades da Internet. Deixa os consumidores e os usuarios
desprotegidos, especialmente em uma situagdo em que a sua intimidade
¢ atingida.

Assim, é fundamental repensar a responsabilidade civil dos provedores.

CRITICAS AO MODELO DE RESPONSABILIDADE CIVIL DA LEI
12.965/2014. A RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PLATAFORMA

Normalmente, a relac¢io juridica entre o usuario e o provedor de apli-
cacio é de trato consumerista, e o modelo de responsabilidade civil definido
na Lei 12.965/2014 gera uma forte antinomia com as regras e principios do
Direito do Consumidor.

22 Vale notar que, nos casos de pornografia de vinganca, dificilmente a segunda hipétese ocorrerd. Normalmente, o
responsavel pela divulgagio do material é alguém com quem a vitima manteve um relacionamento intimo, como um ex-
-marido ou ex-namorado.
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Pelo CDC, a responsabilidade civil surge com o fato danoso (art. 14),
enquanto que, na Lei 12.965/2014, exige, para a sua configuracio a condu-
ta do consumidor em promover uma agio judicial (art. 19) ou notificar o
provedor (art. 21).

Por qual razio os provedores de aplicacio, que sio fornecedores de
produtos e servigos, teriam um modelo de responsabilidade diferente dos
demais e, ainda, mais oneroso ao consumidor?

A responsabilidade civil subsidiaria do art. 21 é totalmente diferente
do CDC: naquela norma busca-se proteger o provedor de aplicagio; nesta, vi-
sa-se garantir o pleno ressarcimento do consumidor (arts. 13, [® e 28, §3 %)

Portanto, o Marco Civil da Internet nio é a “Constituicio da Inter-
net”, que tanto se prometeu, mas o “Cddigo de Defesa dos Provedores™.

F uma norma que estabelece diversas medidas de defesa dos provedo-
res de aplicagdo, criando excegdes as regras protetivas do CDC.

Exige, no caso do art. 19, a judicializacio para a configuragio da
responsabilidade do provedor, trazendo o 6nus para o consumidor. Passa a
surgir de um fato processual.

Se essa responsabilidade s6 surge a partir de um fato processual, ela
estimula a negligéncia dos provedores, que recebem “carta branca” para nio
atender a qualquer solicitac¢io extrajudicial do usuario ofendido®.

Essa judicializacio, além de contribuir para o aumento da quantidade
de processos em tramite - um sério problema da realidade brasileira - entra
em conflito com o Novo CPC, que prestigia a arbitragem e a mediagio.

Portanto, o Marco Civil diminuiu as protecdes garantidas pelo Codi-
go de Defesa do Consumidor, razdo pela qual se questiona a constituciona-
lidade dos arts. 19 a 21.

A Constitui¢ao Federal prestigia a defesa do consumidor em dois
pontos: no rol de direitos e garantias (art. 59, XXXII); e, ainda, ao defini-la
como um dos principios da ordem econdémica (art. 170, V).

23 Art. 13. O comerciante é igualmente responsavel, nos termos do artigo anterior, quando: I- o fabricante, o constru-
tor, o produtor ou o importador nio puderem ser identificados;

24 § 3 As sociedades consorciadas sio solidariamente responsaveis pelas obrigagdes decorrentes deste codigo.

25 Nesse sentido, Marcelo Thompson: “O que o Marco Civil traz, portanto, é um instrumento que promove a conduta
irrazodvel e irresponsavel de provedores de servicos na internet. Isto porque, mesmo provedores de servicos que ajam
com negligéncia — ou até mesmo com malicia — na manutencio de contetdo de cuja existéncia tém ciéncia, ndo po-
derdo ser de qualquer forma responsabilizados, sendo pelo descumprimento de ordem judicial extemporanea e, muitas
vezes, jurisdicionalmente distante”. THOMPSON, Marcelo. Marco Civil ou demarcagio de direitos? Democracia,
razoabilidade e as fendas da Internet no Brasil. Revista de Direito Administrativo. Vol. 261, p.214 . Rio de Janeiro:
Foérum, set-dez. 2012.
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E uma das formas de realizar essa defesa é afastar a aplicagio de qual-
quer norma que exclua, diminua ou enfraquega o consumidor.

O STF, entendeu, por exemplo, a inaplicabilidade da Convengio de
Vars6via® ao direito brasileiro, pois implicava retrocesso social aos direitos
assegurados no Codigo de Defesa do Consumidor”. Ha portanto, aplicagio
do principio de vedagdo ao retrocesso.

A questio da constitucionalidade do art. 19 foi apreciada pelo Tribu-
nal de Justica do Estado de Siao Paulo (TJSP), o qual, em sede de apelagio
civel®, entendeu pela validade da norma:

“O autor argumenta que a normativa anterior (Codigo de
Defesa do Consumidor) previa a responsabilidade objetiva,
amenizada sob a nova normativa (Marco Civil da Internet)
em relacio aos provedores. A argui¢io, contudo, desconsi-
dera os elementos historicos, sociais e econdmicos que
justificam a alteragio: sio novas relagdes, imprevisiveis
ao legislador anterior, dado o avango tecnoldgico e a re-
levincia que o tema, em poucos anos, atingiu”. (grifei)

Data venia, o fato de a internet criar novas rela¢des juridicas nio pode
justificar a cria¢io de leis que enfraquecam e diminuam a defesa do consu-
midor, como é o caso do Marco Civil.

Guilherme Martins, em brilhante obra sobre a responsabilidade civil
na Internet, aponta a inconstitucionalidade do art. 19, § 2°, o qual afasta a
incidéncia do caput as questdes envolvendo direito autoral.

Entende o ilustre professor que o Marco Civil, aqui, determinou a
prevaléncia dos direitos patrimoniais sobre os da personalidade, prestigian-
do, assim, a rica industria do entretenimento. Violaria, dessa maneira, o
principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, IV, CF)*.

Logo, se sdo inconstitucionais as normas do Marco Civil que regulam
a responsabilidade civil dos provedores de aplicacio, qual diploma legal
devera ser utilizado?

26 Convengio para a Unificagio de Certas Regras Relativas ao Transporte Aéreo Internacional. Foi assinada em 1929
em Varsovia.

27 “O principio da defesa do consumidor se aplica a todo o capitulo constitucional da atividade econémica. Afastam-se as
normas especiais do Codigo Brasileiro da Aerondutica e da Convengao de Varsévia quando implicarem retrocesso social ou
vilipéndio aos direitos assegurados pelo Codigo de Defesa do Consumidor.” (STF - RE 351750, Relator(a): Min. Marco Aurélio).

28 Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Apelacio Civel. Processo n® 1081911-23.2014.8.26.0100.

29 MARTINS, Guilherme Magalhies. Responsabilidade civil por acidente de consumo na internet. 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 330.
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Para responder a essa pergunta fundamental é preciso compreender
como ocorrem os fatos juridicos no contexto dos provedores de aplicagio.

Com o surgimento da denominada “Web 2.0”%, as empresas de in-
ternet passaram a atuar como plataformas, fornecendo ferramentas (sites e
aplicativos) para que seus usuarios utilizassem.

Essa relagdo juridica teria semelhanca com a figura do direito real de
superficie (arts. 1.369 a 1.377 do Cédigo Civil). O proprietario (o provedor
de aplicagio) permite que o superficiario (o usuario) utilize o terreno (a
plataforma) para construir ou plantar (armazenar dados, postar videos etc).

E o caso, por exemplo, do Blogger, provedor de aplicagio que per-
mite a criagio de blogs e sites, ou, ainda, do Youtube”, que disponibiliza os
videos criados por seus usuarios

Normalmente, esses sites sio gratuitos®, gerando lucros de diversas
formas: pela exibi¢io de publicidade aos seus usuarios, pela venda dos seus
dados pessoais a terceiros ou, ainda, pela cessio dos direitos autorais dos
trabalhos realizados na plataforma®.

Vale dizer que o usuario realiza todo o trabalho de forma gratuita, sem
perceber, na grande maioria das vezes, qualquer contraprestagio por isso.

Marc Goodman® alerta que o Facebook é uma rede social com mais de
1 bilhdo de usuarios que, diligentemente, atualizam seus status, postam videos e
fotos em suas linhas do tempo, constituindo, assim, a maior forga de trabalho
gratuita da Historia, tornando essa sociedade empresaria multibilionaria.

Se o provedor de aplicagio lucra pelo contetdo gerado por seus

usuarios, ele deve, também arcar com os danos causados por eles pelo
uso das ferramentas.

30 A criagido do termo "Web 2.0" é atribuida a Tim O Reilly, um famoso especialista em tecnologia, e significa uma inter-
net mais dindmica e interativa, com sites atuando como plataformas para a produgio e exibicao de conteido. O”REILLY,
Tim. What is Web 2.0? Disponivel em: <http://www.oreilly.com/pub/a/web2/archive/what-is-web-20.html>. Acesso
em: 8 jun. 2016.

31Disponivel em < https://www.blogger.com>.

32 Disponivel em < https://www.youtube.com>.

33 Alguns sites utilizam o modelo de negécio denominado “freemium” (jungio de “free” + “premium”), em que hd duas
modalidades de servigo: um gratuito (free), simples e bisico e, outro, pago (premium), com mais funcionalidades. E o
caso, por exemplo, do servico de armazenamento em nuvem Dropbox (www.dropbox), que fornece ao usuirio gratuito
um pequeno espago para guardar arquivos, e para o pagante, uma quantidade muito maior.

34 A rede social Instagram, de propriedade do Facebook, possui a seguinte cldusula, sob a rubrica “Direitos™: “1. O Insta-
gram ndo reivindica a proptiedade de nenhum Contetido que vocé publica no Servigo ou através dele. Em vez disso, vocé
concede ao Instagram, por meio deste, uma licenca global, nao exclusiva, sublicenciavel, sem royalties e totalmente paga de
uso do Contetdo que vocé publica no Servico ou através dele, (...)” (grifo). INSTAGRAM. Termos de Uso. Disponivel
em: <https:/ /www.facebook.com/help/instagram/478745558852511/>. Acesso em: 8 jun. 2016.

35 GOODMAN, Marc. Future Crimes: Everything Is Connected, Everyone Is Vulnerable and What We Can Do about
It. Nova Torque: Doubleday Books, 2015. p. 55.
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Quando um usuario utilizada de forma abusiva uma ferramenta, por
exemplo, postando um video ofensivo no Youtube, nao se trata de culpa ex-
clusiva de terceiro (art. 12, §2°,III), a impedir a responsabilidade do provedor.

E a responsabilidade pelo risco, fundamentada no uso da plataforma.

Os provedores alegam que é impossivel fiscalizar os usuarios, impe-
dindo a causa¢io de danos. Em parte, é verdade, mas por culpa dos préprios
provedores, que ndo se preocupam com a seguranca.

O Facebook, por exemplo. Para alguém se tornar usuario da rede so-
cial, basta preencher um rapido formulario com poucos detalhes. Ja, em caso
de falecimento, ha um procedimento burocratico para desabilitar o perfil do
de cujus, exigindo o envio da certiddo de 6bito do falecido®. Ou seja, facil
para entrar, dificil para sair.

Por outro lado, realmente é possivel a realizagio de filtragem pelos
provedores de aplicacio. O Youtube possui uma sofisticada ferramenta de
analise de todo e qualquer contetdo enviado por seus usuarios, bloqueando
a exibic¢io de material protegido por direitos autorais®.

Vale lembrar que o Facebook foi acusado de censurar mensagens que
fizesse alusio a uma rede social concorrente, a Tsu.co (www.tsu.co). Qual-
quer mensagem que tivesse esse /ink era impedida de ser incluida na linha
do tempo do usuario®.

Dessa forma, deve ser preservado o modelo de responsabilidade civil
previsto no CDC, e o provedor de aplica¢io devera responder objetivamente
pelo conteudo gerado por terceiros.

Admite-se que o provedor de aplica¢io possa filtrar as mensagens,
mesmo de forma prévia, desde que seja para atender a critérios minimos
de convivéncia, previstos expressamente em seu termo de uso. Esses crité-
rios elencariam as condutas ofensivas e antissociais, que seriam vedadas e
punidas na rede. Seriam, por exemplo, os contetidos preconceituosos, que
fizessem apologia a crimes etc.

Com a declaragio de inconstitucionalidade dos arts. 19 e 21 do Marco
Civil pelos motivos ora expostos, se propde a aplicagio da responsabilidade
baseada no modelo do notice and takedown, ou seja, o provedor de aplica-

36 FACEBOOK. Como fago para remover a conta de um membro da familia falecido? Disponivel em: <https://
www.facebook.com/help/1518259735093203>. Acesso em: 8 jun. 2016.

37 YOUTUBE. Understand YouTube rights management. Disponivel em: <https://support.google.com/youtube/
answer/4597810?hl=en>. Acesso em: 8 jun. 2016.

38 HAMANN, Renan. Facebook esta bloqueando links para a rede social Tsu. Disponivel em: <http://www.tec-
mundo.com.br/redes-sociais/88740-facebook-bloqueando-links-rede-social-tsu.htm>. Acesso em: 8 jun. 2016.
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¢do, uma vez notificado pela vitima para a indisponibilizagio do contetido
lesivo, s6 sera responsabilizado civilmente se nio atendé-lo no prazo por ele
indicado. Nio haveria a necessidade de judicializagio apenas para a configu-
ragao da responsabilidade®”. O consumidor-usuario, portanto, estaria livre
desse pesado 6nus trazido pela lei.

CONCLUSAO:

As normas da Lei 12.965/2014 que tratam da responsabilidade civil
sdo inconstitucionais e ndo estio em consonancia com o sistema protetivo
do Cobdigo de Defesa do Consumidor,

Sdo artigos que exigem, para a configuragio do dano, a judicializagao,
trazendo Onus para o usuario ofendido e, ainda, estimulando a desidia por
parte dos provedores de aplicacio.

O Marco Civil, saudado como uma lei inovadora e avancada, escon-
de, nos artigos aqui comentados, a sua real inten¢do, a de privilegiar os
provedores de aplicagio.

E preciso, portanto, salvaguardar os interesses dos usuarios-consumidores
nessa nova realidade tecnologico, em que estio cada vez mais hipossuficientes.
E essa hipossufiéncia deve-se, em grande parte, a “Constituigio da Internet”. %
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RESUMO: O Cédigo de Processo Civil de 2015 exige uma revisio dos
institutos juridico-processuais. Em matéria de recursos, a apelagio é “o
recurso por exceléncia'”, pois, em virtude do grau de revisio da deci-
sdo recorrida, o tribunal tem ampla liberdade para conhecer matérias
de fato, de direito e, até mesmo ex officio, de ordem publica. Assim,

analisa-se o procedimento, o cabimento, os requisitos e o julgamento da
apelagio civel no CPC/2015.

ABSTRACT: The 2015 civil procedure code requires a review of the legal
procedural institutes as per a new system which is sought to be built. In the
matter of recourses, an appeal is the “recourse by excellence”, as on account
of the degree of review of the decision under recourse, the court has full

1 José Carlos Barbosa Moreira, in Comentirios ao CPC, vol. V, 11* edigdo, Rio de Janeiro: Forense, 2004, pagina 4006.
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liberty to acknowledge matters of fact, of law, and even ex-officio, of public
order. Thus, the procedure, the applicability, the requirements and the jud-
ging of requirements of civil appeal within the 2015 civil procedure code.

PALAVRAS-CHAVE: CPC/2015. Revisdo. Apelagio. Procedimento. Cabi-

mento. Requisitos. Julgamento.

KEY WORDS: 2015 CPC (Civil Procedure Code). Review. Appeal. Proce-
dure. Applicability. Requirements. Judgment.

1- INTRODUCAO

O Cédigo de Processo Civil de 2015 exige uma (re)visio dos institu-
tos juridicos, conforme as regras dispostas no novo ordenamento.

Se bem interpretado e, principalmente, aplicado, o Cédigo de Pro-
cesso Civil de 2015 permitira o ingresso da ciéncia processual numa nova
fase, contemporanea s necessidades do jurisdicionado e i evolu¢io da
doutrina®.

Nesse sentido, vale a pena (re)ver o recurso de apelacio, pois, de to-
dos os recursos, a apelagio é o que permite uma maior cogni¢io da causa
pelo 6rgdo ad quem, seja no aspecto fatico, seja no aspecto juridico, inclu-
sive ex officio’. Por 1sso, BARBOSA MOREIRA o denomina de “recurso
por exceléncia”*.

Neste escrito, analisar-se-a aspectos procedimentais do recurso de
apelagio, o cabimento da prépria apelagio, os seus respectivos requisitos e
o julgamento desse recurso, conforme o Codigo de Processo Civil de 2015.

2- ASPECTOS PROCEDIMENTAIS DO RECURSO DE APELACAO

Os autos devem ser registrados, no protocolo do Tribunal, no dia de
sua entrada, procedendo-se a sua distribuicio imediatamente, nos termos
do art. 929 do CPC/2015. Dessa forma, normas regimentais internas do Tri-
bunal ndo podem mais dispor de forma diversa, ou seja, ndo podem prever

2 Particularmente, acredito que somente em 5 ou 10 anos a doutrina e a jurisprudéncia terio construido o sistema pro-
cessual decorrente do CPC/2015, principalmente apos a definigao das discussdes doutrinarias pelo STJ e, se for o caso,
pelo STE

3 Bastante controversa, na doutrina e na jurisprudéncia, a aplicagio do efeito translativo nos recursos extraordindrio e
especial. A respeito, leia-se 0 meu “A aplicagio do direito a espécie: desde os precedentes do enunciado 456 do STF até o
art. 1.034 do CPC/2015”, in Revista de Processo, vol. 250, paginas 403-434, 2015.

4 José Carlos Barbosa Moreira, in Comentérios ao CPC, vol. V, 11* edi¢ao, Rio de Janciro: Forense, 2004, pagina 406.
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prazos maiores para o registro e a distribuicao dos recursos e das acdes de
competéncia originaria.

Alias, o art. 93, XV, da Constituicio Federal, inserido pela Emenda
Constitucional n® 45, j4 tornara obrigatéria a imediata distribui¢do dos pro-
cessos, em qualquer grau de jurisdicao.

NELSON NERY JUNIOR e¢ ROSA MARIA DE ANDRADE

NERY® explicam um dos motivos de regra:

Outra vantagem da distribui¢io imediata estd em que nio se
cria um vacuo processual entre o momento do protocolo e o
da distribuicio; eventuais questdes que exijam solu¢do antes do
julgamento nio precisam ser direcionadas provisoriamente ao
presidente ou vice-presidente do tribunal, podendo, desde logo,
ser encaminhadas ao relator, o que confere maior uniformida-
de ao tratamento das questdes contidas no processo.

Na forma do art. 930 do CPC/2015, a distribuicio deve observar os
principios da alternatividade entre os Orgios fracionarios e os respectivos
desembargadores, do sorteio eletrénico e da publicidade’.

A prevencgio do relator opera-se com o protocolo do primeiro recurso
no Tribunal no mesmo processo ou em processo conexo, de acordo com o
art. 930, paragrafo nico, do CPC/2015.

CASSIO SCARPINELLA BUENOY esclarece que tal regra ja existia
em diversos regimentos internos de tribunais:

De acordo com ele, o primeiro recurso protocolado no tribu-
nal torna prevento o relator para eventual recurso subsequen-
te interposto NO MmesSmoO Processo Ou em Processo COnexo.
Trata-se de regra que ja é encontrada em diversos Regimentos
Internos dos Tribunais® e que, em altima anélise, aplicam,
para o grau recursal, as diretrizes genéricas dos incisos I e II
do art. 286.

5 Comentarios a0 Cédigo de Processo Civil. Novo CPC Lei n® 13.105/2015, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,2015,
paginal.847.

6 O Codigo de Processo Civil de 2015 dispoe, nos artigos 284 a 290, sobre a distribuicao dos processos.
7 Novo Cédigo de Processo Civil Anotado, 2° edi¢do, Sio Paulo: Saraiva, 2016, paginas 747/748.

8 A respeito, leia-se o art. 71 do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiga.
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Em complemento, adite-se que, para a prevencido, é irrelevante que
o recurso tenha sido conhecido ou nio, porque se determina a prevencio
com base na data do protocolo do recurso, como anotam NELSON NERY
JUNIOR ¢ ROSA MARIA DE ANDRADE NERY?:

Mesmo que o recurso ndo seja conhecido ou indeferido limi-
narmente, a preven¢io ocorre, porque o critério de fixagio da
prevencio é o protocolo do recurso.

Acrescente-se que, conforme o art. 1.012, § 3%, [, do CPC/2015, a de-
cisdo sobre o pedido de efeito suspensivo torna, da mesma forma, prevento
o relator, para processar e julgar a apelagio.

Do ponto de vista procedimental, o Cddigo de Processo Civil de 2015
acabou com o revisor. Essa mudanca operou-se, durante o processo legislati-
vo do novo Cbdigo, na Cimara dos Deputados, tendo sido mantida quando
do retorno do projeto de lei ao Senado Federal.

Conforme o art. 931 do CPC/2015, distribuidos os autos, o relator
possui o prazo de 30 (trinta) dias para elaborar o seu voto, findo o qual deve
devolvé-los para a secretaria com o relatério, a fim de que o presidente do
6rgio julgador designe dia para julgamento e determine, ainda, a publica¢io
da pauta no 6rgio oficial (art. 934 do CPC/2015).

TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER, MARIA LUCIA LINS
CONCEICAO, LEONARDO FERRES DA SILVA RIBEIRO ¢ RO-
GERIO LICASTRO TORRES DE MELLO" defendem que, embora se
trate de um prazo imprdprio, o seu descumprimento pode ensejar medidas
administrativas e disciplinares ao relator

A regra impde ao relator espaco de tempo relativamente exi-
guo, dentro do qual devera preparar sua minuta de voto e de-
volver os autos a Secretaria. Evidentemente, trata-se de prazo
improprio, cujo desrespeito nio acarreta qualquer consequén-
cia processual, mas pode sujeitar o magistrado a medidas ad-
ministrativas e disciplinares perante a respectiva Corregedoria
de Justica.

9 Comentérios a0 Codigo de Processo Civil. Novo CPC Lei n® 13.105/2015, Sao Paulo: Revista dos Ttibunais, 2015,
paginal.848.

10 Primeiros Comentérios ao novo Cédigo de Processo Civil, 1* edi¢ao, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pagina
1.326.
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As partes possuem o direito de vista dos autos entre a publica¢io da
pauta e a sessdo de julgamento, na forma do art. 935, § 1°, do CPC/2015,
para que tomem ciéncia dos Gltimos andamentos, inclusive do relatério
(art. 931 do CPC/2015 - “restitui-los-4, com relatério, a secretaria”).

O enunciado n® 522 do Féorum Permanente de Processualistas Civis
- FPPC dispde que “o relatério nos julgamentos colegiados tem fungao
preparatéria e deverd indicar as questées de fato e de direito relevantes
para o julgamento e ji submetidas ao contraditério”.

O relatério mostra-se, desta forma, indispensavel, inclusive, para
orientar a sustenta¢ao oral dos advogados, nos casos em que tal se permite.

Nesse sentido, fica superado o entendimento do Superior Tribunal
de Justica segundo o qual, nos recursos em que nio havia revisor, era des-
necessaria a prévia apresentacio do relatério (REsp 26.874).

O art. 933 do CPC/2015 positiva, em grau recursal, o principio da
vedacio das decisio-surpresa, norma fundamental do novo Cédigo (art.
10°).

A proibi¢io das decisdo-surpresa decorre dos principios do contra-
ditério e da cooperagdo, também normas fundamentais do Cédigo de
Processo Civil de 2015.

A vedacio da decisio-surpresa proibe que, em qualquer grau, se de-
cida com base em fundamento de fato ou de direito a respeito do qual nido
tenha se conferido as partes (no plural, inclusive a eventual beneficiada
pela futura decisdo) o direito de se manifestar.

FREDIE DIDIER JR.e LEONARDO CARNEIRO DA CUNHA™"
versam, nos seguintes termos, a respeito da veda¢io da decisdo-surpresa nos
tribunais:

Observe que o texto se refere tanto a fatos supervenientes (arts.
342 e 493, CPC) quanto a questdes que podem ser aprecia-
das de oficio pelo tribunal, uns e outras questdes ainda nio
submetidas ao contraditério, mas que devem ser levadas em
consideragio pelo tribunal. O tribunal, para poder decidir com
base em qualquer delas, tem de dar as partes a oportunidade de
manifestar-se a seu respeito.

11 Curso de direito processual civil: o processo civil nos tribunais, recursos, agdes de competéncia originaria de tribunal e
querela nullitatis, incidentes de competéncia origindria, 13" edi¢io, Salvador: Juspodium, 2016, pagina 58.
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HERMES ZANETI Jr."?, ao comentar o art. 934 do CPC/2015, ressalta
que a publicagio da pauta de julgamento, com antecedéncia minima de 5 (cin-
co) dias, nos termos do art. 935 do CPC/2015, assegura as partes a proibi¢io de
surpresa ao longo do procedimento e a publicidade dos atos processuais:

Isto implicard num prazo razoavel entre a publicacio da pauta
e a realizacdo do julgamento, a fim de que nio haja surpresa
as partes e ofensa ao principio da publicidade, compreendido
como norma fundamental no CPC/2015 (art. 8°).

A publicagio da pauta deve ocorrer com antecedéncia minima de 5
(cinco) dias® uteis (art. 219 do CPC/2015) da data da sessio de julgamento,
por determinagdo expressa do art. 935 do CPC/2015.

Nos termos do enunciado n® 84 do Foérum Permanente de Processu-
alistas Civis - FPPC, “a auséncia de publicagio de pauta gera nulidade do
acérdio que decidiu o recurso, ainda que ndo haja previsio de sustentagio
oral, ressalvada, apenas, a hipétese do § 1°do art. 1.024, na qual a publicacio
da pauta é dispensavel”.

Dada a sua importancia, a pauta deve conter todos os elementos ne-
cessarios & identifica¢do do recurso ou do processo de competéncia origina-
ria, sem quaisquer omissdes, como sustentam NELSON NERY JUNIOR e
ROSA MARIA DE ANDRADE NERY™:

Nio pode trazer dados inexatos, sob pena de gerar equivocos
capazes de prejudicar a parte. O nome de todas as partes, e de
seus procuradores, a data, a hora e o local do julgamento e a
individuagio perfeita do processo a que se refere sio os dados
imprescindiveis da intimacio.

Em complemento, o enunciado n® 198 do Féorum Permanente de
Processualistas Civis - FPPC assevera que “identificada a auséncia ou a
irregularidade de publicacio da pauta, antes de encerrado o julgamen-
to, incumbe ao érgio julgador determinar sua correcdo, procedendo a
nova publicacio”.

12 Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil, coordenadores Antonio do Passo Cabral e Ronaldo Cramer, 2° edi¢io,
Rio de Janeiro: Forense, 2016, pagina 1361.

13 Esse prazo era de apenas 48 (quarenta e oito) horas, conforme o art. 552, § 1°, do CPC/1973.

14 Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Novo CPC Lei n® 13.105/2015, Sio Paulo: Revista dos Tribunais,2015,
paginal.856.
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Se nio for expressamente adiado para a sessdo de julgamento seguin-
te, o recurso deve ser incluido em nova pauta (art. 935 do CPC/2015), asse-
gurada prévia publica¢io no diario oficial.

O art. 936 do CPC/2015 versa sobre a ordem de julgamento dos
recursos, da remessa necessaria e dos processos de competéncia originaria,
qual seja, ressalvadas as preferéncias legais® e regimentais'®, em primeiro
lugar, aqueles nos quais houver sustentagio oral, observada a ordem dos
requerimentos (inciso I); em segundo lugar, os requerimentos de preferéncia
apresentados até o inicio da sessio de julgamento (inciso II); em seguida,
aqueles cujo julgamento tenha iniciado em sessio anterior (inciso III); e, por
fim, os demais casos (inciso IV).

Segundo o enunciado n® 36 da Escola Nacional de Formacgio e Aper-
feicoamento dos Magistrados - ENFAM, “a regra do art. 190 do CPC/2015
ndo autoriza ds partes a celebragcdo de negécios juridicos processuais atipicos
que afetem poderes e deveres do juiz, tais como os que: e) estabelecam prio-
ridade de julgamento nio prevista em ler’.

Conforme o art. 937 do CPC/2015, em relagdo a sessdo de julgamen-
to, apos a leitura do relatério pelo relator, cabe a sustentagdo oral na ape-
lagdo, no recurso ordinario, no recurso extraordinario, no recurso especial,
nos embargos de divergéncia, na agio resciséria, no mandado de seguranga,
na reclamacio e em agravo de instrumento interposto contra decisio inter-
locutéria sobre tutela provisoéria (de urgéncia ou de evidéncia).

Também cabe sustentacio oral no incidente de resolucio de demandas re-
petitivas - IRDR, na forma do art. 984 do CPC/15 (art. 937, §1°, do CPC/2015).

TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER, MARIA LUCIA LINS
CONCEICAO, LEONARDO FERRES DA SILVA RIBEIRO ¢ RO-
GERIO LICASTRO TORRES DE MELLO! sustentam, com razio, o
cabimento de sustenta¢do em agravo de instrumento, interposto contra a
decisdo que julga a liquida¢do de sentenca, dada a sua natureza:

Embora o NCPC nio tenha sido expresso, é de se admitir sustenta¢io
oral nos casos em que a decisdo, embora recorrivel por meio de agravo, te-
nha contetido de sentenga, como € o caso, por exemplo, da decisio que pde
fim a liquidac¢ido de sentenca.

15 Por exemplo, o mandado de seguranca (Lei do Mandado de Seguranca, art. 20).

16 Por exemplo, desembargador que, embora nao componha mais o 6rgio julgador, deva participar do julgamento de
algum recurso, por estar vinculado.

17 Primeiros Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil, 1* edi¢ao, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pagina
1.333.
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Parece-me que, pelos mesmos motivos, deve-se assegurar o direito a
sustentagio oral na hipotese de julgamento antecipado parcial do mérito,
previsto no art. 356 do CPC/2015, contra o qual cabe agravo de instrumento
(art. 356, § 5° do CPC/2015).

O requerimento de sustentag¢do oral pode ser realizado até o inicio da
sessdo (art. 937, § 2°, do CPC/2015).

Cabe sustentagdo oral, em agravo interno, nos casos de agio resciso-
ria, de mandado de seguranca e de reclamacio contra a decisio do relator
que os extinga (art. 937, §3°, do CPC/2015).

Permite-se, também, a realizagio de sustenta¢do oral por meio de vide-
oconferéncia ou outro recurso tecnologico, quando o domicilio profissional
do advogado for em cidade diversa da sede do tribunal (art. 937, § 4%, do
CPC/2015).

O art. 1.042, § 5° do CPC/2015 dispde que “o agravo poderd ser
julgado, conforme o caso, conjuntamente com o recurso especial ou extra-
ordindrio, assegurada, neste caso, sustentacdo oral, observando-se, ainda, o
disposto no regimento interno do tribunal respectivo”.

Conforme NELSON NERY JUNIOR ¢ ROSA MARIA DE AN-
DRADE NERY®, com base em decisio do Superior Tribunal de Justica
(RMS 4377-0), “o juiz que ndo assistiu ao relatério e d sustentagio oral pode
votar, desde que se considere esclarecido, assegurada a renovagdo da susten-
tagio, requerendo-a a parte’

Na forma do enunciado n® 41 da Escola Nacional de Formacio e
Aperfeicoamento dos Magistrados - ENFAM, “por compor a estrutura do
julgamento, a ampliacio do prazo de sustentagcio oral nio pode ser objeto
de negocio juridico entre as partes”.

A questdo preliminar, se for acolhida, pode impedir a analise do méri-
to. Por outro lado, se for afastada a questio preliminar, passa-se ao julgamen-
to do mérito, com a participacio de todos os julgadores, inclusive daquele(s)
que acolhia(m) a preliminar, segundo o art. 938 ¢/c o art. 939, ambos do
CPC/2015.

NEWTON PEREIRA RAMOS NETOY esclarece o fundamento

dessa norma nos seguintes termos:

18 Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Novo CPC Lei n® 13.105/2015, Sio Paulo: Revista dos Tribunais,2015,
paginal.863.

19 Comentarios ao Codigo de Processo Civil, organizadores Lénio Luiz Streck, Dierle Nunes e Leonardo Carneiro da
Cunha, coordenador executivo Alexandre Freire, Sao Paulo: Saraiva, 2016, pagina 1221.
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A norma reproduz o mesmo regramento do CPC/1973, pre-
vendo que, mesmo superada a questdo preliminar levantada, os
juizes vencidos devem manifestar-se no tocante ao mérito. Fun-
damenta-se o dispositivo na premissa de que, em se tratando de
6rgio colegiado, a decisdo final deve espelhar o entendimento
da maioria dos juizes.

O vicio sanavel (mesmo o que pode ser conhecido ex officio) deve
ser regularizado no proéprio tribunal ou em primeiro grau, intimando-se as
partes (art. 938, § 12, do CPC/2015). Regularizado o vicio, prossegue-se com
o julgamento (art. 938, § 22, do CPC/2015).

Se for necessaria a producio de prova, o relator convertera o julgamen-
to em diligéncia para que seja realizada no proprio tribunal ou em primeiro
grau, prosseguindo-se com o julgamento (art. 938, § 3%, do CPC/2015). Se o
relator nio determinar a corre¢io do vicio ou a produc¢io da prova, o tribu-
nal deve fazé-lo (art. 938, § 4%, do CPC/2015).

Dentre os deveres-poderes do relator, mencionados no art. 932 do
CPC/2015, inclui-se, expressamente, o de, “antes de considerar inadmissivel
o recurso, o relator conceder prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para que
seja sanado vicio ou complementada a documentagio exigivel”, nos termos
do respectivo paragrafo tinico.

A regra do art. 932, paragrafo nico, do CPC/2015, no 4mbito dos
recursos, coaduna-se com o principio da primazia do julgamento do mérito,
positivado nas normas fundamentais do novo Codigo de Processo Civil (ar-
tigos 4% e 62 do CPC/2015). Afasta-se o entendimento da simula 115 do STJ
que nao permite a emenda ou a corre¢do de atos processuais nos tribunais
superiores.

PEDRO MIRANDA DE OLIVEIRA? aponta os reflexos, nos
recursos, do principio da primazia do julgamento do mérito (art. 4° do
CPC/2015 - norma fundamental):

No ambito do sistema recursal o principio da primazia do
julgamento do mérito recursal tem aplica¢io ainda mais con-
tundente. Esta arraigado no espirito do CPC/2015 e tem como
fundamento tedrico um tripé formado pelos seguintes disposi-
tivos legais: (a) art. 4°, que positivou expressamente o principio
da primazia da decisdo de mérito; (b) art. 932, paragrafo tnico,

20 Novissimo sistema recursal, conforme o CPC/2015, Florian6polis: Conceito, 2015, pagina 84.
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que obriga o relator a intimar o recorrente para sanar eventual
vicio antes de o recurso ser inadmitido; (c) art. 1.029, § 32, que
permite aos Tribunais Superiores desconsiderar vicio formal
ndo grave de recurso tempestivo ou determinar sua corregio.

Nio é por outro motivo que o enunciado n® 83 do Forum Permanente
de Processualistas Civis - FPPC assevera que “é dever do relator, e nao faculdade,
conceder o prazo ao recorrente para sanar o vicio ou complementar a documentagio
exigivel, antes de inadmitir qualquer recurso, inclusive os excepcionais”.

Ressalte-se que, conforme o enunciado n® 463 do Férum Permanente
de Processualistas Civis - FPPC, “o art. 932, pardgrafo unico, deve ser aplica-
do aos recursos interpostos antes da entrada em vigor do CPC/2015 e ainda
pendentes de julgamento”. Tal enunciado reforca a ideia de que, por se tratar
de regra de processamento/julgamento do recurso, e ndo de cabimento do
recurso, aplica-se aos recursos interpostos antes da entrada em vigor do novo
Codigo de Processo Civil, mas ainda nio julgados.

Caso nio se encontre em condi¢des de proferir o voto na sessio
de julgamento, o relator ou outro desembargador pode requerer vista dos
autos. O pedido de vista é de 10 dias (art. 940 do CPC/2015), prorroga-
veis por mais 10 dias (art. 940, § 1°, do CPC/2015). Se nio for devolvido
tempestivamente o recurso ou ndo for requerida a prorrogagio do prazo,
o presidente deve requisitar os autos para julgamento do recurso na sessio
seguinte, com publicacio de pauta (art. 940, § 1%, do CPC/2015). Quan-
do requisitar os autos, o presidente pode substituir o julgador que pediu
vista, caso este nio se sinta habilitado a proferir voto (art. 940, § 2°, do
CPC/2015). Em qualquer hipotese, deve ser publicada nova pauta de jul-
gamento do recurso.

Findo o julgamento, o presidente do 6rgio julgador anuncia o resul-
tado (art. 941 do CPC/2015, até a proclamacido do resultado, os julgadores
podem alterar os respectivos votos, exceto se o julgador foi afastado ou
substituido (art. 941, § 1%, do CPC/2015).

A jurisprudéncia ja admitia essa mudanca do voto antes do antncio do

resultado final, conforme lembra NEWTON PEREIRA RAMOS NETO?:

21 Comentirios ao Codigo de Processo Civil, organizadores Lénio Luiz Streck, Dierle Nunes e Leonardo Carneiro da
Cunha, coordenador executivo Alexandre Freire, Sao Paulo: Saraiva, 2016, pagina 1222.
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A norma positiva o entendimento jurisprudencial segundo o
qual, enquanto nido encerrado o julgamento, com a proclama-
¢do do resultado final, ndo ha ébice a retificagdo, pelo julgador,
de seu voto.

Entretanto, proclamando o resultado do julgamento, permite-se ape-

nas a correcio de erro material ou de fato, como esclarecem NELSON
NERY JUNIOR e ROSA MARIA DE ANDRADE NERY?*:

Esta correcio nio caracteriza modificacio dos votos ou do re-
sultado, mas proclamac¢io do que realmente foi decidido. A
corre¢io pode darse ex officio, por provoca¢io de um dos
membros do colegiado, pelos advogados das partes ou pelo
MP. Essa corre¢io podera ser pedida tanto na propria sessdo de
julgamento, como depois, por simples peticio ou, ainda, por
meio de EDcl.

Ser4 redator do ac6rdao o proprio relator ou, se vencido este, o pri-
meiro julgador a proferir o voto vencedor. Na apela¢io e no agravo de ins-
trumento, o julgamento é realizado por 3 desembargadores (art. 941, § 2°,
do CPC/2015).

Lembre-se que, se nio for publicado o ac6rdio no prazo de 30 dias,
contado da sessao de julgamento, as notas taquigraficas substituirdo o acor-
dao para todos os fins legais (art. 944 do CPC/2015). Cabe ao presidente,
lavrar as conclusdes e a ementa com base nas notas taquigraficas e mandar
publicar o acordido (art. 944, pardgrafo inico, do CPC/2015).

Por fim, diga-se que o voto vencido integra necessariamente o
ac6rdio, inclusive para fins de prequestionamento (art. 941, § 3 do
CPC/2015), afastando-se o enunciado da simula 320 do Superior Tribu-
nal de Justica (“a questdo federal somente ventilada no voto vencido nao
atende ao requisito do prequestionamento”), na forma do enunciado 200
do Férum Permanente dos Processualistas Civis - FPPC (“fica superado o
enunciado 320 da simula do STJ).

Vale lembrar que, por for¢a do art. 1.025 do CPC/2015, “consideram-
-se incluidos no acérdio os elementos que o embargante suscitou, para fins
de prequestionamento, ainda que os embargos de declaracio sejam inadmi-

22 Comentérios ao Codigo de Processo Civil. Novo CPC Lei n® 13.105/2015, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,
paginal.865.
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tidos ou rejeitados, caso o tribunal superior considere existentes erro, omis-
sdo, contradicio ou obscuridade’.

Tudo (art. 941, § 3°, e art. 1.025 do CPC) para afastar a chamada “jurispru-
déncia defensiva”, criada pelos tribunais superiores, a fim de evitar o conhecimen-
to dos recursos extraordinario e especial, por auséncia de prequestionamento.

3- CABIMENTO DO RECURSO DE APELACAO

Segundo BARBOSA MOREIRA?, conceitua-se recurso “como o
remédio voluntario id6neo a ensejar, dentro do mesmo processo, a refor-
ma, a invalida¢do, o esclarecimento ou a integra¢io da decisio judicial
que se impugna’”.

O art. 994 do CPC/2015 enumera os recursos existentes, quais sejam,
apela¢do (art. 1.009/1.014), agravo de instrumento (art. 1.015/1.020), agravo
interno (art. 1.021), embargos de declarac¢io (art. 1.022/1.026), recurso ordi-
nario (art. 1.027/1.028), recurso especial (art. 1.029/1.041), recurso extraor-
dinario (art. 1.029/1.041), agravo em recurso especial ou extraordinario (art.
1.042) e embargos de divergéncia (art. 1.043).

3.1 O (fim do) Principio da Correspondéncia

Nos termos do caput do art. 1.009 do CPC/2015, “da sentenca
cabe apelacio”.

Tal regra decorre do chamado principio da correspondéncia, segundo
o qual para cada espécie de decisdo corresponde um recurso especifico (cor-
respondente).

De acordo com a Exposicio de Motivos do projeto do Céddigo de
Processo Civil de 1973, ALFREDO BUZAID, diante do (ineficiente) siste-
ma recursal do Cédigo de Processo Civil de 1939, tentou resolver a questio
através da positivacio do principio da correspondéncia:

Diversamente do Codigo vigente, o projeto simplifica o siste-
ma de recursos. Concede apelacio s6 de sentenca; de todas as
decisdes interlocutérias, agravo de instrumento. Esta solugdo
atende plenamente aos principios fundamentais do Cédigo,
sem sacrificar o andamento da causa e sem retardar injustifica-
velmente a resolugio de questdes incidentes, muitas das quais
sio de importincia decisiva para a apreciagio do mérito. O

23 Comentarios ao CPC, vol. V, 11* edi¢ido, Rio de Janeiro: Forense, 2004, pagina 233.
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critério que distingue os dois recursos é simples. Se o juiz pde
termo ao processo, cabe apelacio. Nao importa indagar se deci-
diu ou ndo o mérito. A condig¢io do recurso é que tenha havi-
do julgamento final no processo. Cabe agravo de instrumento
de toda a decisio, proferida no curso do processo, pela qual o
juiz resolve questao incidente.

Nesse contexto, o art. 504 do CPC/1973 dispunha que “dos despa-
chos ndo cabe recurso”. Por sua vez, o art. 513 do CPC/1973 asseverava que
“da sentenca cabe apelacio”. Por fim, em sua versio original, o art. 522 do
CPC/1973 determinava que “ressalvado o disposto nos arts. 504 e 513, de
todas as decisées proferidas no processo caberd agravo de instrumento”.

Ao longo do tempo, a reda¢io do art. 522 do CPC/1973 foi alterada.
Todavia, manteve-se, sempre, a proposta de que o agravo, fosse retido, fosse
de instrumento, cabia contra decisdes interlocutoérias.

Parece-me que, no Cédigo de Processo Civil de 2015, o principio da
correspondéncia nao é mais 0 mesmo.

Manteve-se o sistema segundo o qual “dos despachos ndo cabe re-
curso” (art. 504 do CPC/1973 e art. 1.001 do CPC/2015). Isso porque, por
auséncia de prejuizo, nio hé interesse recursal e, desta forma, nio cabe qual-
quer recurso, quando se tratar de despacho.

Em relagdo as sentengas, conservou-se o modelo de que “da sentenga
cabe apelagcao” (art. 513 do CPC/1973 e art. 1.009 do CPC/2015), bem como
a distingdo entre as sentengas terminativas (art. 267 do CPC/1973 e art. 485
do CPC/2015), as quais nio apreciam o mérito da causa, e as sentengas de-
finitivas (art. 269 do CPC/1973 e art. 487 do CPC/2015), as quais resolvem
o mérito da causa.

Entretanto, no que concerne as decisdes interlocutorias, relativizou-
se a regra de que “das decisées interlocutdrias cabe agravo” (art. 522 do
CPC/1973), tendo sido definido que “cabe agravo de instrumento contra
as decisées interlocutérias que versarem sobre” (art. 1.015 do CPC/2015)
determinadas matérias, expressamente previstas nos incisos do art. 1.015, no
correspondente paragrafo inico ou em outros dispositivos do Codigo de
Processo Civil de 2015, como, por exemplo, no art. 356, § 52, do CPC/2015.

Logo, se nio couber agravo de instrumento, por nio ser uma das
hipoteses dos incisos ou do paragrafo tnico do art. 1.015 do CPC/2015, a
parte interessada deve, em preliminar do recurso de apelagio ou em contrar-
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razdes ao recurso de apelagio da outra parte, suscitar a questao, sob pena de
preclusio, conforme o art. 1.009, § 1%, do CPC/2015:

Art. 1.009

§ 1° As questdes resolvidas na fase de conhecimento, se a deci-
s30 a seu respeito nio comportar agravo de instrumento, nio
sdo cobertas pela preclusio e devem ser suscitadas em preli-
minar de apela¢io, eventualmente interposta contra a decisio
final, ou nas contrarrazdes.

Assim, em relagdo s questdes ndo agravaveis, por auséncia de previ-
sdo legal (art. 1.015, incisos e paragrafo inico, do CPC/2015), elas se sujei-
tam ao recurso de apelacio ou as contrarrazdes ao recurso de apelagio. Em
suma, sio apelaveis.

A respeito, leia-se a ligdo de SANDRO MARCELO KOZIKOSKI*:

Ademais, o sistema recursal contém relevante alteracio, pois a
apelagio servira ainda para impugnac¢io das decisdes interlocu-
torias ndo preclusas, que nio comportavam agravo de instru-
mento, na forma do item subsequente (CPC, art. 1.009, § 1°).

Em complemento, o art. 1.009, paragrafo 22, do CPC/2015 ressalva
que, se o apelado suscitar em contrarrazdes a questdo, o recorrente deve ser
intimado para, no prazo de 15 (quinze) dias, responder:

Art. 1.009

§ 2° Se as questdes referidas no § 1° forem suscitadas em con-
trarrazdes, o recorrente sera intimado para, em 15 (quinze)
dias, manifestar-se a respeito delas.

O art. 1.009, § 2°, do CPC/2015 assegura o contraditério quanto a
questdo suscitada em contrarrazdes, em observincia a Constitui¢do Federal
e as normas fundamentais do CPC/2015.

Para que ndo restem quaisquer davidas, embora de flagrante inconsti-
tucionalidade formal®, o art. 1.009, § 3°, do CPC/2015 prevé que o “dispos-

24 Sistema recursal CPC 2015, Salvador: Juspodium, 2016, paginas 147/148.

25 A propésito da inconstitucionalidade formal, leia-se Cassio Scarpinella Bueno, /# Novo Cédigo de Processo Civil
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to no caput deste artigo aplica-se mesmo quando as questées mencionadas
no art. 1.015 integrarem capitulo da sentenga”.

Noutras palavras, ainda que seja uma das hipéteses dos incisos do art.
1.015 do CPC/2015, se a decisdo for proferida no corpo da sentenga, contra
ela cabe - apenas - o recurso de apelacio, o qual discutird ambas as questdes.
Prevalece, aqui, a economia processual (um Gnico recurso) e, por conseguin-
te, o principio da unicidade recursal (para cada decisio, um tnico recurso).

Importante notar que, por for¢a do denominado “direito intertem-
poral”, em relagio as decisdes interlocutédrias proferidas antes da vigéncia
do Cédigo de Processo Civil de 2015, impde-se que a parte reitere 0 agravo
retido em sua apelagdo ou em suas contrarrazdes ao recurso de apelagio. De
outra parte, em rela¢io as decisdes interlocutdrias nao agravaveis, prolatadas
ap6s a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015, a parte deve suscitar
a questio no recurso de apelagio ou em contrarrazdes. O enunciado n® 355
do Forum Permanente de Processualistas Civis ratifica esse entendimento,
nos seguintes termos:

Se, no mesmo processo, houver questdes resolvidas na fase de
conhecimento, em relacio as quais fol interposto agravo retido
na vigéncia do CPC/1973, e questdes resolvidas na fase de co-
nhecimento em rela¢do s quais nio se operou a preclusio por
forca do disposto no art. 1.009, § 12, do CPC, aplicar-se-a ao
recurso de apelacdo o art. 523, § 1%, do CPC/1973 em relacio
aquelas e o art. 1.009, § 1°, do CPC em relagio a estas.

Logo, as questdes “ndo agravaveis”, por auséncia de previsio legal,
sujeitam-se ao recurso de apelacio, o qual, portanto, tem por objeto tanto
sentencas (terminativas ou definitivas) quanto decisdes interlocutérias.

Note-se que, proferida decisio contra a qual nio cabe agravo de ins-
trumento, operar-se-a preclusdo, sim. Todavia, somente se a questio nio for
suscitada em apelagio ou em contrarrazdes. Noutras palavras, a preclusio
fica diferida para o momento da apela¢io. Nesse sentido, leia-se TERESA
ARRUDA ALVIM WAMBIER, MARIA LUCIA LINS CONCEICAO,
LEONARDO FERRES DA SILVA RIBEIRO ¢ ROGERIO LICASTRO
TORRES DE MELLO?:

anotado, 2° edi¢io, Saraiva: Sao Paulo, 2016, pigina 832.

26 Primeiros Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil, 1° edi¢io, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pagina
1.439.
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De rigor, a preclusio, com relagdo a possibilidade de impugnar
tais decisbes ocorre em relagao a apelagio, ou seja, a oportuni-
dade de que essas decisdes sejam impugnadas é a apelagio ou
as contrarrazdes de apelagdo. Nio havendo impugnacgio neste
momento e por este instrumento, incide a preclusio.

Conclui-se, assim, que, quanto ao cabimento, a apelagio tem por ob-
jeto tanto sentencas quanto decisdes interlocutérias.

Parece-me, por outro lado, que, no Codigo de Processo Civil de 2015,
corretamente, as chamadas “sentencas parciais”, objeto de discussio doutri-
naria e jurisprudencial na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, apds
a reforma processual introduzida pela Lei n® 11.232/2005, sdo agravaveis, con-
forme determina expressamente o art. 356, paragrafo 5°, do CPC/2015.

O Cobdigo de Processo Civil de 2015 referiu-se ao “julgamento ante-
cipado parcial do mérito”, sem, contudo, definir a natureza dessa decisio,
sentenca ou decisdo interlocutdria; no que andou muito bem.

Alias, o regramento do julgamento antecipado parcial do mérito, no
Codigo de Processo Civil de 2015, revela-se bastante feliz, ao tratar da pos-
sibilidade da decisdo iliquida (art. 356, § 1°, do CPC/2015), da liquidagio/
execucio, inclusive quanto a desnecessidade de caucio (art. 356, § 2° do
CPC/2015), da execucao definitiva (art. 356, § 3°, do CPC/2015), do pro-
cessamento da liquidagio/da execugdo (art. 356, § 4°, do CPC/2015) e do
recurso cabivel (art. 356, § 5%, do CPC/2015).

Os conceitos legais de sentenca e de decisio interlocutoria, previs-
tos nos paragrafos 1° e 2°, respectivamente, do art. 203 do CPC/2015, nio
infirmam essa assertiva (tratar-se a decisdo que julga antecipadamente parte
do mérito de sentenca).

Conforme o art. 203, paragrafo 1%, do CPC/2015, “ressalvadas as dis-
posigdes expressas dos procedimentos especiais, sentenga é o pronunciamen-
to por meio do qual o juiz, com fundamento no art. 485 e 487, pée fim 4
fase cognitiva do procedimento comum, bem como extingue a execugdo’.

Pretendeu-se, ndo restam duavidas, exigir tanto o contetido (art.
485 - sentenca terminativa - e art. 487 - sentenca definitiva) quanto
o efeito (“pdr fim a4 fase cognitiva do procedimento comum”) para
caracterizar a sentenga.

27 A respeito, leia-se 0 meu Sentencas parciais?, /# Colegao Direito e Processo. Técnicas de direito processual, coordena-
¢ao de Cassio Scarpinella Bueno, Saraiva: Sao Paulo, 2011, no qual defendi o cabimento de agravo de instrumento contra
as chamadas sentengas parciais, afastando-me daqueles que sustentavam o cabimento de apelagao por instrumento.
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O art. 203, paragrafo 2°, do CPC/2015 positivou, nos seguintes ter-
mos, o conceito legal de decisdo interlocutodria: “... é todo pronunciamento
judicial de natureza deciséria que ndo se enquadre no § 1°”. Parece-me de
insuperavel infelicidade esse “conceito legal” de decisdo interlocutoria.

Se ja se revela discutivel atribuir ao legislador a competéncia para
definir o conceito de institutos juridicos, negar a tradi¢do luso-brasileira
existente desde as Ordenagdes Afonsinas a respeito do conceito de decisio
interlocutéria é desnecessario (salvo para nao se admitir, em nosso ordena-
mento juridico, a figura das “sentencas parciais”) e contraproducente.

De qualquer forma, ratificando o que acima se afirmou, o art. 1.015,
inciso II, do CPC/2015 dispde que cabe agravo de instrumento contra deci-
sao “interlocutdria” que versar sobre o mérito do processo.

Nesse contexto, tanto o agravo de instrumento (art. 1.015, inciso
II, do CPC/2015) quanto a apelagio (art. 487, 1, ¢/c art. 1.009 ambos do
CPC/2015) podem versar sobre o mérito do processo, bem como, por outro
lado, tanto o agravo de instrumento (art. 356, § 5%, e art. 1.015 do CPC/2015)
quanto a apelagdo (art. 1.009, caput e § 1°, do CPC/2015) podem versar so-
bre decisdes interlocutérias ou sentencas.

Logo, nem o contetido da decisdo (decisdo interlocutdria ou sentenca)
define o recurso competente (agravo de instrumento ou apelacio) nem o
recurso (agravo de instrumento ou apela¢io) aponta o contetido da decisio
(decisdo interlocutodria ou sentenca).

A bem da verdade, tem-se uma distin¢io procedimental caso o recurso
seja interposto da tltima decisio proferida no procedimento em primeiro
grau (apelagdo) ou caso seja interposto de uma decisio - imediatamente
recorrivel - prolatada no curso do procedimento em primeiro grau (agravo
de instrumento), sendo irrelevante para isso o contetido da decisio (decisio
interlocutéria ou sentenca).

3.2 A Autonomia das Contrarrazdes

Conforme o art. 1.009, § 1°, do CPC/2015, “as questdes resolvi-
das na fase de conhecimento, se a seu respeito nio comportar agravo de
instrumento, ndo sio cobertas pela preclusio e devem ser suscitadas em
preliminar de apelagio, eventualmente interposta contra a decisdo final,
ou nas contrarrazdes’.
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ROGERIO LICASTRO TORRES DE MELLO? defende uma “na-
tureza juridica hibrida” para as contrarrazdes, no modelo do Coédigo de
Processo Civil de 2015:

. as contrarrazdes passaram a ter natureza juridica hibrida,
vale dizer, (i) tanto consistem em peca de resisténcia as razdes
de apelagio, (ii) quanto podem consistir em peca recursal re-
lativamente a decisdes interlocutérias que o apelado resolva
impugnar em sua resposta ao recurso.

Logo, ndo se pode mais defender uma subordinagio das contrarrazdes
em relagdo a apelagdo, pois, independentemente do conhecimento da ape-
lagdo, o pedido de reforma da decisdo, proferida na fase de conhecimento,
contra a qual ndo cabia agravo de instrumento, em sede de contrarrazdes,
ndo se submete ao regime de dependéncia tipico do recurso adesivo, coisa
que nio o é.

Noutras palavras, por vedagio legal (art. 1.015 ¢/c o art. 1.009, § 1°,
ambos do CPC/2015), a parte ndo pode interpor agravo de instrumento. Nio
se pode obriga-la a interpor apela¢io, quando, expressamente, o art. 1.009, §
1°, do CPC/2015 autoriza que, em contrarrazdes, a parte suscite a revisdo da
decisio proferida anteriormente (a sentenca) na fase de conhecimento.

Nesse caso, o nio conhecimento do recurso de apelacio nio importa
necessariamente o nao conhecimento das contrarrazdes, no que diz respeito
d impugnacio nelas feita a respeito de uma questio nao impugnavel no cur-
so do procedimento, por agravo.

TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER, MARIA LUCIA LINS
CONCEICAO, LEONARDO FERRES DA SILVA RIBEIRO ¢ ROGERIO
LICASTRO TORRES DE MELLO? apontam um exemplo para essa hipotese:

As interlocutbrias impugnaveis nas contrarrazdes serdo de-
volvidas ao Tribunal. Pode, é claro, acontecer que o “recurso”
(=contrarrazdes de apela¢io) nio seja conhecido por falta de
interesse. Mas pode haver casos em que o interesse sobreviva.
Imagine-se que o juiz tenha fixado um valor para a causa no
inicio do processo, por meio de decisio de que nao cabe recur-
so. Afinal, na sentenca, fixam-se os honorarios com base neste

28 Breves comentarios a0 novo CPC, coordenadores Teresa Arruda Alvim Wambier, Fredie Didier Jr., Eduardo Talamini
e Bruno Dantas, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pagina 2236.

29 Primeiros Comentérios ao novo Codigo de Processo Civil, 1° edi¢ao, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pagina 1.440.
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valor. Mesmo que o apelante desista da apelagdo, as contrar-
razdes terdo devolvido a impugnagio a esta interlocutéria e
o vencedor no mérito tem direito a ver esta questio apreciada
pelo Tribunal.

Em sentido contrario, FREDIE DIDIER JR. ¢ LEONARDO CAR-
NEIRO DA CUNHA?® defendem a subordinacio das contrarrazdes a apelagio:

Além de subordinada, a apelagio do vencedor prevista no § 1°
do art. 1.009 do CPC ¢ condicionada. Isso significa que somen-
te sera examinada se a apelag¢do do vencido for acolhida, afinal,
repise-se, quem se vale dela é o vencedor, que somente perdera
esta qualidade se a apela¢io do vencido originario for provida.

Particularmente, nio concordo com tal entendimento, pois nio vejo
no sistema recursal do Cédigo de Processo Civil de 2015 uma obrigatorie-
dade para que se interponha apelacio contra a decisdo interlocutéria nio
agravavel, caso a parte tenha sido vencedora integralmente na sentenga. Pare-
ce-me que, de acordo com o art. 1.009, § 1°, do CPC/2015 a parte pode, em
contrarrazdes a apelacio da outra, recorrer contra a decisdo interlocutéria
ndo agravavel, de forma auténoma.

Assim, quando nas contrarrazdes a parte recorrer de decisdo nio
impugnavel por agravo de instrumento, por expressa auséncia de previ-
sdo legal, o nio conhecimento da apelagio interposta pela parte contra-
ria ndo impede o conhecimento e o julgamento da pretensio deduzida
nas contrarrazoes.

3.3 Apelagio Independente Contra Decisio Interlocutoria Nio Agra-
vavel e Apelagio Adesiva (Pela Parte Contraria) Contra a Sentenga

Antes de analisar a questdo deste capitulo (e do préximo), cumpre
rever a figura do recurso adesivo.

Conforme BARBOSA MOREIRA?, “o recurso adesivo nada mais
é do que o recurso contraposto ao da parte adversa, por aquela que se dis-
punha a nio impugnar a decisdo, e s6 veio a impugna-la porque o fizera o
outro litigante”.

30 Curso de direito processual civil: o processo civil nos tribunais, recursos, agdes de competéncia originaria de tribunal
e querela nullitatis, incidentes de competéncia originaria, 13* edi¢io, Salvador: Juspodium, 2016, pagina 172.

31 Comentarios a0 CPC, vol. V, 11* edicio, Rio de Janeiro: Forense, 2004, pagina 309.
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Ao recurso adesivo aplicam-se as mesmas regras do recurso indepen-
dente quanto aos requisitos de admissibilidade e de julgamento no tribunal,
nos termos do art. 997, paragrafo 1°, do CPC/2015.

Admitese o recurso adesivo na apelagio, no recurso especial e no
recurso extraordinario (art. 997, § 2°, II, do CPC/2015).

Dito isto, passa-se a questdo deste capitulo.

Na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, definiu-se que nio
hé necessidade de qualquer liame entre o recurso independente (principal) e
o adesivo. Por todos, leia-se, mais uma vez, BARBOSA MOREIRA?

Nio ¢ requisito de admissibilidade do recurso adesivo a exis-
téncia de vinculo substancial entre a matéria nele discutida e
a suscitada no recurso principal. Pouco importa que se trate,
num e noutro, de capitulos perfeitamente distintos da senten-
ca: por exemplo, do relativo ao pedido originario e do atinente
a reconvengao.

O recurso de apelagdo cabe tanto contra a decisdo interlocut6ria nio
agravavel (art. 1.009, § 1°) quanto contra a senten¢a propriamente dita (art.
1.009, capuy).

Por outro lado, o art. 997, paragrafo 2° inciso II, admite o recurso
adesivo no caso de apelagio, além de recurso especial e de recurso extraordi-
nario, sem quaisquer ressalvas.

Dessa forma, a luz do Cédigo de Processo Civil de 2015, que tor-
nou “apelavel” a decisio interlocutéria nao agravavel, deve-se admitir
que, interposta apelacdo independente contra a decisio interlocutoéria
nio agravavel (art. 1.009, § 1°), a parte contraria possa interpor apelagdo
adesiva contra a sentenca propriamente dita (art. 997, § 22, inciso II), vis-
to que ndo ha necessidade de qualquer vinculo entre o objeto do recurso
independente (principal) e o adesivo. Todavia, mesmo nesse caso, parece-
-me que continua sendo necessaria a sucumbéncia parcial na sentenca
propriamente dita, pois, para o recurso adesivo, indispensavel a figura
da sucumbéncia reciproca.

FLAVIO CHEIM JORGE3 demonstra a razio de ser e a finalidade

do recurso adesivo, a partir da sucumbéncia reciproca:

32 Comentarios ao CPC, vol. V, 11* edi¢do, Rio de Janeiro: Forense, 2004, pagina 317.

33 Breves comentérios ao #ovo CPC, coordenadores Teresa Arruda Alvim Wambier, Fredie Didier Jr., Eduardo Talamini
e Bruno Dantas, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pagina 2223.
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A previsiao do recurso adesivo visa evitar que, em casos de su-
cumbéncia reciproca, a parte que inicialmente mostrava-se sa-
tisfeita com a decisdo, disposta a aceitar sua derrota parcial,
interponha recurso na suposi¢ao de que a outra parte, também
particularmente derrotada, interpora recurso. Nio ha necessi-
dade, assim, de interposi¢io do recurso pelo mero temor de
que a outra parte venha a recorrer, vez que, caso isso ocorra,
aquele que inicialmente havia se resignado terd nova oportu-
nidade para recorrer, no prazo de que dispde para responder.

Logo, imprescindivel a sucumbéncia reciproca.

3.4 Apelagio Independente e Adesiva Pela Mesma Parte
SANDRO MARCELO KOZIKOSKI* aborda a possibilidade de a

parte interpor apelacio contra a decisdo interlocutéria nio agravavel e, em
havendo recurso de apelacio pela outra parte contra a sentenga, apelagio
adesiva, caso tenha havido sucumbéncia reciproca:

Portanto, podem advir situagdes singularissimas em que uma
das partes interponha apelagio para impugnagio tio somente
da questio interlocutéria nao preclusa e, diante do apelo prin-
cipal de seu adversario relativamente ao mérito da sentenca,
poder-se-1a discutir o cabimento do recurso adesivo por parte
daquele que ja havia precipitado a apelac¢io originaria com vis-
tas 4 impugnacio da decisio interlocutéria que ndo aceitava o
agravo de instrumento (CPC, art. 1.015).

Em ocorrendo tal situagio, nada impede que a parte possa, sim, in-
terpor apelagio principal contra a decisio interlocutéria nio agravavel e
apelagio adesiva contra a sentenga (sucumbéncia reciproca). Nao ha que se
sustentar uma preclusdo consumativa, como defende SANDRO MARCE-
LO KOZIKOSKI*:

Ao que parece, nio é possivel cogitar de preclusio consumativa
com base na assertiva de que a 1* (primeira) apelacio deveria
esgotar o interesse recursal da parte que sucumbiu no tocante

34 Sistema recursal CPC 2015, Salvador: Juspodium, 2016, pagina 150.
35 Sistema recursal CPC 2015, Salvador: Juspodium, 2016, pagina 150.
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a decisdo interlocutéria ndo preclusa e ainda em relagio aos
capitulos da sentenca que lhe foram prejudiciais. Isto porque
admitir-se a ocorréncia de preclusio consumativa em tal situ-
agdo significa tornar letra morta a regra do art. 997 do CPC.

Parece-me com total acerto o posicionamento de SANDRO MAR-
CELO KOZIKOSKI.

Como acima exposto, o Coddigo de Processo Civil de 2015 mitigou o
principio da correspondéncia, pois prescreve, expressamente, que contra as
decisdes interlocutérias ndo agravaveis cabe apelagio (art. 1.009, § 1°).

Parece-me que nido se pode defender a preclusio consumativa, a fim
de ndo admitir a apelagdo adesiva contra a sentenca propriamente dita (su-
cumbéncia parcial), por ja ter a parte interposto recurso de apelagdo contra a
decisio interlocutodria nio agravavel, pois as decisées recorridas sao diversas.

Noutras palavras, ao interpor apelagio independente contra a deci-
sao interlocutéria ndo agravavel, a parte ndo se insurgiu contra a sentenca
propriamente dita, dai porque nio se deve falar em preclusio consumativa,
a fim de impedir a interposicao de apelacio adesiva ao recurso de apelagio
da outra parte contra a propria sentenga (que nao é objeto do recurso inde-
pendente da parte).

3.5 Direito Intertemporal

Diga-se que, no que concerne aos recursos, aplica-se a lei vigente no mo-
mento da publicagio da decisao recorrida. A lei posterior & publicagio da decisio
recorrida nio incide, ainda que o recurso ainda ndo tenha sido sequer interposto.

Distintas as figuras da publicagdo e da intimagio da sentenga, confor-

me ALEXANDRE FREITAS CAMARA:

Nio se deve confundir, aqui, os conceitos de publicacio (ato
de tornar publico) e de intimagio (ato pelo qual se da ciéncia a
alguém do teor da sentenca).

Entende-se por dia da publica¢io da decisio, em primeiro grau, a data
em que entregue ao escrivio a sentenc¢a ou, se proferida em audiéncia, na
propria data. No segundo grau, da-se a publicacio quando o Presidente do
6rgio julgador proclama o resultado do julgamento.

36 Comentirios ao novo Coédigo de Processo Civil, coordenadores Antonio do Passo Cabral e Ronaldo Cramer, 2*
edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 2016, pagina 1511.
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A lei vigente no dia da publicagio da decisio determina o recurso

cabivel, enquanto a lei vigente na data da interposi¢io do recurso regula seu
procedimento, como leciona NELSON NERY JUNIOR®":

No que tange aos recursos, entretanto, é preciso particularizar-se essa
regra: a lei vigente no dia em que proferido o julgamento é a que
determina o cabimento do recurso; e a lei vigente no dia em que foi
efetivamente interposto o recurso € a que regula o seu procedimento.

4- REQUISITOS DO RECURSO DE APELACAO

4.1 Prazo

O termo inicial para a contagem do prazo recursal é o da intimagao.
Na contagem de prazo em dias, estabelecido por lei ou pelo juiz, computar-
-se-d0 somente os dias tteis (art. 219 do CPC/2015).

Proferida em audiéncia, as partes sio automaticamente intimadas
da(s) decisio(des) nela proferida(s) (art. 1.003, §1°, do CPC/2015).

Interposto o recurso pelo correio, considera-se como data da interpo-
si¢do a da postagem (art. 1.003, §4°, do CPC/2015).

O prazo para interpor qualquer recurso e contrarrazoar € de 15 dias
(art. 1.003, §5°, do CPC/2015), exceto para os embargos declaratorios (5 dias
- art. 1.023, § 22, do CPC/15).

O recorrente deve comprovar o feriado local (municipal ou estadual)
quando da interposi¢io do recurso (art. 1.003, §6°, do CPC/2015).

Deve-se considerar tempestivo o recurso interposto antes do inicio do
prazo, conforme o art. 218, § 4°, do CPC/2015.

4.2 Preparo

No ato de interposi¢io, o recorrente deve comprovar o preparo do
recurso, inclusive porte de remessa e de retorno, sob pena de deser¢io, nos
termos do art. 1.007 do CPC/2015.

Dispensam-se do preparo, inclusive porte de remessa e de retorno, os
recursos interpostos pelo Ministério Publico, pela Uniio Federal, Distrito

Federal, Estados, Municipios e respectivas autarquias, bem como aqueles que
gozam de isencao legal (art. 1.007, §1°, do CPC/2015).

37 Teoria geral dos recursos, 6" edi¢ao, Revista dos Tribunais: Sio Paulo, 2004, pagina 493.
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Insuficiente o valor do preparo, inclusive porte de remessa e de re-
torno, deve-se intimar o advogado do recorrente para complementd-lo em 5
dias, sob pena de deser¢io (art. 1.007, §2°, do CPC/2015).

Dispensa-se o recolhimento do porte de remessa e de retorno no pro-
cedimento eletrénico (art. 1.007, §3°, do CPC/2015).

A falta de recolhimento total no ato de interposicdio nio importa
desercao. Deve-se intimar o advogado do recorrente para recolher o dobro
do valor do preparo, inclusive porte de remessa e de retorno, sob pena de
desercao (art. 1.007, §4°, do CPC/2015).

O art. 1.007, § 4°, do CPC/2015 nio fixa o prazo. Assim, salvo fi-
xa¢do pelo juiz, aplica-se a regra geral (prazo de 5 dias - art. 218, § 3°, do
CPC/2015).

Na hipotese do art. 1.007, § 4 do CPC/2015, nio se aplica o beneficio
da complementagio previsto no paragrafo 2° (art. 1.007, §5°, do CPC/2015).

Provado justo impedimento, o juiz deve relevar a pena de desercio,
por decisio irrecorrivel, marcando prazo de 5 (cinco) dias para realizacio do
preparo (art. 1.007, §6°, do CPC/2015).

O equivoco no preenchimento da guia de custas ndo acarreta a pena
de desercio, cabendo ao relator, na hipétese de dtavida quanto ao recolhi-

mento, intimar o recorrente para suprir a falha no prazo de 5 dias (art.
1.007, §7°, do CPC/2015).

4.3 Requisitos Formais da Peti¢gio Recursal

O art. 1.010 do CPC/2015 versa sobre os requisitos da peticio do
recurso apelacio.

O recurso de apelagdo deve ser interposto em primeiro grau, dirigido
a0 6rgio jurisdicional no qual tramita o processo.

O Cobdigo de Processo Civil de 2015 acrescentou, na peti¢io de ape-
lagdo, um outro requisito, qual seja: as razdes do pedido de reforma ou de
decretagio da nulidade (art. 1.010, inciso III, do CPC/2015).

Tratase da dialeticidade recursal, ou seja, a parte recorrente deve
apontar os fundamentos, de fato e/ou de direito, que sustentam o pedido
de decretagio da nulidade ou da reforma da decisio recorrida. Importante:
configura causa de inadmissibilidade do recurso a falta de impugnacio espe-

cificada dos fundamentos da decisio recorrida, conforme o art. 932, inciso
I1I, do CPC/2015.
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Os vicios de atividade, também chamados de errores in procedendo,
decorrem da infracio de normas procedimentais. Tais vicios importam a
invalidac¢io (fun¢io rescindente do recurso) da decisio judicial. Possuem
natureza formal, isto é, nio dizem respeito ao contetido da decisdo judicial.
A decisdo do 6rgao recursal anula a decisio recorrida.

Por sua vez, os vicios de juizo, também denominados de errores
in iudicando, decorrem da aplicagio incorreta do direito. Tais vicios
ensejam a reforma (funcgio resciséria do recurso). Dizem respeito ao con-
tetido a decisdo judicial. A decisio do 6rgdo recursal, neste caso, substitui
a decisdo recorrida.

Por uma questio logica, primeiro devesse alegar os vicios de atividade
como preliminar do recurso, pois, se acolhida a tese, ndo havera julgamento do
mérito do recurso (fungio rescisdria do recurso), anulando-se a decisdo recorri-
da, para que outra seja proferida pelo 6rgao a quo, ap6s a sanagio do vicio.

Existe correlagdo entre o vicio apontado (error in procedendo ou
error in iudicando) e o pedido a ser formulado no recurso de apelagio

(anulagdo da sentenca ou reforma da sentenca), como revela ALEXANDRE
FREITAS CAMARA®:

Vale, aqui, recordar que a apelagio - como se da, alids, com a
quase totalidade dos recurso -, pode ter por objeto a reforma
da sentenca (quando o fundamento do recorrente consistir na
indicacao da existéncia de um error in iudicando) ou sua anu-
lagdo (se o fundamento for a existéncia de error in proceden-
do). Assim, é 6nus do apelante descrever o erro - in fudicando
ou in procedendo - que considera estar presente na sentenca,
narrando os motivos pelos quais o pronunciamento apelado
deve ser reformado ou anulado.

Interposto o recurso, o recorrido deve ser intimado para, no prazo de
15 (quinze) dias, apresentar suas contrarrazdes a apelacdo (art. 1.010, § 1°,
do CPC/2015).

Se houver apelagdo adesiva, o juiz deve intimar o recorrido/apelan-
te para oferecer suas contrarrazdes ao recurso adesivo (art. 1.010, § 22, do

CPC/2015).

38 Comentérios ao novo Codigo de Processo Civil, coordenadores Antonio do Passo Cabral e Ronaldo Cramer, 2*
edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 2016, pagina 1508.
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4.4 Auséncia de Juizo de Admissibilidade em Primeiro Grau

No juizo de admissibilidade, o juiz aprecia o preenchimento dos re-
quisitos necessarios ao conhecimento do recurso, o que lhe permitirad - em
sendo positivo - adentrar no mérito do recursal.

Os requisitos de admissibilidade sio: (1) cabimento, isto é, a corres-
pondéncia entre o recurso interposto e a decisdo recorrida; (2) legitimidade
recursal, ou seja, s6 podem recorrer as pessoas mencionadas no caput do art.
996 do CPC/2015; (3) interesse recursal, isto é, s6 possul interesse a parte que
sucumbiu; (4) tempestividade, ou seja, a interposi¢io do recurso dentro do
prazo legal; (5) preparo, isto €, o recolhimento das custas judiciais, inclusive
porte de remessa e de retorno relativas ao recurso; (6) regularidade formal, ou
seja, o cumprimento das regras formais atinentes a interposi¢io do recurso;
(7) inexisténcia de fato impeditivo ou extintivo do poder de recorrer, isto
é, a auséncia de fatos que impedem o conhecimento do recurso, tais como
rendncia ao direito de recorrer, conformidade com a decisdo proferida e, de
outro lado, desisténcia do recurso, reconhecimento do pedido e rentincia ao
direito sobre o qual se funda a demanda.

Historicamente, o juizo de admissibilidade era duplo, tanto o primei-
ro grau (6rgio a quo) quanto o segundo grau (6rgio ad quem) o exerciam.

O paragrafo 3° do art. 1.010 do CPC/2015 afastou o juizo de admis-
sibilidade no juizo a quo. Agora, compete apenas ao tribunal exercer o juizo
de admissibilidade. Ndo ha mais, como na vigéncia do CPC/1973, o duplo
juizo de admissibilidade.

A proposito, leia-se a ligio de ALEXANDRE FREITAS CAMARA®:

Com 0 novo regime processual, a admissibilidade da apelacio pas-
sa a ser feita exclusivamente pelo 6rgao ad quem, incumbindo seu
exame, em primeiro lugar, ao relator (a quem incumbe, monocra-
ticamente, negar seguimento a recursos inadmissiveis, nos termos
do art. 932, III) e, posteriormente, pelo érgao colegiado competen-
te para julga-lo, o qual podera ndo conhecer do apelo.

Cabe ao relator, no tribunal, declarar com que efeitos recebe o re-
curso, como afirmam NELSON NERY JUNIOR ¢ ROSA MARIA DE
ANDRADE NERY*:

39 Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil, coordenadores Antonio do Passo Cabral e Ronaldo Cramer, 2° edi¢io,
Rio de Janeiro: Forense, 2016, pagina 1509.

40 Comentirios ao Codigo de Processo Civil. Novo CPC Lei n° 13.105/2015, Sio Paulo: Revista dos Tribunais,2015, pagina 2.056.
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Ato do relator. Declaragio obrigatédria dos efeitos em que re-
cebe o recurso (CPC 995). Compete ao relator dizer em que
efeitos recebe o recurso de apelagio.

Mesmo se a apelacio for intempestiva, o 6rgdo jurisdicional nio pode
inadmitir o recurso, por auséncia de competéncia para tanto.

Da mesma forma, “se considerar intempestiva a apelagio contra sen-
tenga que indefere a peti¢do inicial ou julga liminarmente improcedente o
pedido, nio pode o juizo a quo retratar-se”’, nos termos do enunciado n® 293
do Forum Permanente de Processualistas Civis - FPPC.

4.5 Distribuigio e Julgamento Monocratico

O art. 1.011 do CPC/2015 prescreve o procedimento da apelacio em
grau recursal.

Distribuido o recurso, o relator ou o decide monocraticamente (art.
1.011, I, do CPC/2015), na forma do art. 932, incisos III a V, do CPC/2015,
ou elabora o voto para o julgamento colegiado (art. 1.011, II, do CPC/2015),
no prazo de 30 (trinta) dias, nos termos do art. 931 do CPC/2015.

O art. 932 do CPC/2015 relaciona os poderes-deveres do relator.
Dentre eles, o de dirigir e ordenar o processo, inclusive em relacdo 4 pro-
ducio de prova, bem como homologar autocomposi¢io das partes (art.
932, I, do CPC/2015); apreciar tutela proviséria recursal (art. 932, 11, do
CPC/2015); decidir o incidente de desconsideracio da personalidade ju-
ridica (art. 932, VI, do CPC/2015); determinar a intimacio do Ministério
Publico, quando deva funcionar como fiscal da ordem juridica (art. 932,
VIL, do CPC/2015) etc.

O relator pode julgar monocraticamente tanto para nio conhecer
(art. 932, 111, do CPC/2015) do recurso quanto para negar/dar provimento
(art. 932, IV e V, do CPC/2015).

Para negar/dar provimento, o relator deve se basear em enunciado de
sumula (do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justi¢a ou
do seu proprio tribunal) ou em precedente fixado em recurso repetitivo (RE
ou REsp) ou em incidente de assunc¢io de competéncia.

Ressalte-se, desde ja, que, para dar provimento ao recurso, se impde
prévia oitiva da parte contraria, como se depreende do inciso V do art. 932
do CPC/2015, sob pena de ofensa a garantia constitucional do contradité-
rio e as normas fundamentais do CPC/2015.
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4.6 Efeito Suspensivo

O caput do art. 1.012 do CPC/2015 manteve o efeito suspensivo
da apelagio.

Desde as Reformas Processuais de 1994, com a positivagio da (3 épo-
ca) tutela antecipada (art. 273 do CPC/1973), a parte pode obter, liminar-
mente e, ds vezes, sem contraditério, tutela provisoria (de urgéncia), contra
a qual cabe recurso de agravo de instrumento, o qual ndo possui efeito
suspensivo por forca de lei (ope legis). A cognic¢io, quando do deferimento
dessa tutela provisoria, é sumaria.

Nio faz sentido que contra a sentenga caiba recurso (de apelagio)
com efeito suspensivo. A cogni¢do exauriente, tipica da sentenga, no se coa-
duna com a ineficicia da sentencga, quando a decisio interlocutéria produz,
desde logo, efeitos.

Ha um nitido contrassenso nesse regramento.

De qualquer forma, desde a publicacio da sentenca, ela se torna um
ato juridico existente e vilido. Em regra geral, nio produzira efeitos a sen-
tenca, pois, de acordo com o caput do art. 1.012 do CPC/2015, “a apelacio
terd efeito suspensivo’.

A suspensdo dos efeitos decorre da mera recorribilidade da sentenca,
e ndo propriamente da interposi¢io do recurso de apelacio. Caso contrario,
em tese, seria possivel entre a data de sua publicacio e a data da interposi¢io
do recurso cumprir a sentenga, cujos efeitos s seriam suspensos - se fosse o
caso - na data da interposi¢io da apelagio.

O paragrafo 1° do art. 1.012 do CPC/2015 prevé as hipoteses em que
a apelagdo nio possui efeito suspensivo.

Conforme o inciso V do paragrafo 1° do art. 1.012 do CPC/2015,
a sentenga que confirma, concede ou revoga tutela proviséria niao possui
efeito suspensivo. Dada a cognicio da sentenca (exauriente), nio faz sentido
suspender tal capitulo em favor de decisio interlocutéria anterior cuja cog-
nicio foi sumaria.

Nas hipoteses em que a apelagdo ndo possui efeito suspensivo, o re-
corrido pode iniciar o cumprimento provisorio da sentenga, um vez publi-
cada a sentenca (§2°).

O paragrafo 3° permite que o recorrente requeira o efeito suspensivo
quando a apelagio, nos termos do paragrafo 1° do art. 1.012 do CPC/2015
nio o possuir.
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O requerimento sera formulado ao tribunal, entre a interposigio e a
distribuicao do recurso, ficando o relator designado para seu exame preven-
to para julgar a apelagdo (§3° I).

Se ja tiver sido distribuida a apela¢io, o requerimento de efeito sus-
pensivo serd formulado ao relator (§3¢, II). O paragrafo 4° do art. 1.012 do
CPC/2015 dispde sobre os requisitos para a concessio do efeito suspensivo,
quais sejam: probabilidade de provimento do recurso ou, sendo relevante a

fundamentagiao, quando houver risco de dano grave ou de dificil reparacio.
Ver art. 995 do CPC/2015.

5- O JULGAMENTO DO RECURSO DE APELACAO

O art. 1.013 do CPC/2015 versa sobre o efeito devolutivo e o efeito
translativo da apelagio.

Segundo o caput do art. 1.013 do CPC/2015, o recurso devolve ao
tribunal o conhecimento da matéria impugnada, isto é, somente o que foi
impugnado, nos termos do ensinamento de NELSON NERY JUNIOR e
ROSA MARIA DE ANDRADE NERY*:

O efeito devolutivo da apelacio é manifestacio direta do prin-
cipio dispositivo. O apelante é quem fixa os limites do recurso,
em suas razdes e no pedido de nova decisio. Em outras pa-
lavras, o mérito do recurso é delimitado pelo apelante (CPC
141), devendo o tribunal decidir apenas o que lhe foi devol-
vido, nos limites das razdes do recurso e do pedido de nova
decisio (CPC 492). E vedado ao tribunal, ao julgar o recurso de
apelacio, decidir fora dos limites da lide recursal.

As questdes suscitadas e discutidas, ainda que nio tenham sido solu-
cionadas, serio objeto de aprecia¢ido e julgamento pelo tribunal, desde que
relativas ao capitulo impugnado (§19).

TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER, MARIA LUCIA LINS
CONCEICAO, LEONARDO FERRES DA SILVA RIBEIRO ¢ ROGE-
RIO LICASTRO TORRES DE MELLO* sustentam que, em relagio as
questdes de ordem ptiblicas, mesmo que ja tenham sido apreciadas e contra

41 Comentérios ao Codigo de Processo Civil. Novo CPC Lei n* 13.105/2015, Sio Paulo: Revista dos Tribunais,2015,
pagina 2.067.

42 Primeiros Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil, 1* edi¢ao, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pagina
1.448.
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elas tenha sido interposto recurso de agravo de instrumento, essas questdes
sao devolvidas ao tribunal no momento do julgamento da apelacio:

A respeito das questdes decididas, deve-se ainda dizer que, se
se tratar de matéria de ordem publica, serio devolvidas em
qualquer caso, mesmo que ja tenham sido objeto de decisdo e
de agravo, anteriormente.

Particularmente, nio concordo com tal entendimento. As questdes de
ordem publica podem ser conhecidas a qualquer tempo e grau de jurisdicio,
independentemente de provocagio pela parte, isto &, inclusive ex officio. To-
davia, uma vez decidida a questdo de ordem publica, ela deve se submeter ao
regime de preclusio, pela (indispensavel) necessidade de seguranca juridica.
Nio fosse assim, uma mesma questio de ordem publica poderia ser revista
tantas vezes pelo tribunal até que seja, em sentido contrario das anteriores,
acolhida, inclusive com a extingao do processo sem resolu¢io do processo.

Quando o pedido ou a defesa tiver mais de um fundamento e o juiz
acolher apenas um deles, a apelacio devolvera ao tribunal o conhecimento
dos demais (§29).

Por exemplo, em relagio ao pedido, pede-se a rescisio do contrato de
locagdo nao residencial, com base na dentincia vazia e na falta de pagamento.
Em primeiro grau, julga-se procedente o pedido, a partir do reconhecimento
apenas do direito a dentincia vazia. Interposta apelacio pelo réu/locatario,
o tribunal deve apreciar a alegacio de falta de pagamento, sendo, para isso,
desnecessaria a interposi¢io de apelagio pelo autor/locador.

Por exemplo, no que concerne ao fundamento de defesa, alega-se, em
contestacdo, tanto a prescri¢dio quanto o pagamento da divida. Em primeiro
grau, julga-se improcedente o pedido, com fundamento no pagamento da divi-
da. Interposta apelagdo pelo autor/credor, o tribunal deve apreciar a alega¢io de
prescri¢do, independentemente da interposi¢do de apelagio pelo réu/devedor.

Se o processo estiver em condi¢des de imediato julgamento, o para-
grafo 3° do art. 1.013 do CPC/2015 autoriza o tribunal a decidir desde logo
o mérito mesmo quando a sentenca: for terminativa (§3% I - art. 485 do
CPC/2015), decretar a nulidade da sentenga por nio ser ela congruente com
os limites do pedido ou da causa de pedir (§3%, II), constatar a omissio no
exame de um dos pedidos, hipotese em que podera julga-lo (§3°11I) e decre-
tar a nulidade da sentenga por falta de fundamentacio (§3°, IV). Trata-se da
chamada teoria da causa madura.

IR. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 78, p. 124 - 157, Janeiro/Abril 2017 153



Ao julgar o mérito da causa, com base na teoria da causa madura, o
tribunal pode piorar a situagio do recorrente, o que configuraria - em prin-
cipio - uma reformatio in pejus (reforma para pior).

O principio da reformatio in pejus proibe que o recurso piore a situ-
acdo do recorrente. Em outras palavras, o julgamento do recurso nio pode
levar, em principio, a uma situagio pior do que aquela em que se encontrava
o recorrente antes de interpor o recurso, como esclarece PEDRO MIRAN-

DA DE OLIVEIRA®:

... proibi¢io da reformatio in pejus, que consiste na vedagio,
imposta pelo sistema recursal brasileiro, de reforma da decisio
impugnada em prejuizo do recorrente, ou seja, o recurso s6
pode beneficiar quem recorreu.

Imagine a inseguranga juridica se o recorrente pudesse, por for¢a do
seu recurso, prejudicar seus proprios interesses.

Embora nio positivado no nosso ordenamento juridico, o principio
da reformatio in pejus decorre dos principios dispositivo, da sucumbéncia
e do efeito devolutivo, que limitam a atividade jurisdicional do tribunal.

Apbs prover o recurso, afastando o vicio que impedia o julgamento
do mérito da causa, o tribunal julga, livremente, a pretensio autoral, inclu-
sive contra os interesses do recorrente.

Por exemplo, apds rejeitar a auséncia de um pressuposto processual,
reconhecida pelo magistrado de primeiro grau, o tribunal julga improceden-
te o pedido. Nio ha davida de que a situagdo anterior (sentenga terminativa
desfavoravel) era melhor para o autor/recorrente do que a atual (sentenca
definitiva desfavoravel).

Parece-me que, neste caso, nio ha que se falar em reformatio in pejus,
na medida em que, quanto ao mérito, ndo havia até o julgamento pelo tri-
bunal qualquer pronunciamento judicial.

Da mesma forma, afastada a decadéncia ou a prescri¢do, o tribunal, se o
processo estiver em condig¢des de imediato julgamento, julgara o mérito, exami-
nando todas as demais questdes, sem devolu¢do dos autos ao juizo a quo (§4°).

O capitulo da sentenca que confirma, concede ou revoga a tutela pro-
viséria é impugnavel na apelagido (§5°).

Demonstrada a forca maior, questdes de fato, nio deduzidas no juizo
a quo, podem ser alegadas em sede de apelacio (art. 1.014 do CPC/2015).

43 Novissimo sistema recursal, conforme o CPC/2015, Florian6polis: Conceito, 2015, pagina 110.
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Em principio, nio se pode, no julgamento da apelagio, inovar seja
quanto & matéria de fato, seja quanto a matéria de direito.

Na inicial e na contestagio, as partes devem, respectivamente, deduzir
a causa petendi e toda a matéria de defesa.

O art. 1.014 do CPC/2015 excepciona tal regra, ao permitir que se
alegue nova questio de fato na apelacio, desde que nio se tenha podido
alegar antes por motivo de for¢a maior.

Compete ao tribunal verificar se houve, de fato, a for¢a maior, a fim
de se impedir a deslealdade processual.

Neste ponto, importante a ressalva de ALEXANDRE FREITAS
CAMARA*:

Deduzido um fundamento fatico novo (nos casos em que
isto seja admissivel), serd preciso admitir, também, que haja
em torno dele atividade probatoéria. Tais provas deverio ser
produzidas sem que se anule a sentenca (a qual, a rigor, nio
tinha vicio, na medida em que a prova nio foi produzida
no primeiro grau porque diz respeito a matéria que sequer
tinha sido alegada).

O tribunal pode delegar ao juizo de origem a producio da prova,
definindo prazo para a instrugio. Realizada a prova, os autos devem ser
devolvidos ao tribunal para a continuidade do julgamento da apelagio.

NELSON NERY JUNIOR e¢ ROSA MARIA DE ANDRADE
NERY* ressalvam que “o terceiro que apela (CPC 996) nio é atingido pela
proibigio de que trata a norma e pode alegar na apelagio, pela primeira vez,
questées de fato que, por 6bvio, ndo foram suscitadas por ele no primeiro grau”.

6- CONCLUSOES

O Cébdigo de Processo Civil de 2015 modificou consideravelmente o
sistema recursal, no que concerne a apelagio®.

Tais modificagdes impdem uma revisio do instituto da apelacio, a fim
de adequa-lo ao novo sistema processual, o que importa, necessariamente, uma
mudanca de paradigma quanto ao seu cabimento e julgamento.

44 Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil, coordenadores Antonio do Passo Cabral e Ronaldo Cramer, 2*
edicio, Rio de Janeiro: Forense, 2016, pagina 1509.

45 Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. Novo CPC Lei n* 13.105/2015, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,
pagina 2.073.

46 Infelizmente, manteve-se o efeito suspensivo gpe lgis para o recurso de apelagdo.
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Previu-se um rol taxativo de decisdes que devem ser impugnadas imedia-
tamente por agravo de instrumento, conforme o art. 1.015 do CPC/2015.

Afora as hipéteses previstas no art. 1.015 do CPC/2015 ou em ou-
tras normas (por exemplo, art. 356, paragrafo 5%, do CPC/2015), as demais
decisdes, interlocutdrias ou sentencas, serdo recorriveis por apelagio ou em
contrarrazdes ao recurso de apelagio da outra parte (art. 1.009, paragrafo 1°,
do CPC/2015).

Dessa forma, o principio da correspondéncia mostra-se bastante mitigado,
uma vez que, contra decisio de mérito, cabe agravo de instrumento (art. 1.015, II,
do CPC/2015), assim como apelagio (art. 203, § 1°, ¢/c o art. 1.009 do CPC/2015).

Em relagio as decisdes interlocutorias ndo agravaveis, nio ha preclusio
imediata. Somente se ndo forem impugnadas por ocasiio do recurso contra a
sentenca, preclui a questio.

A propria parte limita a cogni¢io do tribunal (art. 1.013, caput, do
CPC/2015), na medida em que somente a matéria impugnada pode ser objeto
de analise (tantum devolutum quantum appellatum).

Ao julgar a apelacio, o tribunal pode corrigir um error in procedendo ou
um error in iudicando. Assim, o tribunal pode tanto anular (fung¢io rescindente
do recurso) quanto reformar (fungio resciséria do recurso) a sentenca.

Ao tribunal conferese, também, o poder/dever de reexaminar todas as
provas produzidas em primeiro grau.

O tribunal pode julgar as questdes nao decididas pela sentenca (art.
1.013, § 1°, do CPC/2015), assim como julgar todos os fundamentos do pe-
dido ou da defesa, mesmo que a sentenca nio os tenha apreciado (art. 1.013,
§ 22, do CPC/2015).

Sem que importe ofensa a qualquer garantia processual, o tribunal pode
aplicar a teoria da causa madura e, desde logo, julgar o mérito quando reformar
sentenca terminativa (art. 1.013, § 3% I, do CPC/2015), decretar a nulidade da
sentenca extra ou ultra petita (art. 1.013, § 3, II, do CPC/2015), complementar
o pedido nio julgado pela sentenca infra ou citra petita (art. 1.013, § 3%, I, do
CPC/2015) ou declarar a nulidade da sentenca sem fundamentagio (art. 1.013,
§ 3% IV, do CPC/2015).

Relembre-se que a parte nio pode, em principio (art. 1.014 do CPC/2015),
trazer fundamentos novos no recurso de apelagio.

Parece-me que, no sistema instituido pelo Cédigo de Processo Civil de
2015, se a parte impugnar, em contrarrazdes ao recurso de apelagio da outra par-
te, decisio interlocutdria ndo agravavel, o conhecimento e o julgamento do seu
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recurso, inserido no bojo das suas contrarrazdes, nio se sujeita ao conhecimento
do recurso de apelacio da outra parte. Noutras palavras, ndo ha subordinacio
entre as contrarrazdes e o recurso de apelagio da outra parte, pois nio se trata
de recurso adesivo. Tal assertiva decorre do fato de que, no sistema processual do
Codigo de Processo Civil de 2015, ndo ha obrigatoriedade de a parte apelar da
decisdo interlocutoria nao agravavel; ela pode se insurgir contra esta decisdo em
contrarrazdes ao recurso da parte contraria.

Por outro lado, 4 luz do Cédigo de Processo Civil de 2015, que tornou
“apelavel” a decisio interlocutéria nao agravavel, deve-se admitir que, interposta
apelagio independente contra a decisao interlocutoria nao agravavel (art. 1.009,
§ 1°), a outra parte possa interpor apela¢io adesiva contra a sentenga propria-
mente dita (art. 997, § 2°, inciso II), visto que ndo ha necessidade de qualquer
vinculo entre o objeto do recurso independente (principal) e o adesivo. Todavia,
mesmo neste caso, parece-me que continua sendo necessaria a sucumbéncia par-
cial na sentenga propriamente dita, pois, para o recurso adesivo, indispensavel a
figura da sucumbéncia reciproca.

Por fim, considerando que a parte pode apelar apenas para impugnar
decisdo interlocutédria ndo agravavel, se houver recurso de apelacio da parte con-
traria contra a sentenga (mérito - sentenca de procedéncia parcial - sucumbén-
cia parcial), nada impede que a parte que apelou da decisio interlocutoria nio
agravavel interponha apelagio adesiva ao recurso. Neste caso, havera apelacio
principal contra a decisdo interlocutédria ndo agravavel e apelagio adesiva contra
a sentenca propriamente dita, em decorréncia da sucumbéncia parcial.

Parece-me que nio se pode defender a preclusio consumativa, a fim de
ndo admitir a apelagio adesiva contra a sentenca (sucumbéncia parcial), por ja
ter a parte interposto recurso de apelagio contra a decisio interlocutédria nio
agravavel, pois as decises recorridas sio diversas. Noutras palavras, ao interpor
apelagio independente contra a decisdo interlocutdria ndo agravavel, a parte nio
se insurgiu contra a sentenca propriamente dita, dai porque nio se deve falar em
preclusio consumativa, a fim de impedir a interposi¢io de apelagio adesiva ao
recurso de apelagio da outra parte contra a propria sentenga (que nio é objeto
do recurso independente da parte). <
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Astreintes no Novo CPC -
Perspectivas e Controvérsias
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Bernardo Annes Dias
Advogado sécio no escritério Flexa Vietes Novaes An-
nes Dias Advogados, no Rio de Janeiro.

1- INTRODUCAO

1.1 - Contextualiza¢io, natureza juridica e conceito

O apego a didatica obriga-nos, antes de adentrarmos na tematica ora
proposta, a tecer consideragdes acerca do instituto das astreintes, tais como
seu conceito, a sua evolucdo historica e sua natureza juridica.

O instituto tem sua origem no direito francés, tendo sido aplicado,
em um primeiro momento, em sede jurisprudencial, quando os juizes sen-
tiram a necessidade de criar algum instrumento processual apto a incidir
sobre a vontade do executado, com a finalidade de que as obriga¢des im-
postas pelo Estado-juiz, fossem concretizadas. Como ensina Luiz Guilherme
Marinoni: “é certo que, mais tarde, a propria pratica dos juizes franceses,
contra a lei, acabou assumindo a necessidade da utilizagdo da multa para
atuar sobre a vontade do inadimplente, quando surgiu das astreintes, forma
por meio da qual o juiz impde o pagamento de uma soma em dinheiro para
as hipoteses de ndo cumprimento da decisio ou da sentenca.

1 Marinoni, Luiz Guilherme, ¢ a/li, Curso de processo civil, volume 3: execucio, 2" Ed., Editora Revista dos Tribunais,
2008, p. 73.
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Partindo dessa nogdo inicial, constata-se que o instituto ora estudado
estd intimamente ligado & ideia de inadimplemento das obrigacdes pelos
devedores, o que, em regra, dentro da sistematica juridica, ird desaguar no
Poder Judiciario, mediante o manejo, pelo credor, da tutela jurisdicional de
natureza executiva, que, por sua vez, deve ser entendida como o instrumento
processual adequado a satisfazer o direito declarado no titulo executivo.

Desse modo, apresenta-se imprescindivel ilustrar a sistematizagao da
tutela jurisdicional executiva na atualidade, em especial, apds o advento do
CPC/2015, com intuito de enquadrar o instituto das astreintes dentro dessa
estrutura complexa.

A execugdo é uma atividade jurisdicional, desenvolvida pelo Estado-
-juiz, com o Gnico objetivo de entregar ao titular do direito, expresso em um
titulo executivo, o bem da vida que lhe é conferido pelo direito. E, tendo
em vista o principio da responsabilidade patrimonial, essa atividade se da
mediante uma “agressdo patrimonial”, ou seja, o ingresso no patriménio do
executado, realizando a constri¢io e alienacio de seus bens presentes e futu-
ros até satisfazer o crédito constante do referido titulo executivo.

Por sua vez, a atividade executiva apresenta dois “meios técnicos”
(mecanismos) para se desenvolver, que sdo: execu¢iao por meio de sub-roga-
¢do (direta) ou execugio por meio de coerc¢io (indireta).

Na ligio de Dinamarco, “a execu¢io tradicional por sub-rogacio
processa-se e se impde mediante atos do Estado-juiz incidentes diretamente
sobre bens integrantes do patriménio do obrigado e ndo sobre a vontade
deste; & a ela que se refere a classica defini¢io de execucio forcada como
conjunto de medidas com que o Estado invade o patriménio do obrigado
e dele extrai o bem ou bens necessarios a satisfacio do direito do credor,
independentemente da vontade daquele ou mesmo contrariamente a ela. ™

Por outro lado, fala-se em execu¢io por meio de coer¢do (indireta)
quando o Estado-juiz ndo substitui a vontade do executado, mas se utiliza
de medidas que visam a constranger o executado, pressionando-o, psicologi-
camente, a cumprir a obrigagio.

As astreintes podem ser enquadradas nessa sistematica como uma es-
pécie de medida coercitiva a ser adotada na execucio indireta. Essa, portan-
to, sua natureza juridica.

Nesse sentido, Fredie Didier Jr., in verbis: “A multa é uma medida
coercitiva que pode ser imposta no intuito de compelir alguém ao cumpri-

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil, Vol. IV, 3* Ed., Editora Malheiros, 2009, p.54.
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mento de uma prestacao. Trata-se de técnica de coer¢ao indireta em tudo se-
melhante as astreintes do direito francés. (...) A multa tem carater coercitivo.
Nem ¢é indenizat6ria, nem punitiva. (...). A multa tem carater acessorio: ela
existe para coagir, para convencer o devedor a cumprir a prestagio.”

Uma vez contextualizado o instituto, passemos a sua conceituagao.
E as astreintes podem ser definidas como a multa coercitiva, de carater
periddico, aplicada pelo Estado-juiz, em sede de tutela executiva, com a
finalidade de coagir o devedor ao adimplemento de obrigacdes previstas
em titulos executivos.

1.2 - A ampliac¢io do espectro de incidéncia da multa coercitiva

As astreintes, inicialmente, ndo foram insculpidas para serem maneja-
das em qualquer espécie de execucio. Elas possuiam um campo especifico de
incidéncia, que se restringia s execu¢des que tinham por objeto as obrigacdes
de fazer ou nido fazer. Isso porque, obrigacdes dessa natureza para serem
adimplidas necessitam da vontade do devedor (por ato préprio do obrigado),
ndo se apresentando eficaz, em um primeiro momento, a execu¢io por sub-
-roga¢do, como leciona Alexandre de Freitas Camara: “(...), tanto na execugio
de obrigacio de fazer, como na de obrigacio de nido fazer, os meios executivos
incidem, apenas, sobre o patriménio do executado. Isto se da por ndo ser pos-
sivel constranger alguém a prestar um fato. Sendo assim, impossivel que haja
a pratica de atos de sub-rogacio da atividade consistente num fazer ou num
nio fazer. (...). Ocorre que a vontade primaria do direito objetivo, nas obri-
gacdes de fazer e nio fazer, é que o cumprimento da obrigacio se dé por ato
do préprio obrigado. Por esta razio, prevé o sistema, como meio de permitir
a atuacido desta vontade do direito, a utilizacio de meios de coercio, ou seja,
meios de pressdo psicologica, que incidem sobre o executado, como forma de
obter o cumprimento (por ato seu) da obrigagio.”™

E, durante a vigéncia do CPC/1973, essa espécie de medida coerci-
tiva tinha seu espectro de incidéncia limitado, nio sendo aplicavel, por
exemplo, na hipotese de execucdo que tivesse por objeto a obriga¢io de
pagar, conforme a posi¢do da doutrina majoritaria e da jurisprudéncia dos
tribunais superiores.’

3 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil, v 5, Editora Juspodivm, 2009, p. 442/443.
4 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de direito processual civil, v 2, 19* Ed., Editora Lumen Juris, 2011, p. 250/251.

5 Processual civil e civil. Plano de satde. Tratamento médico. Obrigagio de fazer satisfeita tempestivamente. Obrigagio de
pagar. Imposi¢do de multa cominatéria. Impossibilidade. 1. Satisfeita tempestivamente a obrigacdo de fazer, consis-
tente em autorizar a realizagio de tratamento médico urgente, a obrigagdo de pagar quantia certa acaso remanescen-
te ndo pode ser alvo da multa cominatéria prevista no art. 461 do CPC. 2. Recurso especial provido. (Resp 1343775/
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Entretanto, o CPC/2015 rompe com esse entendimento, prevendo, de
forma expressa, no art.139, IV a possibilidade de o Estado-juiz fixar a multa
coercitiva quando se tratar de demandas com obriga¢des de qualquer natu-
reza, inclusive, que tenham por objeto obrigacio de pagar; sendo vejamos:

“Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des des-
te Codigo, incumbindo-lhey(...) IV - determinar todas as medidas
indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias necessa-
rias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive
nas a¢des que tenham por objeto prestacio pecuniaria; ”

Logo, cuida-se de uma inovagio festejada por parte da doutrina®, uma
vez que, seguindo o escopo almejado pela novel legislagio processual de
garantir efetividade & prestagao jurisdicional, amplia-se, consideravelmente,
os instrumentos colocados a disposi¢io do 6rgao julgador para assegurar o
cumprimento das ordens judiciais, sendo esta a mens legis.

Essa mudanca radical de rumos encontra ressonincia no plano dou-

trinario, conforme se denota do Enunciado n.2 12, do II Fé6rum Permanente
de Processualistas Civis (FPPC), in verbis: © (arts. 139, 1V, 523, 536 e 771) A

I3

aplicacio das medidas atipicas sub-rogatérias e coercitivas é cabivel
em qualquer obrigac¢io no cumprimento de senten¢a ou execugio de titulo

executivo extrajudicial. Essas medidas, contudo, serdo aplicadas de forma sub-
sidiaria as medidas tipificadas, com observacio do contraditério, ainda que
diferido, e por meio de decisdo a luz do art. 489, § 1%, I e II. ” (Grifo nosso).
Com efeito, é for¢oso reconhecer que, apesar da resisténcia por parte
da doutrina e, em especial da jurisprudéncia’, esse meio coercitivo encontra-

PB, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Rel. p/ Acérdio Ministm]()A() OTAVIO DE NORONHA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 15/09/2015, DJe 26/11/2015) (grifo nosso).

6 Essa ¢ a posi¢io de Daniel Amorim Assumpgao Neves: “(...), a previsio contida no inciso IV do art. 139 do Novo CPC é
plenamente capaz de afastar essa resisténcia jurisprudencial, de forma a ter sido criado o ambiente legislativo propicio para
a aplicagio das astreintes nas execucdes que tenham como objeto obrigacio de pagar quantia. ” (Neves, Daniel Amorim

Assumpcdo, Manual de direito processual civil — Volume tnico, 8* Edicdo, Ed. Juspodivm, 2016, p.970)

7 TJRJ, Agravo de Instrumento n.° 0029046-73.2016.8.19.0000, Relator: Des. Marcos Alcino de Azevedo Torres, 27*
Camara Civel do Consumidor. “Agravo de instrumento. Objec¢ido de pré-executividade. Multa exorbitante. Meio id6neo.
Possibilidade de revisiao de oficio. art. 139, iv, do cpc. Aplicagio subsidiaria & prestagdo de natureza pecuniaria.
Poder geral de efetivacdo das decisées judiciais. San¢io duplamente valorada. Desproporcionalidade de cumulagao
do preceito cominatério com a sancio de restituicio em dobro. (...). Verifica-se que o juizo de origem considerou que a
multa diaria fixada na sentenca para o descumprimento da obrigagio de restituir (item IIT da parte dispositiva) mostrou-se
desproporcional e exorbitante, na medida que houve a condenagio fazé-lo em dobro, o que por si s6 tem cariter coerci-
tivo. Sobre a matéria discutida, o Superior Tribunal de Justica ja se manifestou no sentido de ser a multa diaria
meio executivo de coagdo, nio aplicavel a obrigagdes de pagar quantia certa. Tal decisdo encontrava apoio no

codigo revogado, quando o artigo 461, §5°, limitava-se as prestagdes de fazer e nio fazer e de dar coisa que nio
o dinheiro. Ocortre que o Cédigo em vigor conferiu maior prerrogativa no artigo 139, inciso IV, ao magistrado,
a0 estender a coergdo indireta, como forma de poder geral de efetivagio das decisdes, para as agées que tenham
por objeto prestagio pecuniaria. A ampliagdo deve ser lida de forma sistematica com as demais disposigdes, ra-
730 pela qual a parte inclusiva do dispositivo parece afastar a total inviabilidade dogmatica de aplicagio a pres-
tagdo de natureza pecuniaria, a depender do caso concreto, justamente por se tratar de poder geral de efetivagio
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-se consolidado no sistema processual patrio, e, com o advento do novel di-
ploma processual passa a ser adotado como um dos principais instrumentos
aptos a garantir a efetividade da tutela jurisdicional, em qualquer espécie de
obrigacio objeto da demanda executiva, como expressio do “poder geral de
efetivacio das decisoes judiciais”.

2- A NECESSIDADE DE DEFINIGAO DE CRITERIOS PARA FIXA-
CAO DE ASTREINTES

Realmente a codificagio processual civil, tanto o CPC/1973 quanto o atu-
al, nio apresenta quaisquer critérios objetivos que devem ser observados pelo ma-
gistrado no momento de fixagao de multas coercitivas.

Essa auséncia de pardmetros legais torna o valor a ser arbitrado por cada
magistrado extremamente subjetivo. Esse fato é objeto de critica por parte da dou-
trina, eis que acarreta uma série de divergéncias acerca do instituto, tal como a
existéncia ou ndo de limitagio das astreintes ao valor da prestacio inadimplida.®

Outrossim, as astreintes possuem intima ligagio com o principio da efici-
éncia, porquanto se apresenta como instrumento processual adequado, colocado a
servico do julgador, para dar efetividade as suas decisdes judiciais, ja que compele
a parte devedora a adimplir com a prestagio constante de um titulo executivo.

Com efeito, partindo da premissa de que essa multa possui nature-
za coercitiva, certo é que esse objetivo somente serd alcancado se esta for
suficientemente forte a ponto de pressionar psicologicamente o devedor a
cumprir a obriga¢io inadimplida. Mas, dai surge a seguinte questdo: quais
seriam os pardmetros a serem seguidos para que esse instrumento processual
seja apto a obter a sua finalidade coercitiva?

Essa questdo é objeto de embate em sede doutrinaria e no 4mbito do
E. Superior Tribunal de Justica. Inclusive, esse tema foi objeto de recentis-
simo debate entre as turmas daquele C. Tribunal Superior, porquanto, con-
forme ressalta o 1. Ministro Luis Felipe Salomao, em recente entrevista: “(...)
constatou a dispersdo na jurisprudéncia acerca do tema, tornando verdadeira

das decisdes )udlcmls Nao por outra razao, exlste linha hermeneutlca que nio afasta a hlpotese, mas a relega ao
de apli

para as atlplcas No caso em a 1pre(;0, existe uma pqmculandade o magistrado ja cnnqderou em seu nascedouro a san¢io
de restituir em dobro os valores pagos pela aquisi¢io dos produtos. O problema que se vislumbra é que j existe uma
valorag¢io punitiva do magistrado quando determina restituir o desconto em dobro, por ser indevido, por forca de direito
material. As astreintes, por outro lado, assumem fisionomia autbnoma cujo fato gerador surgiria pelo descumprimento de

uma obrigacio judicial, s6 que, no caso em aprego, ja valorada punitivamente. (...). Recurso desprovido. ” (Grifo Nosso).

8 Ainda durante a vigéncia do CPC/1973, a doutrina ¢ a jurisprudéncia haviam pacificado entendimento no sentido de
que o valor da multa pode superar o montante da prestacio descumprida. Isso porque, a sua finalidade ¢ de conceder
efetividade a tutela jurisdicional. Esse é a posicdo na doutrina, por todos, de Luiz Guilherme Marinoni, Op. Cit., p.77. E,
na jurisprudéncia, ¢ o posicionamento consolidado do STJ:
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‘loteria’ para a parte a avaliacio do valor, o que causa inseguranga e signi-
ficativas alteragbes a depender de onde o caso é julgado. (...) na 3° Turma
é retornar a0 momento em que o valor foi fixado e, se naquele momento,
houve excesso, altera o valor, e em caso negativo, mantém sem considerar
um teto; e na 4° Turma, os pardmetros da razoabilidade e proporcionalidade
da multa diaria sio considerados em correspondéncia com o valor principal,
de modo que o colegiado tende a reduzir o valor das astreintes a patamares
mais modicos, ‘d vista da predilecio a exacerbagio da multa cominatéria’ ”.?

O eminente Ministro, integrante da 4° Turma do aludido Tribunal
Superior, apresentou a tese no sentido da necessidade do preenchimento de
04 (quatro) critérios a serem levados em conta quando da fixagio da multa
coercitiva pelo Poder Judiciario, objetivando dar aos julgadores um certo
grau de objetividade, in verbis:

Valor da obrigagio e importincia do bem juridico tutelado;

Tempo para cumprimento (prazo razoavel e periodicidade);

Capacidade econdmica e capacidade de resisténcia do devedor;

Possibilidade de adog¢do de outros meios pelo magistrado e dever do credor
de mitigar o proprio prejuizo.

Entendemos que esses pardmetros sio muito bem-vindos, em especial, por-
que foram formulados, de forma proposital, com um contetido aberto, com a
finalidade de facilitar sua utilizacio no maior nimero de casos concretos, conce-
dendo ao julgador uma margem razoavel de discricionariedade.

O que nos parece descabido é instituir requisitos que engessassem, em de-
masia, o magistrado, restringindo seus poderes, representando um retrocesso em
matéria de efetivacio da prestacdo jurisdicional.

Assim, fica claro que esses critérios estdo em perfeita harmonia com os prin-
cipios constitucionais da razoabilidade e proporcionalidade, que regem a matéria.

3 - DA POSSIBILIDADE DE ALTERAGCAO DAS ASTREINTES

O tema que, na atualidade, representa questdo extremamente contro-
vertida refere-se A possibilidade ou nido da modificacido do valor e da perio-
dicidade das astreintes, em especial, as vencidas.

Na vigéncia do CPC/1973, a doutrina majoritaria e a jurisprudéncia
posicionavam-se no sentido de que era plenamente cabivel a alteragio da

9 Reportagem retirada do sitio: http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1249102,91041-Exclusivo+ST]+define+cr
itetios+para+fixacao+de+astreintes, publicada em 17 de novembro de 2016, acessada em 22 de novembro de 2016.

10 STJ, AgRg no AResp 738.682, 4* Turma, Voto-Vista do Min. Luis Felipe Salomio, julgado em 17/11/2016.
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multa de natureza coercitiva, seja vencida ou vincenda, tendo como base o
art. 461, § 4° do CPC/1973.1

Outrossim, mister se faz salientar que essa multa possui carater pro-
visorio, eis que sua finalidade é compelir a parte devedora a cumprir a
obrigacio. Logo, uma vez cumprida a obrigacio pelo devedor, a multa perde
sua razao de ser e deve deixar de incidir, mas os valores que ja incidiram em
decorréncia do inadimplemento permanecem exigiveis.

O fundamento para permitir essa modifica¢io, a qualquer momento,
inclusive ap6s o transito em julgado, consistiria no fato de que as astreintes
seriam regidas pelos principios vetores da proporcionalidade e razoabilidade.

Neste ponto, impende trazer a baila alguns apontamentos acerca des-
tes “postulados constitucionais”. Apesar de a doutrina entender que os aludi-
dos principios possuem origens distintas, a posi¢ao que tem prevalecido em
sede doutrinaria é aquela que defende a fungibilidade entre os institutos."

Por sua vez, no tocante a sua origem, os doutrinadores apontam que
a razoabilidade decorre da common law (direito anglo-saxdnico), mais espe-
cificamente do direito norte-americano que, por meio de sua jurisprudéncia
apresenta uma evolu¢io da clausula do devido processo legal, eis que esta
possui uma dupla vertente: uma primeira, processual (procedural due pro-
cess of law) e uma segunda, de natureza substantiva (substantive due process
of law), entendida como uma verdadeira clausula de prote¢io de liberdades
e direitos individuais em face dos abusos estatais. Por outro lado, a propor-
cionalidade teria origem no direito germanico, “quando o Tribunal Consti-
tucional articulou a adequag¢io ou idoneidade, necessidade ou exigibilidade
e proporcionalidade em sentido estrito como pardmetros de valoragio dos
atos administrativos."

Assim, o principio da proporcionalidade é aferido mediante o preen-
chimento de 03 (trés) elementos, que sdo: a) adequacio; b) necessidade; c)
proporcionalidade em sentido estrito.

Inclusive, esse era o posicionamento pacifico do E. Superior Tribunal
de Justica, sendo vejamos:

“Agravo regimental. Recurso especial. Astreintes. Revisio do valor.
Possibilidade. Inexisténcia de violagio a coisa julgada. Intimag¢io pessoal.

11 Art.461, § 4° - O juiz podera, na hipétese do parigrafo anterior ou na sentenca, impor multa didria ao réu, indepen-
dentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacio, fixando-lhe prazo razodvel para o
cumprimento do preceito.

12 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo, 4* Ed., Editora Forense, 2016, p. 44.
13 MORAES, Guilherme Pefa de. Curso de direito constitucional, 8" Ed., Editora Atlas, 2016, p. 142.
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Necessidade. Simula 410/STJ. Decisio agravada mantida. Improvimento.

1.- A jurisprudéncia desta Corte orienta que “o legislador conce-
deu ao juiz a prerrogativa de impor multa didria ao réu com vista a assegurar
o adimplemento da obrigagdo de fazer (art. 461, caput, do CPC), bem como

permitiu que o magistrado afaste ou altere, de oficio ou a requeri-
mento da parte, o seu valor quando se tornar insuficiente ou excessiva,

mesmo depois de transitada em julgado a sentencga, nio se observando
a preclusio ou a coisa julgada, de modo a preservar a esséncia do instituto
e a propria logica da efetividade processual (art. 461, § 6°, do CPC)” (AgRg
no AREsp 195.303/SP, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA,
julgado em 28/05/2013, DJe 12/06/2013).

2.- (...). 4- Agravo Regimental improvido. (AgRg nos EDcl no REsp
1459296/SP, Rel. Ministro Sidnei Beneti, Terceira Turma, julgado em
19/08/2014, DJe 01/09/2014). ”

Entretanto, o CPC/2015 reaviva essa discussdo, ao prescrever, no arti-
g0 537, § 1%, in verbis:

“Art. 537. (...) § 1° O juiz podera, de oficio ou a requerimento,
modificar o valor ou a periodicidade da multa vincenda
ou exclui-la, caso verifique que: I - se tornou insuficiente ou ex-
cessiva; II - o obrigado demonstrou cumprimento parcial super-
veniente da obrigacdo ou justa causa para o descumprimento. ”

Desse modo, com o advento da novel legislagio processual despontam no
cenario juridico 02 (duas) posi¢des sobre o tema, que volta a ser controvertido.

Uma primeira corrente, ja exposta acima, e que retrata a posi¢do pre-
dominante até o advento do CPC/2015, pode ser resumida nos seguintes ter-
mos: a multa seria regida pela clausula rebus sic stantibus, permitindo sua al-
teragdo a qualquer momento, a fim de que essa se adequasse a sua finalidade
coercitiva, bem como pelo principio da proporcionalidade, evitando-se, com
1sso, 0 enriquecimento sem causa, quando o valor se evidenciasse excessivo.

De tal modo, para essa corrente, a modificacio da multa teria efeitos
ex tung, ou seja, produziria efeitos retroativos, sendo possivel retroagir sua
eficacia, inclusive, atingido os valores ja vencidos.

Ja uma segunda corrente, & qual nos filiamos, defende a necessidade
de se fazer uma interpretacao literal do aludido dispositivo, que, a contrario
sensu, leva a conclusio de que a alteragio ou exclusio, do valor ou da pe-
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riodicidade, das astreintes somente sera cabivel quando se tratar de multas
vincendas, nao sendo possivel, portanto, que o magistrado modifique mul-
tas diarias vencidas."

Isso significa que a modificagao do valor ou da periodicidade da mul-
ta somente produzira efeitos ex nung, isto é, nunca podendo retroagir, a fim
de atingir os valores referentes 2 multa vencida. E, de acordo com a doutrina
mais abalizada: “a multa s6 é reversivel ex tunc se tiver havido defeito em
sua fixagdo. Afasta-se a simples remissao pelo juiz. ”

Esse entendimento funda-se na premissa de que a mens legis foi
justamente no sentido de restringir o poder do juiz de modificar as
astreintes, que somente poderd alterar a multa vincenda. Cuida-se, por-
tanto, de um “siléncio eloquente”, que suprime do dispositivo, de forma
intencional, o termo “vencidas” exatamente para ndo permitir modifica-
¢oes com efeitos ex tunc.

Outrossim, entendemos que o argumento empregado pelos defenso-
res da primeira corrente, com intuito de permitir a alteracio das astreintes
vencidas, de que essa corrente tem por escopo a vedagdo ao enriquecimento
sem causa, ndo merece guarida. Isso porque, se a multa é devida em razio
do inadimplemento do devedor e tem como destinatario o credor, que esta
privado do bem da vida, por culpa do devedor, o seu enriquecimento com a
percepcao das astreintes é devida, ou seja, ha um titulo judicial que legitima
o surgimento deste crédito para o credor, qual seja: a demora do devedor em
efetivar o comando judicial.

Nestes termos, ndo ha que se falar em enriquecimento sem causa ou
ilicito, que permitiria, sob o argumento da necessidade de se observar a pro-
porcionalidade, a diminui¢do do crédito pelo 6rgio julgador. Logo, o enri-
quecimento do credor é “com causa” e ndo lhe pode ser imputado qualquer
responsabilidade por seu crescimento, o que afastaria a legitimidade para
permitir a modifica¢do judicial da multa vencida.

Outro argumento que serve de base para advogar a tese da inalterabi-
lidade da multa vencida parte da premissa de que esta a partir do momento
que se torna vencida incorpora-se ao patriménio do credor, configurando-se
como verdadeiro direito adquirido. E, a cada dia de inadimplemento da
ordem judicial o valor da multa torna-se devido, passando a fazer parte do
patriménio do credor, como um direito subjetivo que pode ser exigido.

14 Na doutrina essa ¢ a posi¢ao de Alexandre Freitas Camara, na obra: O novo processo civil brasileiro.

15 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o processo civil brasileiro, p.249.
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Com efeito, como a multa vencida constitui-se como direito adquiri-
do, ndo pode ser, posteriormente, por mero alvitre do 6rgio judicial e com
base em interpretacdes exclusivamente subjetivas, fundada no imperativo de
observancia do principio da proporcionalidade, suprimir do patriménio do
credor valores que lhe sio devidos legitimamente.

E, a posi¢io por nds defendida comeca a ganhar for¢a em nossos tri-
bunais, conforme pode ser constatado nos seguintes arestos, in verbis:

Agravo de instrumento. Execu¢io de astreintes. Reducio de ofi-
cio com fundamento no artigo 461, §6° do CPC/1973. Decisio
agravada proferida ja sob a égide do Novo Cédigo de Processo
Civil. Lei processual que tem aplicacio imediata. Impossibili-
dade de reducio de multa vencida, fixada em sentenca ja tran-
sitada em julgado, e contra a qual a parte ré sequer interp0s re-
curso. Vedacio contida no artigo 537, §1°, 1 do NCPC. A multa
por descumprimento é instrumento que visa dar efetividade ao
processo, e se, no caso concreto, atingiu valor expressivo, isto
se deveu a propria conduta desidiosa da parte que se furtou
ao cumprimento de comando judicial. Restabelecimento do
valor fixado em sentenca. Jurisprudéncia do TJ/RJ. Recurso
provido. (0030602-13.2016.8.19.0000 - Agravo de Instrumento
- Relator: Des(a). Pedro Saraiva de Andrade Lemos - Julgamen-
to: 28/09/2016 - Décima Camara Civel do TJER])

Direito processual civil. Recurso que tem por objeto a reducio
de valor de astreinte ja vencida. Impossibilidade. Expressa veda-
¢ao legal (art. 537, § 1%, do CPC/2015) a reducao de multa com
eficacia retroativa, que atende a entendimento que em doutrina
ja era majoritario ao tempo do CPC/1973. Desprovimento do
recurso. (0039701-07.2016.8.19.0000 - Agravo de Instrumento
- Relator: Des(a). Alexandre Anténio Franco Freitas Cimara -
Julgamento: 21/09/2016 - Segunda Cimara Civel do TJER])
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Consideracoes Sobre
as Relacoes do Estado e do
Direito na Economia

Alexandre Santos de Aragio

Professor Titular de Direito Administrativo da Univer-
sidade do Estado do Rio de Janeiro - UER], Doutor
em Direito do Estado pela Universidade de Sio Paulo
- USP, Mestre em Direito Piblico pela Universidade
do Estado do Rio de Janeiro - UER]. Procurador do
Estado do Rio de Janeiro. Advogado.

A visdo da economia como um espaco privado, infenso a objetivos
coletivos e, consequentemente, a atuacdo do Estado como um dos veiculos
de satisfacio das necessidades e desejos da sociedade,! nunca se concretizou
totalmente na realidade empirica das sociedades.?

Esse fato se deve a trés razdes.

Em primeiro lugar, a economia, ou seja, a destina¢io dos bens
e servicos necessarios e uteis a vida das pessoas,’ é um dos elementos

1 Quanto a ascensio dos liberais ao poder, referéncia deve ser feita a célebre frase de Eric Hobsbawn, segundo o qual “em
tempos de revolugio nada ¢ mais poderoso do que a queda de simbolos. A queda da Bastilha, que fez do 14 de julho a
festa nacional francesa, ratificou a queda do despotismo e foi saudada em todo o mundo como o principio de libertagio.”
Como bem narra o historiador, a Revolucio Francesa alterou fortemente o quadro politico de uma Franca absolutista,
em especial no periodo de 05 de maio de 1789 ¢ 09 de novembro de 1799. HOBSBAWN, Eric. A Era das Revolugdes:
1789-1848. 19. cd. Sio Paulo: Paz e Terra, 2005. p. 83-94. Anterior a Revolugio Francesa, cabe mencio, notadamente, a
Guerra de Independéncia Americana, de 1776, a qual fora a primeira revolucio liberal, anticolonialista e antimercantilista
vitoriosa. VISENTINI, Paulo Fagundes. Historia mundial contemporanea (1776-1991): da independéncia dos Estados
Unidos ao colapso da Unido Soviética. 3. ed. rev. atual. Brasilia: FUNAG, 2012. p. 34.

2 Segundo FERRARESE, a ideologia liberal tem um valor sobretudo prescritivo. O conceito prescritivo de mercado nao
regulado ¢ superado pela “representacio do mercado como arena de conflito, com vencedores e perdedores”. A existéncia de conflitos
permanentes, no corpo social, invalida a ideia de liberdade pacifica de mercado. FERRARESE, Maria Rosaria. Diritto e
mercato: Il caso degli Stati Uniti. Torino: G. Giappichelli, 1992. p. 38-40.

3 Para EDWIN CANNAN “o objetivo da Economia Politica ou da economia ¢ a explicacao das causas gerais do bem-es-
tar material de que os homens dependem”. CANNAN, Edwin. Elementary political economy. 3. ed. London: Oxford
University Press. p. 1. Na mesma linha conceitual de CANNAN, para ALFRED MARSHALL “[a] economia politica ou
a economia ¢ o estudo de como os homens pensam, se movem e vivem nos negécios comuns da vida. Examina-se essa
parte da acao individual e social que esta mais conectada com a realizagio e com o uso dos requisitos materiais do bem-
-estar”. MARSHALL, Alfred. Principles of Economy. 8. ed. London: Ed. Macmillan and co., 1920. p. 1. LIONEL RO-
BBINS propoe um conceito analitico de economia, definindo-a como “a ciéncia que estuda o comportamento humano
como uma relagio entre os fins determinados e os recursos escassos, os quais tém usos alternativos. ROBBINS, Lionel.
Essays on Nature and Significance of Economic Science. 2. ed. London: Ed. Macmillan and co.,1945. p. 16. O
conceito de economia envolve a circulagio de bens e servigos que geram utilidade por meio do consumo. O fluxo desses
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centrais de uma sociedade harmoénica e, a partir do momento em que
o Estado busca se legitimar entre os membros da sociedade, auferindo
as suas proprias receitas para dar conta das fun¢des necessarias a tanto
e disciplinando os comportamentos humanos perniciosos (inclusive os
de carater econ6mico), de alguma maneira sera inevitavel influenciar os
fluxos econdémicos.

Na verdade, a prépria existéncia do Estado e de outros entes a
ele similares, como blocos regionais, ja &, por si s, uma interven¢io na
economia.’

Todo Estado historicamente teve que tributar as atividades econ6mi-
cas nem que fosse para pelo menos manter a sua propria maquina, pros-
crever o exercicio de algumas delas, estabelecer requisitos, por mais basicos
que fossem, para o seu exercicio e atender necessidades que o mercado nio
supria, ndo s6 as necessidades dos hipossuficientes, como também provendo
as infraestruturas necessarias ao proprio exercicio de atividades econdmicas
dos particulares.’

Em segundo lugar, o proprio mercado é uma criagao do Direito ema-
nado do Estado.®* O mercado, tal como apresentado nas economias capi-
talistas contemporineas, é indissociavel do direito estatal. Nao obstante a
mao invisivel do mercado constitua o ideal do pensamento liberal cléssico,
o direito é indispensavel para a normatizagio e solidificacio de categorias
econdmicas essenciais, como a propriedade, os titulos de crédito e as socie-
dades comerciais.”

bens e servigos ¢ determinado por um conjunto de escolhas racionais em um mundo no qual os recursos sao limitados
em relacao aos desejos individuais.

4 “A propria existéncia do Estado e da ordem juridica significa uma intervencio: o Estado e a ordem juridica sio pres-
supostos inerentes a economia”, MOREIRA, Vital. A ordem juridica do capitalismo. Coimbra: Centelha, 1973. p.
198-199.

5 As possibilidades de promogio de infraestrutura pelos Estados nio é consensual entre as diferentes teorias econémicas.
Os economistas classicos ¢ neocldssicos propéem uma separa¢io mais sensivel entre o Estado e o mercado. Teorias
economicas classicas mais ortodoxas, como a de Adam Smith, em A Rigueza das Nagdes, sustentam que as fungdes bisicas
do Estado devem restringir-se a defesa, ao direito como regulador de alguns fatos sociais, como a propriedade privada, a
estrutura da competi¢io e da cooperacio e, por fim, a ordem. As teorias estruturalistas, as quais defendem uma atuagio
mais extensiva do Estado na economia, defendem que as fungdes do Estado extrapolam a capacidade de determinacio
e garantia do sistema juridico, devendo também criar as condi¢des materiais de producio, mais comumente conhecida
como a infraestrutura, além de garantir a mediacio entre salario e capital. A respeito ALT, James E.; CHRYSTAL, K.
Alec. Political Economics. Berkeley: University of California Library, 1983. p. 175-197. Na pritica, sempre se proveu
infraestrutura para os empresdrios, mesmo no liberalismo.

6 O mercado, a fim de sobreviver como instituicio, nio pode prescindir de protecio externa. Para tal funcao protetiva o
direito tem sido tradicionalmente presente. “Sem esta garantia externa, por conseguinte, o mercado nao tem um elemento
muito importante para a sua institucionalizagio.”” FERRARESE, Maria Rosaria. Diritto e mercato: Il caso degli Stati
Uniti. Torino: G. Giappichelli, 1992. p. 72.

7 SINGER, Joseph William. Democratic States: Property Law in a Free and Democratic Society. Harvard Public Law
Working Paper, n. 08-42, 61 p., 2008: http://sstn com/abstract=1278136. Acesso em: 10 dez. 2014, p. 50.
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A estruturagio do direito contribuiu decisivamente para o desen-
volvimento do capitalismo e do mercado, o que demanda previsibilidade
e garantia das transacdes e dos fluxos de bens e servicos, assegurados por
uma ordem juridica estruturada.® RICHARD POSNER chega a atribuir
o fracasso econdmico de certos paises ao baixo nivel de estruturagio e
organizagio do sistema juridico e, portanto, a ineficiéncia da garantia dos
contratos e das propriedades privadas. O mercado, dessa maneira, é reflexo
e criacio do direito estatal.’

Nio desconsideramos que as trocas econdmicas em comunidades pri-
mitivas, em valores pouco significativos ou em operacdes de troca imediatas,
poderiam se dar sem a guarida do Estado. Porém, o mercado enquanto
institui¢do, enquanto interagdo permanente do conjunto de atores sociais, é
criado, limitado, garantido e fomentado pelo Estado. Para a seguranca das
relagdes econdmicas é necessario o placet do Estado. Por mais que haja san-
¢Oes informais do proprio mercado e mecanismos sociais de soft law,'* ainda
ndo é possivel se imaginar operagdes econdmicas de grandes propor¢des sem
que possuam, a0 menos potencialmente, a coercitividade estatal contra even-
tuais inadimplementos, ma-fé ou controvérsias interpretativas.'!

Nesse sentido, devemos lembrar também as atuacdes estatais em defe-
sa da concorréncia, que limitam a liberdade de mercado para assegurar a sua
propria subsisténcia, ou que levam o Estado a também atuar no mercado, ja
que o sucesso de agentes privados pode prejudicar a existéncia e o dinamis-
mo do préprio mercado, dificultando ou mesmo impedindo a entrada de
concorrentes. O Estado, portanto, paradoxalmente, para assegurar a existén-

8 WEBER, Max. A ética protestante e o espirito do capitalismo. 2. ed. Sio Paulo: Martin Claret, 2007. p. 68-69.
9 POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. Austin: Wolters Kluwer Law & Business, 2007. p. 258.

10 As soft laws sao “pautas meramente interpretativas que, apesar de possuirem estrutura juridica, nio tém conteido
obrigatétio.”, SCHWARZ, Rodrigo Garcia. Judicializagao de politicas: uma introducio a tematica do controle judicial
sobre as respostas dos poderes publicos as demandas sociais. In: Direito Administrativo Contemporineo. Rio de
Janeiro: Ed. Elsevier, 2010. p. 1-28, p. 4. A chamada soff law ¢ por vezes relacionada ao Direito Administrativo Global e
¢ uma nomenclatura bastante comum ao Direito Internacional. Sobre o direito administrativo global, remete-se as licoes
de Sabino Cassese, que vai inserir a soff /aw na sistematica das relagoes globais, contrapondo-a a hard law, juridicamente
vinculante. Para mais consideracdes acerca do tema, CASSESSE, Sabino. Global Administrative Law: An Introduction.
Journal of International Law and Politics, v. 37, n° 4, p. 663-694, 2005, Summer.

11 Nio obstante algumas escolas econémicas defendam que o livre funcionamento do mercado leva naturalmente a
satisfacio do bem comum, na pratica, nio se verificou, até os dias de hoje, modelo pleno de autorregulagio autbnoma
do mercado. Segundo Margal Justen Filho, “a intervengio estatal ¢ condigio de possibilidade da existéncia do mercado”.
JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 693. A
respeito também FERRARESE, Maria Rosaria. Diritto e mercato: Il caso degli Stati Uniti. Torino: G. Giappichelli, 1992.
p. 72. GRAU, Eros Roberto. O Discurso Neoliberal e a Teoria da Regulagiao. In: CAMARGO, Ricardo A. L. (org). De-
senvolvimento Econémico e Intervengio do Estado na Ordem Constitucional. Estudos Juridicos em homenagem
20 Professor Washington Peluso Albino de Souza. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995, ¢ GRAU, Eros Roberto. A
ordem econdmica na constitui¢io de 1988. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998.
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cia do mercado, tem que limitar a liberdade dos seus agentes.'? Tudo se passa
como se, no mundo econdmico, o Estado tivesse que fomentar e garantir a
existéncia de batalhas entre os agentes econdmicos, mas sempre zelando para
que nenhum deles obtenha a vitéria definitiva na guerra.

FERNANDO HERREN AGUILLAR explica que as normas da con-
corréncia, embora limitadoras da liberdade, sio necessirias 3 manutencio
do préprio sistema de livre mercado, estando inseridas entre as chamadas
“normas de ajuste”. “Onde quer que existam normas de controle da con-
corréncia, supde-se alguma espécie de disfun¢io do mercado livre”.’® Em
outras palavras, sem as normas estatais do direito da concorréncia, o pré-
prio livre mercado fica comprometido, nio pela agio do Estado, mas dos
proprios agentes econdmicos.

Em terceiro e Gltimo lugar, entre as razdes que levam a incindibili-
dade entre Estado e economia, ha atividades em que, seja pela sua impor-
tincia social somada & impossibilidade de o mercado supri-las adequada-
mente, seja por interesses estratégicos da sociedade ou por necessidades
estruturais internas do proprio Estado, opta-se, em maior ou menor escala,
por sua prestagdo estatal, decidindo-se politicamente em cada conjuntura
pela necessidade de serem prestadas sem os riscos inerentes ao mercado.
Seria 0 Ambito do que, no direito brasileiro, chamamos de servi¢os e mo-
nopdlios puablicos.™

Fixada a relacio indivorciavel entre Estado e economia, devemos tecer
uma critica a tradicional expressio “intervencio do Estado na economia”.’

O verbo intervir pressupde a ideia de imiscui¢do em terreno que nio
é proprio, quando acima pudemos concluir que a existéncia do Estado

12 COELHO, Fabio Ulhoa. Reforma do Estado e Direito Concorrencial. In: Direito Administrativo Econémico. 1. ed.
3. tiragem. Sio Paulo: Ed. Malheiros, 2002. p. 195-196.

13 AGUILLAR, Fernando Herren. Direito Econémico: Do Direito Nacional ao Direito Supranacional. 1. ed. Sao Paulo:
Ed. Atlas, 2006. p. 226-227. A existéncia dos mercados competitivos é precipuamente assegurada por dois principios
centrais, o da livre-iniciativa ¢ o da livre-concorréncia. A livre-iniciativa ¢ fundamental para que os agentes econémicos
possam desenvolver suas atividades no mercado, ao passo que a livre-concorréncia deve ser assegurada pelo direito da
concorréncia, ou regulacio da concorréncia, para garantir a existéncia do mercado. O objetivo do direito de concorréncia,
0 qual limita a a¢do de determinados agentes, ¢ impedir distor¢des economicas que inviabilizam o préprio mercado, dis-
torgdes estas como o abuso do poder de mercado das grandes empresas e pratica anticompetitivas. RAGAZZO, Catlos
Emmanuel Joppert. A Regulagio da Concorréncia. In: GUERRA, Sérgio (org.). Regulagdo no Brasil: uma visio multi-
disciplinar. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013. p. 158-159.

14 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servigos Publicos. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 1 ¢ segs.

15 “Intervengao indica (...) atuagdo estatal em area de titularidade do setor privado; atuagio estatal, simplesmente, acao do
Estado tanto na drea de titularidade propria quanto em area de titularidade do setor privado. Em outros termos, teremos
que intervencao conota atuagio estatal no campo da atividade econoémica em sentido estrito; atuacao estatal, agio do

Estado no campo da atividade em sentido amplo”, cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na constitui¢io de
1988. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 90-91.
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pressupde em si algum tratamento, por ele, de matérias econdmicas, e que
o mercado, enquanto instituicao, s6 pode existir e proliferar em razdo da
existéncia do Estado e do seu Direito. Sendo assim, nio se pode afirmar
que o direito é um terreno exdgeno a economia, nem vice-versa. Nesse

sentido, FERNANDO FACURY SCAFF:

“Qualquer expressio que denote ‘interven¢io’ do Estado no
dominio econémico &, em si, temeraria, pois induz a crer que
o Estado e a economia sdo coisas distintas, e que ao agir no
dominio econémico o Estado o faz em um lugar que nio lhe
é proprio. Cremos que tal concep¢do de separagio entre o
econdmico e o politico ndo tem como subsistir.”*¢

Sendo assim, mais correto seria falar de atuag¢io do Estado!” em
relagdo 4 economia (e também vice-versa, de atuagio da economia sobre o
Estado), do que se referir a “interven¢ido” ou a “interferéncia” do Estado
na economia. Todos esses subsistemas sociais (direito e economia) s3o es-
truturalmente acoplados e, consequentemente, inter-relacionados.'®

As formas e intensidades dessa atuacio do Estado em relacio a eco-
nomia variam de acordo com o contexto politico-ideolédgico prevalente em
cada sociedade e momento, conforme positivado pelo legislador e pelo Po-
der Executivo, obedecidos os limites minimos e maximos de atuacio estatal
fixados na ordem econdémica constitucional, que, na maioria dos Estados
contemporaneos, deixa uma ampla margem de op¢io a politica majoritaria.

16 SCAFF, Fernando Facury. Ensaio sobre o Conteudo Juridico do Principio da Lucratividade. Revista de Direito Admi-
nistrativo, 224, p. 334, 2001. No mesmo sentido, criticando o termo “intervencao”, SOUSA, Washington Peluso Albino
de. Direito Econdémico. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 1980. p. 398.

17 Esse serd o termo preferencialmente adotado por nds. Todavia, sendo apenas questio de nomenclatura e ja feito esse
esclarecimento semantico, poderemos vez ou outra lancar mao também do tradicional termo “intervengao”.

18 Partindo da ideia trazida pela Teoria Sistémica do Direito, GUNTHER TEUBNER ilustra que o Direito niao pode
ser apenas visto por sua dimensio normativa, mas também por sua dimensio fatica e social. O autor destaca que ha uma
dupla autopoiese, juridica e social, devendo o direito se valer dos fatos de modo a se modificar e se ajustar a sociedade.
E partindo dessa ideia que podemos relacionar, ainda, o direito e a economia. O meio econdémico também deve ser es-
sencial para a transformagio do direito, permitindo que a sua regulagio e a producio de normas juridicas se adéquem as
necessidades economicas que surgirem, e vice-versa. Assim, também partindo das ideias de Teubner, vislumbra-se uma
interagdo circular entre o direito e a economia. TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Trad. José
Engricia Antunes. Lisboa: Ed. Fundacio Calouste Gulbenkian, 1993. p. 139. Teubner, em Direito, Sistema e Policontextualida-
de, reitera que a autonomia dos sistemas do direito e da economia nio reflete a independéncia dos mesmos. A autonomia
do sistema juridico autopoiético consiste apenas na caracteristica circular de producao do direito, e nao no isolamento
deste em relagdo aos outros sistemas, tal como a economia. TEUBNER, Giinther. Direito, Sistema e Policontextua-
lidade. Piracicaba: UNIMEP, 2004. p. 137-141. A teoria dos sistemas distingue-se, assim, das teorias marxistas sobre as
relagoes entre o direito e economia por nao determinar necessariamente o direito (superestrutura) em razio da economia
(infraestrutura). A relagio entre a economia ¢ o direito, na teoria dos sistemas, deve ser entendida a partir da distingao
dos conceitos de independéncias, autonomia e autopoiesis. Em sintese, os sistemas juridico e econdémico sao autbnomos,
mas nio independentes.
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GUSTAVO ZAGREBELSKY expde esse fendmeno explicando que as
“sociedades pluralistas atuais, ou seja, as sociedades marcadas pela presen-
¢a de uma variedade de grupos sociais portadores de interesses, ideologias
e projetos diferenciados, mas na qual nenhum tem for¢a suficiente para
reivindicar exclusividade ou preponderancia, nem, por consequéncia, para
fornecer a base material da soberania estatal no sentido do passado, o que
também quer dizer, as sociedades dotadas, no seu conjunto, de um certo
grau de relativismo, atribuem a Constitui¢io a funcio de realizar as con-
di¢bes que tornem possivel a vida em comum, mas ndo aquela de realizar
diretamente um projeto pré determinado de vida comum. Sobre a base de
uma Constitui¢io, plataforma de partida que oferece uma garantia de legi-
timidade a todos os grupos da sociedade, podem se engajar para competir
para moldar concretamente o Estado em uma direcio ou outra [maior
ou menor estatiza¢do, acresceriamos|, dentro do quadro de possibilidades
ofertadas pelo compromisso constitucional”.!

Apesar das imperfei¢des inerentes a toda classifica¢io,®® podemos
dividir a atuacio do Estado em relacio 4 economia em atuacgio indireta,
geralmente coincidente com a atuagao regulatéria, pela qual o Estado fixa
externamente normas para pautar o comportamento dos agentes econd-
micos privados; e atuagio direta, na qual, por diversas razdes (sociais,
estratégicas, desenvolvimentistas etc.),”! o Estado exerce - ele proprio - de-
terminada atividade econ6émica.

No primeiro caso o Estado atua sobre a economia: ele ndo realiza
operagdes econdmicas, mas apenas tenta influenciar atividades econ6mi-
cas exercidas por terceiros, seja mediante a emissio de normas juridicas
coercitivas (contratos de delegacio de atividades publicas ou poder de po-
licia), seja por normas incentivadoras (de fomento).?? Prevista no art. 174,

19 ZAGREBELSKY, Gustavo. Le Droit en Douceur — Il Diritto Mite. Trad. Michel Leroy. Paris: Ed. Economica, 2000. p. 11.

20 Sousa Franco e Guilherme Martins afirmam que a classificagio entre atuagio direta e indireta do Estado na economia
“pode ser util, no dominio dos conceitos institucionais de politica econ6mica; mas nio tem interesse juridico e, pela mul-
tiplicidade de critérios que se entrecruzam, torna-se confusa”, SOUSA FRANCO, Anténio L.; MARTINS, Guilherme
D’Oliveira. A Constituigao Econémica Portuguesa: ensaio interpretativo. Coimbra: Almedina, 1993. p. 223.

21 A atuagio direta do Estado na economia ¢ justificada para o desenvolvimento de politicas sociais, de educagio, de
ciéncia e tecnologia, da infraestrutura e concessio de crédito a setores produtivos, muitas vezes sendo a inica forma, nos
paises de industrializagio tardia, de viabilizar o desenvolvimento. “Todos os paises que conseguiram transpor a barreira do
subdesenvolvimento e ingressaram no seleto clube dos paises desenvolvidos, nao o fizeram sem politicas especificamente
voltadas para esse fim, formuladas e executadas por governos comprometidos (...), como chama a atengio um relatério
internacional patrocinado pelo Banco Mundial e os governos da Austrélia, Holanda, Suécia e Reino Unido.” SILVA, Josué
Gomes da. Para uma Estratégia de Desenvolvimento. In: SICSU, Jodo; CASTELAR, Armando (orgs.) Sociedade e Eco-
nomia: estratégias de crescimento e desenvolvimento. Brasilia: IPEA, 2009. p. 47.

22 MONCADA, Luis Solano Cabral de. Direito Econémico. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1998. p. 184.
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CF, esse tipo de atuagdo se d4 quando o Estado atua concretamente “no fo-
mento, na regulamenta¢io, no monitoramento, na mediagio, na fiscaliza-
¢ao, no planejamento, na ordenacio da economia”.® MARCAL JUSTEN
FILHO trata da atuac¢do indireta do Estado associando-a, ndo apenas com
a produgio de normas cogentes, mas também a “manifestacoes estatais de
incentivo, orientagio e sugestio”.*

J4 na segunda espécie de atuagio do Estado em relagdo a economia
(atuagdo direta), ele atua na economia: ele préprio realiza as atividades
econ6micas, vendendo, comprando, prestando ou tomando servigos. Ele
€ o proprio agente econdmico,” nos termos precipuamente dos arts. 173,
175 e 177, da nossa CF.

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO aborda a intervencio
estatal no dominio econdmico, explicitando a possibilidade de atuagio
empresaria do Estado, quando este “se propde a agir como protagonista da
explora¢do econémica”. A atua¢io do Estado como empresario, porém, é,
fora dos casos previstos pela Constitui¢ao, subsidiaria a privada, tendo em
vista o principio da livre iniciativa, consagrado na Constitui¢io Federal.?®

Adotamos a nomenclatura de “atuacio do Estado na economia”,
cingida a sua atuacado direta, sem perdermos de vista que muitas vezes pode
haver alguma fungibilidade entre a atuac¢do direta e a indireta, como ocor-
re nas atuages diretas com finalidades indiretas de influenciar os agentes
privados, em que o Estado se vale de técnicas de fomento ou de constrigao
nio juridicas stricto sensu, mas econdmicas.

Entretanto, mesmo nessas hipoteses, o meio adotado pelo Estado
nio é a emissdo de regras juridicas ou promocio de incentivos, mas a
realizacio de operagbes econdmicas pelo proprio Estado. Nesses casos,
ainda que com objetivos regulatérios ou de fomento, o Estado é o préprio
agente econdmico.

A importancia das atividades empresariais do Estado sempre foi denota-
da pela doutrina e pela jurisprudéncia do direito administrativo econémico.”

23 MARQUES NETO, Floriano Azevedo. A Nova Regulagio Estatal e as Agéncias Independentes. In: SUNDFELD,
Catlos Ari (coord.). Direito Administrativo Econdmico. Sio Paulo: Malheiros, 2002. p. 74.

24 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 3. ed. rev., atual e ampl. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008. p. 532 e 539.

25 VENANCIO FILHO, Alberto. A intervengio do Estado no dominio Econdémico: o Direito Piiblico Econdmico
no Brasil. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 1998. p. 387.

26 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. O Estado e a ordem econdmica. Revista de direito ptiblico. Sio Paulo,
v. 62, p. 34-46, p. 37, abr./jun. 1982.

27 A titulo exemplificativo, SUNDFELD, Carlos Ari (Org,). Direito Administrativo Econémico. 1. ed. 3. tiragem. Sao
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Com variadas nuances, a atuacio direta do Estado na economia
apresentou-se nos mais diversos Estados, desde os paises socialistas, em que
tal presenca absorvia quase todas as atividades econdmicas,® até os Estados
Unidos, que, ao contrario do que poderia se pensar em razio do seu tradi-
cional liberalismo econdmico, possuiu, desde o inicio do século XX, uma
forte atuagdo empresarial estatal, ainda mais se considerarmos o setor imo-
bilidrio do Governo federal e as empresas estaduais e dos governos locais.?”’

Na Europa, foram as mais diversas razdes que determinaram a atu-
acio direta do Estado na economia, desde estratégicas e sociais a econd-
micas, como para evitar que monopolios naturais ficassem em maos pri-
vadas, passando por salvamento de empresas privadas em dificuldades,
esforcos de guerra, combate ao desemprego, interesses fiscais (como nas
estatais do tabaco e do jogo), desenvolvimento de regides que nao recebiam
0s necessarios investimentos privados, até a expropriacio de empresas por
pertencerem a grupos ligados a ex-inimigo bélico, geralmente de cidadios
que colaboraram com a ocupagio nazista.*

Na América Latina a maior ou menor atuacio do Estado na eco-
nomia variou de acordo com as tendéncias ideoldgicas predominantes em
cada contexto e com as necessidades desenvolvimentistas de cada momen-
to, inversamente proporcionais a disponibilidade de capitais privados para
supri-las, tendo sido também instrumentalizada para fomentar empresas
privadas, por exemplo, através da venda deficitaria/subsidiada de insumos
metaltrgicos para a industria privada de transformagio.

Implantagio de infraestruturas elétricas e de telecomunicagdes, sal-
vamento de empresas privadas em dificuldades, necessidades sociais (como
saneamento basico) e searas estratégicas (como petrdleo e atividades nucle-
ares) também fizeram eclodir um sem niimero de empresas estatais, sendo
o Brasil um importante exemplo ilustrativo desse fendémeno.

Paulo: Ed. Malheiros, 2002.

28 O regime socialista é marcado pelo controle dos meios de produgio pelo Estado. CRETELLA JUNIOR, José. Em-
presa Publica. Sio Paulo: Ed. da Universidade de Sao Paulo, 1973. p. 42.

29 O movimento de regulagio estatal (atuagio indireta) do mercado norte-americano comegou a ter maior expressao ao
final do século XIX, com a criacdo da Interstate Commerce Commission (ICC) em 1887. Porém, paralelamente a atuagio regu-
latéria do Estado americano, “tanto as autoridades federais quanto as estaduais impulsionavam as iniciativas de rodovias
com pedagios, das vias fluviais e da constru¢io de canais, assim como do estabelecimento do primeiro e segundo Banco
dos Estados Unidos”. A atuacio direta do Estado americano também pode ser observada com a formagio da Panama
Canal Company (1903), a Alaska Railroad (1923) e a Tennessee Valley Authority (1935). Na década de 1970, houve ainda
a estatizagdo do servico postal e de algumas rodovias. TONINELLI, Pier Angelo. The rise and fall of state-owned
enterprise in the Western World. New York: Cambridge University Press, 2000. p. 12.

30 VERNON, Raymond. Introduction. In: State-Owned Entreprise in the Western Economies. New York: Routle-
dge, 1981. p. 8 e segs.
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A importancia da atividade empresarial do Estado na hist6ria oci-
dental e brasileira é marcante. Basta lembrarmos que toda a expansio ma-
ritima europeia dos séculos XV e XVI foi feita por companhias mistas®® es-
tabelecidas entre os Estados absolutistas e capitais privados, para a compra
e venda de matérias-primas das col6nias.

No Brasil, a primeira empresa fundada em nosso solo foi uma “es-
tatal”, o Engenho da Vila de Sio Vicente, fundado em 1533 por Martim
Afonso de Sousa e administrada pelo Padre Gongalo Monteiro.”? Os mol-
des do sistema colonialista brasileiro condicionariam o desenvolvimento
de suas atividades econoémicas até o século XIX.*

A partir dai a atuagio direta do Estado aumentou progressivamente
nos séculos que seguiram.** No Estado liberal, o intuito foi criar infraes-
trutura e insumos necessarios ao desempenho de outras atividades econd-
micas, como a producio siderurgica e a exploragio de ferrovias, o que, no
Brasil, em face do seu desenvolvimento tardio, sé veio a ocorrer no século
XX, havendo até entio apenas algumas poucas delega¢des a iniciativa pri-
vada, como as ferrovias concedidas ao Bario de Maua.®

De 1930 a 1970, o nimero de empresas estatais brasileiras aumentou
de 17 para 131.% Na década de 1930, observa-se uma mudanga no para-
digma agroexportador brasileiro, em razdo da crise econdmica de 1929,
tornando-se necessaria a implementacio de padrio fundado na produgio
industrial de bens de consumo ndo duraveis.”’” Nesse momento, surgem

31 Sobre o tema e o papel das companhias na expansio maritima Europeia, ALBUQUERQUE, Roberto Chacon de.
A Companhia das Indias Ocidentais: uma sociedade anonima?. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de Sdo Paulo, 105, p. 4, jan./dez. 2010. A titulo ilustrativo, os comerciantes holandeses buscaram criar associagoes em
companhias, as quais tinham o objetivo de controlar o comércio tanto com as Américas quanto com a Africa Ocidental,
que culminariam, mais tarde, na fundagio da Companhia Holandesa das Indias Ocidentais.

32 REIS, Nestor Goulart. Os engenhos da baixada santista e os do litoral norte de Sao Paulo. Revista USP. Sao Paulo,
n. 41, p. 62-73, mar./maio 1999.

33 FILHO, Alberto Venancio. A interven¢io do Estado no dominio Econémico: o Direito Publico Econé6mico no
Brasil. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 1998. p. 21.

34 HUGON, Paul. Histéria das Doutrinas Econdmicas. 14. ed. Sio Paulo: Ed. Atlas, 1995. p. 412. O autor destaca
que o intervencionismo estatal foi uma decorréncia da necessidade de o Estado prover a sociedade a aquisi¢io de rendi-
mentos, paralelamente ao desenvolvimento da economia e a realizagio de obras publicas.

35 CALDEIRA, Jorge. Maua: O Empresirio do Império. Sio Paulo: Ed. Companhia das Letras, 1995.

36 RUCKERT, Isabel Noémia. Alguns aspectos das empresas estatais no Brasil. Ensaios FEE. Porto Alegre, v. 2, n° 1,
p. 75-93, p. 85, 1981.

37 A Era Vargas foi inicialmente marcada pela conjuntura critica resultante da crise de 1929, bem como pela queda de
precos do café, o que gerou a reagio governamental para que a produgao excedente do produto fosse diminuida, a fim
de garantir o preco (]GNI()R, Caio Prado. Historia Econémica do Brasil. Sao Paulo: Ed. Brasiliense, 1980. p. 294). A
consequente queda nas reservas estrangeiras e a reducio da capacidade do pais em importar mercadorias levaram a esti-
mulagio do desenvolvimento da industria nacional, desde o primeiro periodo de Vargas (AGUILLAR, Fernando Herren.
Direito Econémico: do Direito Nacional ao Direito Supranacional. 1. ed. Sio Paulo: Ed. Atlas, 2006. p. 114).
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empresas estatais com o objetivo de dar prosseguimento ao processo de
acumula¢io do capital privado.*®

O nacionalismo, associado aos impactos das guerras para o abasteci-
mento do mercado interno e internacional, contribuiu para a expansio das
empresas estatais, sobretudo em areas de abastecimento basico, tais como a
Companhia Vale do Rio Doce, a Fabrica Nacional de Motores, a ACESITA,
a Companhia Hidrelétrica do Sio Francisco.”” Ainda na década de 1950, a
criagdo da Petrobras e o investimento no setor energético sao representativos
do crescimento das estatais em setores ditos estratégicos e nos quais os recur-
sos privados eram insuficientes. O aumento do nimero de empresas estatais
se deu principalmente para fornecer bens e servicos necessarios ao projeto
industrial da época.

Em 1951 essa tendéncia se cristalizou no Plano Nacional de Reapare-
lhamento Econoémico (Plano Lafer), que tem como seus objetivos principais
o desenvolvimento da industria de base e o desenvolvimento da estrutura
viaria e de transportes.*

Em todo o mundo, durante as duas grandes guerras, o Estado tam-
bém se viu compelido a entrar diretamente no esfor¢o de guerra, produzin-
do bens necessarios as campanhas.*

No pos-guerra, em tendéncia ja verificada desde o inicio do século
XX, com o advento do sufragio universal,”” as atividades empresariais do
Estado se multiplicaram igualmente por razdes sociais, atendendo a par-
celas da populacio que ndo seriam adequadamente satisfeitas pelos servi-
cos ofertados em livre mercado.” Estiveram igualmente presentes razdes

38 ABRANCHES, Sérgio Henrique. A questdo da empresa estatal: economia, politica e interesse publico. Revista de
Administragdo de Empresas. Rio de Janeiro, 19(4), p. 95-97, out./dez. 1979.

39 RUCKERT, Isabel Noémia. Alguns aspectos das empresas estatais no Brasil. Ensaios FEE. Porto Alegre, v. 2, n. 1,
p. 75-93, p. 79, 1981.

40 HAFFNER, Jaqueline Angelica Hernandez. A CEPAL e a industrializagdo brasileira (1950-1961). 1. ed. Porto
Alegre: Ed. EDIPUCRS, 2002. p. 54.

41 E no inicio do século XX que surgem as chamadas “economias de guerra”, mobilizando as atividades econémicas do
Estado para uma finalidade bélica. FILHO, Alberto Venancio. A intervengio do Estado no dominio Econémico: o
Direito Publico Econdomico no Brasil. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 1998. p. 10-11.

42 Em li¢oes classicas, MASSIMO SEVERO GIANNINI explica que “o Estado burgués, como ordenamento juridico
fundado sobre o principio de atribui¢des de direitos eleitorais a apenas uma classe, a burguesia, ¢ em sua substancia estru-
tural um Estado oligarquico, no sentido de que atribui o poder a apenas uma classe politica. (...). Ora, ¢ indiscutivel que a
luta pelo sufragio universal caracterizou em toda a parte o dltimo periodo dos estados burgueses, para terminar, indistin-
tamente, com a introdugio do sufragio universal, e, da mesma forma, com o consequente alargamento da base eleitoral
— todos os cidadios sio eleitores —, e a consequente introdugio do principio pelo qual todas as classes sociais tornaram-se
classe politica. Nasce o Fstado pluriclasse, como tipo de Estado novo, integrado por quase todos os paises importantes da
terra”. GIANNINI, Massimo Severo. Diritto Pubblico del’Economia. Milao: Ed. Il Mulino, 1995. p. 31-32.

43 Segundo Modesto Carvalhosa, neste periodo o Estado passa a se utilizar de técnicas de direito publico e de direito
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ideolégicas, pois parte do pensamento de esquerda via a estatizagio de
empresas como uma etapa do seu desejado processo de socializagio,* cen-
trando-se na prestacio de servicos publicos econdmicos e em atividades
consideradas estratégicas, como energia elétrica, telecomunicagdes, aviagao
e industria de base.”

No Brasil, porém, a grande expansio das empresas estatais ainda
estava por vir. Ao final da década de 1960 e ao longo da década de 1970
houve, além de um crescimento expressivo, uma diversificagio por meio
de subsidiérias, surgindo holdings empresariais ptblicas setoriais, que au-
mentaram o leque das atividades das estatais: no setor de energia, a Ele-
trobras; a Telebras, nas telecomunicac¢des; na siderurgia, a SIDEBRAS; no
petroleo, a Petrobras; e na mineragdo, a Vale do Rio Doce.* Mesmo esta-
tais ja existentes, mas de maneira atomizada, foram se transformando em
holdings publicas, controlando uma série de outras empresas.

Apesar de ao longo das épocas e dos paises haver algumas razdes co-
mumente invocadas para justificar a atividade empresarial do Estado, como
as estratégicas e as de falta de interesse da iniciativa privada, ndo existe um
critério inico para identifica-las, tendo em grande parte se dado por razdes
politicas casuisticas e pragmaticas. “Muitos fatores explicam a escolha de na-
cionalizagio de empresas privadas ou o estabelecimento de empresas estatais
ou empresas gerenciadas pelos Estados”. Algumas vezes “os motivos para
essa escolha sio miltiplos, e algumas vezes esses motivos nio sio cla-
ramente definidos ou sido até mesmo contraditérios”.” Nio obstante
a indetermina¢io, TONINELLI indica trés razdes que historicamente

privado para modificar as relagbes de mercado — o estabelecimento de empresas publicas e sociedades de economia mista
seria um exemplo dessa tendéncia. CARVALHOSA, Modesto Souza Barros. Direito Econémico. Sao Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 1973. p. 145.

44 A atuacio direta do Estado na economia, por meio das empresas estatais, foi fundamental nas economias comunistas
¢ para as democracias sociais do ocidente. “Os programas de estatizacio eram baseados na crenga de que o aumento das
propriedades publicas podetia abtir o caminho para uma mudanga fundamental na distribui¢io de poder na sociedade, ge-
rando, assim, um novo equilibtio socioeconémico baseado na diminuigio de poder do capital privado ¢ o crescimento do
poder do trabalho”. TONINELLIL, Pier Angelo. The rise and fall of state-owned enterprise in the Western World.
New York: Cambridge University Press, 2000. p. 5-6.

45 Em muitos paises ocidentais, a era das grandes estatizagdes aconteceu nas trés décadas subsequentes a grande depres-
sdo; todavia, no pos-Primeira Guerra Mundial, ja se pode observar expressiva intervengao direta do Estado na economia
tanto em atividades ja existentes como na criacio de novas empresas. O maior investimento dos Estados ocorreu nas
areas de comunicagio (correio, telégrafo, telefone), petroleo e transporte aéreo. Para mais detalhes sobre essas empresas
estatais cf. TONINELLIL, Pier Angelo. The rise and fall of state-owned enterprise in the Western World. New York:
Cambridge University Press, 2000. p. 14-17.

46 BAER, Werner; KERSTENETZKY, Isaac; VILLELA, Annibal As modificacdes do papel do Estado na economia
brasileira. Pesquisa e Planejamento Econémico. Rio de Janeiro, IPEA, 3(4):883-972, p. 896-897, dez. 1976.

47 TONINELLI, Pier Angelo. The rise and fall of state-owned enterprise in the Western World. New York: Cam-
bridge University Press, 2000. p. 5 — grifamos.
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justificaram as empresas estatais: razdes politicas ou ideologicas, razdes
de desenvolvimento social (criagio de empregos e desenvolvimento da
industria) e razdes de ordem econdmica (corre¢io de falhas de mercado).®

Contra a estatizacio comumente é invocada a ineficiéncia das em-
presas estatais em relagio ds suas congéneres privadas, ponto no qual de-
vemos, todavia, evitar maniqueismos.” Apesar dos muitos casos de inefi-
ciéncia estatal, ha exemplos de empresas estatais com resultados positivos,
como também ha empresas privadas ineficientes.”® “De outro angulo, é de
se reconhecer que o proprio conceito de eficiéncia pode gerar controveér-
sias sobre o sucesso ou fiasco de uma atuagao empresarial ptblica. Pode-se
entender que, a despeito de certos prejuizos, ha resultados satisfatorios.
Veja-se, e.g., o movimento de industrializagdio no Brasil nos anos 1950,
que, dificilmente, teria partido da iniciativa privada, e cujo sucesso deve
ser colocado muito além de uma avaliagao de eficiéncia econdmica pontu-
al da empresa detida pelo ente ptblico.”

A partir da década de 1980 comegou a haver um refluxo daquela
tendéncia estatizadora, devido a um crescente déficit ptblico, a derrota do
bloco socialista na Guerra Fria, a liberalizagio de mercados e a globaliza-
¢30.”> Em todo o Ocidente e no Leste Europeu foram criados programas de
desestatizagdo, nos quais foi alienada para a iniciativa privada grande parte
das empresas estatais até entdo existentes, focando-se entio o Estado na sua

48 Idem..

49 STIGLITZ, Joseph ct al. The economic role of the state, (ed. Arnold Heertje), Oxford e Cambridge: Basil Blackwell,
1989, p. 20.

50 “No entanto, o fracasso de uma empresa privada conduzird a faléncia, que, por sua vez, estancara o processo de perdas.
A empresa detida pelo Estado, no entanto, nio se sujeita a essa barteira (cft. art. 2°, I, da Lei 11.101/2005), correndo-se o
risco de que as perdas sejam perduradas no tempo, com prejuizos para o erario e para o desenvolvimento de outras poli-
ticas publicas. (...) deve-se reconhecer, com Stiglitz, que apesar de a ineficiéncia ndo ser uma realidade presente apenas no
setor publico, e deixando de lado as dificuldades sobre o préprio conceito de sucesso, as perdas tendem a ser maiores no
caso das empresas controladas pelo Poder Publico diante dos limites a que as mesmas se sujeitam, e dos incentivos a que
seus agentes se submetem. (...)Ainda que se reconhega que possa haver gestio estatal exitosa, ou que a empreitada tem sua
razio de ser em fungio de outros interesses publicos — e.g,, justamente, reverter um cendrio de crise econémica — deve-se
admitir que as empresas detidas pelo Estado sdo permeadas de fortes incentivos a que se proliferem perdas” (CYRINO,
André Rodrigues. Até onde vai o empreendedorismo estatal? Uma analise econémica do art. 173 da Constituigio. ARA-
GAO, Alexandre Santos de (Coord.). Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista. Belo Horizonte: Férum,
2015. pp. 63/4).

51 CYRINO, André Rodrigues. Até onde vai o empreendedotismo estatal? Uma analise econémica do art. 173 da Cons-
tituicio. ARAGAO, Alexandre Santos de (Coord.). Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista. Belo Ho-
rizonte: Férum, 2015. p. 62.

52 Fernando Aguillar dedica um capitulo de sua obra a relagio entre direito econdmico e globalizagio, ressaltando que “[a]
globalizacao ¢ um dos frutos da liberalizagao dos mercados nacionais, de sua abertura ao comércio e aos investimentos
internacionais por meio da flexibilizacao de suas barreiras alfandegarias.” O autor ainda ressalta a liberalizacao ¢ uma
“exigéncia do capitalismo internacional contemporaneo” e que essa nova conjuntura interfere, até mesmo, nos controles
tradicionais exercidos pelo Estado sobre a sua economia. AGUILLAR, Fernando Herren. Direito Econdmico: do Di-
reito Nacional ao Direito Supranacional. 1. ed. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2006. p. 57-58.
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atuacio indireta, regulatdria, sobre a economia, sobretudo no que toca as
atividades delegadas ou transferidas a iniciativa privada.’

Foi o advento do chamado “Estado Regulador”, em contraposi¢io ao
“Estado Empresario” anterior, que fez com que a doutrina administrativista,
da qual ndo constituimos excecao, se focasse, nos anos que seguiram, na anali-
se dos institutos juridicos tipicos da regulagio, como as agéncias reguladoras,
as concessdes de servicos publicos etc.,”* ficando em segundo plano a produ-
¢ao bibliografica sobre institutos mais classicos do Direito Administrativo,
como atos administrativos e servidores ptblicos, e outros relativamente menos
antigos, como os instrumentos da atuagio direta do Estado na economia.

Em relagdo as empresas estatais, o grosso da produ¢io administra-
tivista se deu nas décadas de 1950 a 1970, momento, como vimos, de
sua maior expansio, e apenas bem recentemente estio sendo retomadas
reflexdes relevantes sobre o tema.*

Na verdade, as visdes do Estado apenas como “Estado empresario” ou
apenas como “Estado regulador” seriam equivocadas: quando da expansio

53 VASCONCELOS, Jorge. O Estado Regulador. In: A Regulagio em Portugal. Lisboa: Entidade Reguladora do Setor
Elétrico, 2000. p. 176. O Programa Nacional de Desestatizacio foi promovido, por meio do Governo Federal, como
instrumento de politica publica pautado na Lei n® 8.031, de 12 de abril de 1990, a qual foi sucedida pela Lei n® 9.491, de
10 de setembro de 1997. Conforme Egon Bockmann Moreira, a legislacio do PND brasileiro abrange “tanto o tipo de
empreendimentos que podem ser desestatizados como as respectivas formas operacionais ¢ a competéncia da comissio
diretora do programa, autorizando-a a definir administrativamente quais empresas estatais serdo alienadas a iniciativa
privada”. MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessdes de Servigo Publico. A inteligéncia da Parte Geral da
Lei 8.987/1995. Curitiba: Edigao do autor, 2010. p. 19.

54 Verbi gratia, ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e Evolugio do Direito Administrativo Eco-
némico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004; SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo Regulatério. 1.
ed. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2002; JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito das Agéncias Reguladoras Indepen-
dentes. Sio Paulo: Ed. Dialética, 2002.

55 V.g,, PINTO, Bilac. O Declinio das Sociedades de Economia Mista ¢ o Advento das Modernas Empresas Publicas.
RDA, Rio de Janeiro, v. 32, 1954; PINTO, Bilac. Justificacao ao Projeto 3.945-53, que transforma o Banco do Brasil em
empresa publica. Revista Forense, n® 151, p. 550-558, jan./fev. 1954; PINTO, Roger. A empresa publica auténoma de
cardter economico, industrial ou comercial em direito comparado. Revista de Direito Publico e Ciéncia Politica, v. 2
(2), p. 240-262, jul./dez. 1959; LAMY FILHO, Alfredo. A Empresa publica e de Economia Mista. Revista de Direito
Publico e Ciéncia Politica, v. 7 (2), p. 5-72, maio/ago. 1964; VALADAO, Haroldo. Atividades industriais e comerciais
do Poder Publico na forma do Direito Privado. Revista dos Tribunais, 252, p. 51-62, out. 1956; CRETELLA JUNIOR,
José. Empresa Publica. Sio Paulo: Ed. Universidade de Sao Paulo, 1973; TACITO, Caio. Controle das Empresas do
Estado (Publicas e Mistas). Revista de Direito Administrativo, 111, p. 1-9, jan./mar. 1973; BANDEIRA DE MELLO,
Celso Antonio. Prestagdo de Servigos Publicos e Administragio Indireta. Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1973.

56 GUEDES, Filipe Machado. As empresas estatais e o direito societirio. REDAC — Revista de Direito Administrativo
Contemporineo. Rio de Janeiro. I. 3, nov.-dez. 2013; FILHO, Marcal Justen. As empresas privadas com participacao
estatal minoritiria. REDAC — Revista de Direito Administrativo Contemporaneo. Rio de Janeiro: Ed. Revista dos
Tribunais, v. 2, set./out. 2013; RODRIGUES, Itiberé de Oliveira Castellano; LOUREIRO, Luiz Gustavo Kaercher. Pres-
tagao de servicos publicos de energia elétrica mediante associagGes interestatais aplicada as prorrogacdes de concessdes
de energia elétrica. RDA. Rio de Janeiro, 262, p. 263-296, jan./abr. 2013; SUNDFELD, Carlos Ari. Reforma do Estado
e Empresas Estatais: a Participacdo Privada nas Empresas Estatais. In: Direito Administrativo Econémico. 1. ed. Sao
Paulo: Ed. Malheiros, 2002. p. 264-285; PINTO JUNIOR, Mario Engler. Empresa estatal. Fun¢ao econdmica e dilemas
societarios. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2010.
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das atividades empresarias do Estado ele também exercia numerosas e rele-
vantes competéncias regulatorias, como, mesmo durante a desestatizagdo e
criagdo das agéncias reguladoras, o Estado continuou a ter grandes empresas
estatais, inclusive em setores bastante importantes como correios, petroleo
e energia elétrica.

Nesse ponto, faz-se referéncia a DIOGO DE FIGUEIREDO MOREI-
RA NETO, para quem a atuagio do Estado como agente econdmico empre-
sarial, no pos-desestatizagio, continuou existindo, dando-se por meio de uma
intervencio tendencialmente concorrencial no dominio econdmico.57

Com a crise econdmica de 2008, também chamada de crise do subprime,
em parte causada por uma excessiva liberalizagio de mercados financeiros,
houve um certo retorno do péndulo da atuagio econdmica do Estado na
economia,” com o investimento e o apoio estatal se tornando essenciais para
evitar uma catastrofe econdmica ainda maior.®’ A doutrina europeia destaca
que “o consenso (formado na década de 1980 quanto as politicas de privati-
zag¢do) ndo estd mais claro, como consequéncia da desilusio com alguns dos
resultados da privatizacio da infraestrutura e de setores industriais relaciona-

57 MOREIRA NETO, Diogo de Figuciredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed. Rio de Janciro: Ed. Forense,
2014, p. 527.

58 Como ji de conhecimento geral, gargalos no setor dos créditos de risco de hipoteca (subprime mortgage) e a faléncia
do tradicional Banco Lehman Brothers levaram o panico ao sistema financeiro mundial com quebras ou possiveis quebras
de uma série de outras instituicoes ao longo do globo, rea¢io em cadeia essa que s6 nio foi bem maior em virtude da
atuagio do Estado. Os EUA editaram o “Emergency Economic Stabilization Act of 2008” (EESA), autorizando que o
Governo gastasse até 700 bilhdes de dolares com esse objetivo, passando com isso a ser sécio relevante ou até mesmo
controlador de diversas empresas, tais como a General Motors (GM) e o Citigroup. O Reino Unido implantou o Strategic
Investment Fund com similares objetivos. KAHAN, Marcel; ROCK, Edward B. When the Government is the Controlling
Sharcholder. Texas Law Review, v. 89:1293, p. 1308-1309, 2011. Para maior aprofundamento, GLINAVOS, Toannis.
Regulation and the Role of Law in Economic Crisis. (June 25, 2009). European Business Law Review, v. 21, n° 4,
2010); e STIGLITZ, Joseph. Freefall: America, Free Markets and the Sinking of the World Economy. New York:
W.W. Norton & Company, January, 2010.

59 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. O cariter ciclico da intervencdo estatal. Revista de Economia Politica, v. 9, n° 3,
jul./set. 1989. No Direito Publico Econémico, de maneira mais restrita, Caio Técito também identifica 0 mesmo mo-
vimento periddico de alternancia, uma “danca do péndulo entre extremos em busca do equilibtio estivel da perfeiciao”.
TACITO, Caio. O retorno do péndulo: servigo piblico e empresa privada. O exemplo brasileiro. Revista Forense, ano
92, 334, p. 18, abr./jun.1996 .

60 “Governo britanico nacionaliza parcialmente os bancos para conter crise”. Noticia disponivel em: http://economia.
uol.com.br/ultnot/2008/10/08/ult1767u130540.jhtm. Acesso em 25.11.2008. No Brasil, a Medida Provisoria n. 443, de
21 de outubro de 2008, previu instrumento semelhante: “Art. 2° O Banco do Brasil S.A. e a Caixa Econémica Federal,
diretamente ou por intermédio de suas subsidiarias, poderdo adquirir participacao em instituigoes financeiras, publicas ou
privadas, sediadas no Brasil, incluindo empresas dos ramos securitario, previdencidrio, de capitaliza¢io e demais ramos
descritos nos arts. 17 ¢ 18 da Lei n® 4.595, de 31 de dezembro de 1964, além dos ramos de atividades complementares as
do setor financeiro, com ou sem o controle do capital social, observado o disposto no art. 10, inciso X, daquela Lei. (grifos
nossos). § 1° Para a aquisicao prevista no caput, o Banco do Brasil S.A. e a Caixa Economica Federal poderao contratar em-
presas avaliadoras especializadas, mediante procedimento de consulta simplificada de pregos, na forma do regulamento,
observada sempre a compatibilidade de pre¢os com o mercado. (...) Art. 3° A realizagdo dos negdcios juridicos menciona-
dos nos arts. 1° e 2° poderd ocorrer por meio de incorporagio societiria, incorporagao de agdes, aquisicao e alienagio de
controle aciondrio, bem como qualquer outra forma de aquisi¢ao de agdes ou participagdes societdrias previstas em lei”.
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dos e, principalmente, das recentes e fortes falhas do mercado seguidas por
» 61

uma série de resgates estatais durante a recessio de 2008-2010”.

Alguns pensadores, sobretudo ap6s a crise de 2008, vém sustentando
estarmos, apesar das variacdes de pais a pais,”” em um momento de retorno
do péndulo da relagio Estado/Direto-Economia/Mercado, com o aumento
da participagio do Estado na economia como agente do mercado, tudo, no
entanto, em uma nova conjuntura.

IAN BREMMER, por exemplo, trazendo dados sobre a grande
presenca do Estado na economia nas altimas décadas, presenca esta que
teria sido apenas mitigada durante os processos de privatizagio das dé-
cadas de 1980/1990,% se refere ao atual momento como de advento de
um “Capitalismo de Estado”,** enumerando as seguintes fases até o mo-
mento de aparente apice: 1°) o poder econémico e geopolitico adquirido
pelos Estados produtores de hidrocarbonetos, a partir da crise do petroleo
de 1973;% 2°) a ascensio de governos com uma visio estadocéntrica da
sociedade; 3°) a adogdo do capitalismo pelos paises do leste europeu, que
mantiveram grande poder direto (através de estatais) ou indireto (através
de mecanismos societarios ou de subsidios) sobre a economia, mas agora
com forte influéncia sobre o capitalismo globalizado, o qual passaram
a integrar; 4°) com a crise de 2008/2009, o aumento da regulacio e
fomento estatais, com apoio aos chamados “campedes nacionais” (grandes
empresas nacionais, geralmente exportadoras),®® e até mesmo a estatizagao
de companhias através da assuncio pelo Estado do controle de empresas
que estavam em vias de quebrar (ex., algumas institui¢des financeiras e a
General Motors nos EUAY).

61 AMATORI, Franco; MILLWARD, Robert; TONINELLI, Pier Angelo. Reappraising State-owned Enterprise.
New York — London: Routledge, 2011, p. 03.

62 BLACK, Julia. Learning from Regulatory Disasters (November 6, 2014). LSE — Legal Studies Working Paper N.
24/2014. p. 8.

63 No Brasil, por exemplo, o Estado detém 40% do mercado bancirio, da produgio de petréleo e de 70% da geragao de
energia. LEITAO, Mirian; ZANELLI, Leonardo. Capitalismo estatal. O Globo (2009) — Link: http://oglobo.globo.com/
economia/miriam/posts/2009/05/03/ capitalismo-estatal-182005.asp, tltimo acesso: 09/01/2015.

64 BREMMER, Ian. State Capitalism Comes of Age. The End of the Free Market?. Foreign Affairs, v. 88, n° 3, maio/
jun. 2009.

65 As empresas estatais controlam mais de trés quartos das reservas de petroleo conhecidas no planeta. New masters of
the universe. Revista “The Economist”. Publicado na edi¢io de 21-27 de jan. 2012, Special Report, p. 6.

66 RIGOLON, Francisco José Zagari. A retomada do crescimento e o papel do BNDES. BNDES, maio 1996; GON-
CALVES, Mariana Jesus Lourenco. Os efeitos do financiamento do BNDES sobre o lucro e o crescimento das empresas.
Dissertagdo apresentada a Escola Brasileira de Administragio Publica e de Empresas da Fundacao Getilio Vargas para a
obtencao do grau de Mestre. Rio de Janeiro, 2013.

67 Sobre as empresas controladas pelo Estado nos EUA ap6s a crise de 2008, ver KAHAN, Marcel; ROCK, Edward B.
When the Government is the Controlling Shareholder. Texas Law Review, v. 89:1293.
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Grande parte desse apoio tem se dado através da participagio acio-
naria do Estado em empresas privadas, mas ficando com parte minori-
taria do capital, as vezes acompanhada de golden shares (e.g., o apoio
dado pelo Governo francés a industria de automéveis, mas obtendo em
troca inclusive golden share para evitar que ela transfira suas fabricas
para outros paises).®

Segundo DANI RODRIK, os governos, as empresas estatais e a atua-
¢ao direta do Estado na economia tém papel importante a desempenhar, es-
timulando o desenvolvimento econémico e possibilitando que os mercados
funcionem bem.* As visdes econdmicas, a respeito da atuagio do Estado na
economia, sio muito polarizadas.

O termo adotado por JAN BREMMER, como visto acima e em voga
em varios circulos,” “capitalismo de Estado™, é um pouco exagerado, pelo
menos nos paises ocidentais, que apenas aumentaram a sua atuagio na eco-
nomia. O que vemos é mais um momento do eterno movimento pendular
do Estado em relagdo & economia, lembrando que, tanto em momentos libe-
ralizantes como em opostos, o péndulo volta para o lado anterior, mas
em uma posi¢ao diferente. O processo de expansio e contragio da atuagio
estatal na economia acontece de maneira pendular ou ciclica, e a cada novo
ciclo, a forma de atuacio do Estado se modifica.

Isso acontece porque o crescimento econdémico ndo é necessaria-
mente equilibrado e 0 aumento da presenca do Estado pode gerar disfun-
cionalidades e retracio do desenvolvimento econdmico. No momento
em que o excesso de interven¢io estatal comeca a gerar consequéncias
demasiadamente nocivas ao crescimento econdmico, ha uma tendéncia

68 Sob a mesma perspectiva, em obra cuja parte final do seu titulo ¢ por si s6 eloquente, PISANESCHI, Andrea, Dallo
Stato Imprenditore allo Stato Regolatore e Ritorno?, Ed. Giappichelli, Torino, 2009. O autor, as paginas 161 ¢ seguin-
tes faz interessante observagio como o aumento da atuacio do Estado na economia para ajudar empresas em crise deve
ser mais parcimoniosa para empresas que nio sejam de cardter financeiro, ja que em relacio a clas acabam inevitavelmente
havendo critérios discriminatérios em relagido a outras empresas também em dificuldade. Ja em relagio a ajuda do Estado
a institui¢oes financeiras o autor ¢ mais complacente, pois o Estado tem o papel de garantidor de “dltima instincia” da
moeda.

69 RODRIK, Dani. One Economics Many Recipes: Globalization, Institutions and Economic Growth. New Jersey:
Princeton University Press, 2007. p. 99-101.

70 SZAMOSSZEGI, Andrew; KYLE, Cole. An Analysis of State-owned Enterprises and State Capitalism in Chi-
na. Washington DC: US-China Economic and Security Review Comission.

71 Lazzarinni indica que o termo capitalismo de Estado ¢ relacionado as novas formas de governanca, em que o Estado
atua conjuntamente com os investidores privados. Ele define mais precisamente o conceito como “ampla influéncia do
governo na economia, seja por possuir participagio majoritiria ou minoritria em empresas, seja por fornecer crédito sub-
vencionado ou outros privilégios para empresas privadas”. Ainda, segundo o autor, nessa nova forma de capitalismo de
Estado os governos nao mais gerenciam ou possuem as empresas como extensao da burocracia piblica. MUSACCHIO,
Aldo; LAZZARINNI, Sergio G. Reinventing State Capitalism: Leviathan in Business Brazil and Beyond. Massachu-
setts: Harvard University Press, 2014. p. 2.
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de reversao do péndulo, ou seja, de contracido da atuacio direta do Esta-
do na economia.”

BRESSER PEREIRA sintetiza: “(...) a intervencao estatal expande-se e con-
trai-se ciclicamente, e que a cada novo ciclo o modo de interven¢io muda”.”?

Por exemplo, 0 momento liberalizante da desestatizacdo da década de
1980/1990 foi completamente distinto do liberalismo do século XVIIIL, no
qual sequer havia necessidades sociais a serem supridas, considerando nio
haver nesta época sufragio universal. Igualmente, a atuagio direta do Esta-
do na economia hoje também se da de forma bem distinta da que era
verificada no Estado intervencionista do pos-guerra (welfare state). A
atuacio direta do Estado na economia contemporinea ocorre em um
contexto globalizado e com exigéncias de eficiéncia anteriormente
inexistentes ou nio tio intensas.

EGON BOCKMANN MOREIRA pronuncia que a ideia de um ani-
co péndulo e seu movimento oscilatério deve ser superada. A realidade do
Direito Ptblico Econémico, na verdade, comportaria uma multiplicidade
de péndulos simultineos, a depender do setor da economia que se toma
como referencial, que “tendem a nunca parar”.”

Se sempre existiu atuagdo direta empresarial do Estado na economia,
essa atuacido hoje se di, como é da substincia da historia, em um novo
contexto, que exige novas estratégias e novos instrumentos de agio empre-
sarial estatal. Ndo é concebivel hoje, por exemplo, uma grande estatal sem
perspectiva de atuacio internacional e de parcerias com agentes particulares,
valendo-se de mecanismos privados para aumentar a sua eficiéncia, como a
abertura do seu capital em niveis que lhe demandam requisitos de governan-
¢a mais rigidos.”

72 No periodo de expansio, ha um crescente papel do Estado na coordenacio da atuacio dos agentes econdmicos, nas
decisdes alocativas de recursos ¢ na distribui¢io de renda. Contudo, depois de um tempo, a economia comega a ficar
disfuncional. A atuagio do Poder Publico passa a ser um entrave ao invés de um estimulo e se verificam sucessivos e
significativos déficits publicos. Nesse momento, ¢ hora de o Estado contrait-se, buscando a desregulagio e a privatizacio,
tendo por fim a obtencio de um equilibrio na relacio entre mercado ¢ intervengio estatal. Tal equilibtio “ira necessaria-
mente variar no curso da histéria ¢ de acordo com o cariter ciclico ¢ em permanente transformagio da intervencio do
Hstado na economia” PEREIRA, Luiz Catlos Bresser. O carater ciclico da intervencao estatal. Revista de Economia
Politica, v. 9, n° 3, jul./set. 1989.

73 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. O cariter ciclico da intervengio estatal. Revista de Economia Politica, v. 9, n° 3, p.
7, jul./set. 1989 — grifamos.

74 MOREIRA, Egon Bockmann. Passado, presente e futuro da regulagio econdomica no Brasil. Revista de Direito
Publico da Economia. Belo Horizonte: Ed. Férum, ano 11, n°® 44, p. 110, out./dez. 2013.

75 A articulagao do capital privado nas empresas estatais varia segundo o modelo de participacao do governo. Novas for-
mas de interagdo de capital privado e publico sio implementadas para o aumento da eficiéncia das empresas. Nos exem-
plos de participagdo estatal majoritaria, como o caso do Agricultural Bank of China, o Estado ¢ ainda o maior acionista,
mas a empresa ¢ regida por regras que viabilizam a participagio de investidores privados. O governo também pode langar
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Independentemente do movimento pendular pos-crise de 2008, o pré-
prio processo de desestatizagio foi acompanhado de choques de gestio no
aparelho estatal, inclusive nas estatais; o proprio rumo da historia, desde a
década de 1990, faria com que as empresas do Estado evoluissem no sentido
de uma maior eficiéncia e logica de mercado.

Hoje, alias, ja estamos em pleno momento de um novo movimen-
to do péndulo da relagio do Estado com a economia, com déficits fiscais
que estao levando o Estado a alienar participagdes em empresas ou a, pelo
menos, nio adquiri-las mais. A tudo isso se acresce o desgaste ou derrota
eleitoral de governos latino-americanos de viés mais intervencionista, bem
como o esgotamento das medidas intervencionistas tomadas em paises do
capitalismo mais avancado durante a crise de 2008, mas que agora ja cum-
priram sua funcao, tendo o Estado retornado para o mercado uma série de
participagdes entio adquiridas.

Até pela hiperaceleracio do tempo inerente & pés-modernidade, tam-
bém chamada de compressio espaco-temporal, é possivel que 0 movimento
pendular da relagio do Estado com a economia, que antes variava por um
espaco de duas ou mais décadas, esteja variando por lapsos temporais mais
curtos, ou que, talvez, esteja havendo até mesmo a fusio desses diferentes
movimentos, que deixariam de ser sucessivos, ainda que por espacos de tem-
po menores, para passarem a ser paradoxalmente concomitantes.”®

De toda sorte, independentemente de em determinado momento ter-
mos mais ou menos atuac¢io direta do Estado na economia, o fato é que a
globalizacio e as dela derivadas desestatizacdo e liberalizacio dos mercados
colocaram as estatais em um novo contexto extremamente modificado, pas-
sando a conviver em um mercado com concorrentes, inclusive internacio-
nais, concorrentes estes que muitas vezes também se tornam parceiros para
facilitar a sua expansdo e mitigar a assuncio de riscos.

Essas circunstincias, independentemente de movimentos pendulares
episddicos, prevalecerdo pelo menos no médio prazo, uma vez que pelo

as empresas estatais na bolsa de valores de modo a continuar com o controle e atrair investidores privados minoritatios.
Nos modelos de participagio minoritiria do Estado, ha maior rentincia do controle estatal em suas empresas, embora haja
ampla previsio de empréstimos realizados por bancos de desenvolvimento ou institui¢oes financeiras publicas as empre-
sas privadas. A respeito, MUSACCHIO, Aldo; LAZZARINNI, Sergio G. Reinventing State Capitalism: Leviathan in
Business Brazil and Beyond. Massachusetts: Harvard University Press, 2014. p. 2, 8,9.

76 Nio ¢é o caso de nessa oportunidade nos aprofundarmos nas discussoes sobre a pés-modernidade. Mas para os autores
que a defendem estd havendo uma fusio entre passado, presente e futuro, que se unem e formam um presente continuo,
com o futuro nele permanentemente se introduzindo. Hoje todo o sistema econémico acaba “introduzindo o tempo
futuro no tempo presente de maneiras estarrecedoras”. HARVEY, David. Condigao pés-moderna. 11. ed. Sao Paulo:
Loyola, 2002. p. 154.
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menos por enquanto nio hi no horizonte histérico sinal de um possivel
retrocesso substancial na globaliza¢io dos mercados.

Todos esses fatores, associados ao mencionado relativo vacuo biblio-
grafico das tltimas décadas, agravado pela recente edi¢io do Estatuto das
Estatais - Lei n® 13.303, de 30 de junho de 2016 -, demonstram a necessi-
dade de a atuacio direta do Estado na economia e das estatais ser objeto
de novas abordagens, devendo todas as regras a elas pertinentes, das mais
vetustas as do Estatuto, ser interpretadas e aplicadas evolutivamente.”

A realidade econdmica e a pratica institucional brasileira fizeram
com que novas estratégias de atuagdo das empresas estatais se impuses-
sem empiricamente, sem maiores reflexdes doutrinarias prévias. Nesse
contexto, enquanto se pode simplesmente considera-las, pelos padrdes
tradicionais do direito administrativo, ilegitimas, poder-se-ia também
admiti-las acriticamente por um imperativo pratico. Em ambas as alter-
nativas algumas dessas novas estratégias ficariam em estado de semiano-
mia, em um limbo juridico”

O Estatuto das Estatais de 2016, tratando exaustivamente de temas
fulcrais - como o préprio conceito destas, sua governanga corporativa,
requisitos da inser¢io de preocupacdes de interesse publico em suas ati-
vidades, suas licitacdes e contratos -, demanda um esforco de atualizacio
consideravel. E isso nio se deve tanto ao fato de o Estatuto ser um novo
diploma legislativo, com quase cem artigos, ou de a legislacio anterior
datar de décadas atras. Esses sdo fatores relevantes, mas o mais forte deles

77 A interpretacio evolutiva consiste na atribui¢iao de novos contetdos a norma legal, sem que o seu texto seja modifica-
do. A necessidade de atribuicao de novos sentidos as normas deriva da transformacio dos fatos sociais, insuscetiveis de
previsio pelo Poder Legislativo (BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicagio da Constituigio: fundamentos de
uma dogmatica constitucional transformadora. 7. ed. rev. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 282-283). Na douttina nacional, o
tema de interpretagio evolutiva ¢ mesmo abordado principalmente no ambito do direito constitucional, em razio do caré-
ter rigido da Constituicao Federal. Na hermencéutica constitucional, o método de interpretacao evolutiva pode possibilitar
a mutacio constitucional, que “consiste em uma alteragao do significado de determinada norma da Constitui¢ao, sem a
observancia do mecanismo constitucionalmente previsto para as emendas e, além disso, sem que tenha havido qualquer
modificagio de seu texto. Esse novo sentido ou alcance do mandamento constitucional pode decorrer de uma mudanca
na realidade fatica ou de uma nova percepcio do Direito”. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional
Contemporineo. Rio de Janeiro: Ed. Saraiva, 2013, p. 148-149. A respeito do tema, ver também MENDES, Gilmar
Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 5. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2010. Para mais detalhes sobre interpretagio evolutiva e muta¢io constitucional, o classico JELLINEK,
Georg. Reforma y Mutacion de la Constitucion. Tradugao espanhola de Christian Forster, Madri: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991. p. 15-35.

78 Nio desconhecemos, naturalmente, o papel que os principios podem e devem ter em temas novos para lhes dar alguma
disciplina, mas, sobretudo em temas tio concretos, como a participacao minoritria de estatais, o exercicio das suas ativi-
dades fora do territ6rio do ente federativo que as instituiu etc. ha de se ter bastante cautela. Sobre problemas relacionados
20 uso frequente e desparametrizado de principios, sobretudo no ambito do direito administrativo, SUNDFELD, Carlos
Ari. Principio é preguica. In: Direito Administrativo para Céticos. 2. ed. Sio Paulo: Direito GV/ Malheiros, 2012., p.
205-229.
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é que o Estatuto das Estatais contém normas materialmente mais moder-
nas, algumas delas exigindo mesmo uma mudanga cultural em relagio
as estatais.”’ %

79 A atividade de delimitagao do sentido de dispositivos legais e construgio de conceitos e teorias voltados a orientacao
dessa tarefa ¢ crucial para a adequada disciplina dos fenomenos juridicos, cf. ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo
Juridica. Trad. Zilda Hutchinson S. Silva. 2. ed. Sio Paulo: Landy, 2005. p. 249. A atividade hermencéutica desempenha
um papel fundamental para o desenvolvimento do direito ao longo do tempo, mesmo sem a alteragio de regras legais ou
constitucionais, ja que almeja adequar o sentido da legislagdo a realidade na qual deve ser aplicada, especialmente se se con-
sidera que “[t]oda a interpretagdo da lei esta, até certo ponto, condicionada pela época.” LARENZ, Katl. Metodologia da
Ciéncia do Direito. Trad. José¢ Lamego. 3. ed. Lisboa: Fundacio Calouste Gulbenkian, 1997. p. 443.
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Contrato de Prestacio de
Servicos Médicos

Gracia Cristina Moreira do Rosario
Juiza de Direito do TJER]

A responsabilidade civil do profissional médico, no exercicio da Me-
dicina, inscrito no Conselho competente, tem como requisito o ato médi-
co, praticado com violagio a um dever médico, oriundo da lei, dos usos e
costumes ou do contrato, presente a culpabilidade, causadora de uma lesio,
material ou moral.

Além dessa responsabiliza¢io por ato proprio, o médico pode respon-
der por ato de outro (equipe médica sob sua dire¢io), ou por fato das coisas
que usa a seu servico (equipamento defeituoso na realizacio de uma cirurgia).

1- RESPONSABILIDADE CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL

A Constituigio de 1988, artigo 196, regulamenta que a satde é direito
de todos e dever do Estado.

O Cobdigo Civil, arts. 186 e 187, dispde sobre os atos ilicitos, cuja
previsio no Codigo de 1916 consistia na norma do art. 159, ausente regula-
mentagio no que tange ao dano moral.

Cabe dizer que se obriga a reparar o dano, ainda que exclusivamente
moral, aquele que, por a¢io ou omissio voluntaria, negligéncia ou impru-
déncia, violar direito e causar dano a outrem (art. 186). O abuso de direito
encontra-se regido pelo art. 187.

O art. 927, primeiro dispositivo do Titulo da Responsabilidade Civil,
aduz que quem causar ilicito a outrem sera obrigado a repara-lo. O paragrafo
Unico dispde sobre a obrigac¢do de reparar o dano independentemente de
culpa, havendo previsio legal, ou ainda, pelo risco de atividade perigosa.

Os art. 949, 950 e 951 tratam da responsabilidade médica. Ressaltan-
do que o art. 951 traz a baila as modalidades de culpa: negligéncia, impru-
déncia e impericia.

Dessa forma, o médico que no seu labor causar lesdo ao paciente, por
culpa, ficara obrigado ao seguinte.
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a) no caso de lesio ou outra ofensa a satade: deverd indenizar
o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes
até o fim da convalescenca, além de algum outro prejuizo que
o ofendido provar haver sofrido;

b) no caso de interromper o exercicio do oficio ou da pro-
fissdo, ou ainda, de diminuir a capacidade laborativa: devera
indenizar, além de pagar as despesas do tratamento e lucros
cessantes até o fim do trabalho para que se inabilitou, ou da
deprecia¢io que ele sofreu.

¢) no caso de morte do paciente: pagamento das despesas com
o tratamento do paciente, seu funeral e o luto da familia; pres-
tacio de alimentos as pessoas a quem o morto e os devia, levan-
do-se em considera¢do a duragio provavel da vida da vitima.

O paciente prejudicado, se desejar, podera compelir o médico a pagar
a indenizacao, que ser arbitrada, de uma Gnica vez.

O art. 14, §4°, do Cbdigo de Protecio e Defesa do Consumidor aduz
que a responsabilidade serd apurada mediante a verificacao da culpa, pressu-
pondo um atuar negligente, imprudente ou imperito.

O Codigo de Etica Médica - Resolugio 1.246 de 1988 - dispde que o
médico deve atuar, sempre, em beneficio do paciente e jamais gerar-lhe sofri-
mento fisico ou moral e atos contra a sua dignidade (arts. 1° ao 6°).

A doutrina distingue a responsabilidade por violacio de obrigagio
oriunda de negdcio juridico, cujo nio cumprimento estabeleceria o fato ilici-
to causador do dano, caracterizando uma relacio contratual entre médico e
paciente, e a responsabilidade delitual ou extracontratual, que advém de um
ato ilicito, violador do dever de diligéncia e prudéncia, que rompe as normas
de convivéncia social, causando dano ao paciente.

A primeira encontra fundamento no art. 951 do Cédigo Civil que se re-
fere & atuacio profissional do médico, e a segunda, no art. 186 do Cédigo Civil.

Apesar das regras que cominam em consequéncias diversas, a doutrina
moderna tende A coesio do sistema. Todavia, a responsabilidade médica nio
segue um sistema unico. Podendo ser contratual, oriunda de um contrato re-
alizado livremente entre paciente e médico, ou extracontratual, em situacdes
residuais e excepcionais.
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1.1.Responsabilidade extracontratual

A responsabilidade extracontratual surge quando, ausente pacto fir-
mado entre médico e paciente, determinadas circunstincias do cotidiano
realizam o encontro entre médico e doente, cabendo ao profissional o dever
de prestar assisténcia, como no caso de um ferido em plena via publica, ou
em situacdes emergenciais de intervenc¢io em favor de um doente mental,
e ainda, o médico que trabalha em hospital publico como servidor. Nessas
situagdes ndo ha contrato entre o médico e o paciente.

Os casos de urgéncia e emergéncia inserem-se na responsabilidade ex-
tracontratual, tendo em vista a necessidade imediata de cuidados médicos
para salvaguardar a vida do doente.

As defini¢des de urgéncia e emergéncia nao se confundem. A Lei n®
9.656 de 1998, em seu art. 35, letra ¢, e a Resolucio n® 1.451 de 1995 -
exarada pelo Conselho Federal de Medicina - em seu art. 1°, paragrafo 1°
tipificam as distingdes.

O art. 35, letra ¢, da Lei n® 9.656/98 define as situagdes de urgéncia
e emergéncia nos contratos de planos privados de assisténcia a satde da
seguinte maneira:

“Art. 35-C. E obrigatéria a cobertura do atendimento nos ca-
sos: (Redagao dada pela Lei n® 11.935, de 2009)

I - de emergéncia, como tal definidos os que implicarem risco
imediato de vida ou de lesdes irreparaveis para o paciente, ca-
racterizado em declara¢io do médico assistente; (Redagio dada
pela Lei n® 11.935, de 2009)

II - de urgéncia, assim entendidos os resultantes de acidentes
pessoais ou de complicagdes no processo gestacional; (Redac¢io
dada pela Lei n® 11.935, de 2009)

III - de planejamento familiar. (Incluido pela Lei n® 11.935, de
2009)”

De outro lado, a Resolugio do CEM n® 1.451/95, art. 1°, paragrafos
12 e 2°, definem urgéncia e emergéncia:
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“Paragrafo primeiro - Define-se por URGENCIA a ocorréncia

imprevista de agravo a salide com ou sem risco potencial de
vida, cujo portador necessita de assisténcia médica imediata.

Paragrafo segundo - Define-se por EMERGENCIA a consta-
tacio médica de condi¢des de agravo a satide que impliquem
em risco iminente de vida ou sofrimento intenso, exigindo
portanto, tratamento médico imediato.”

Em Franca, o art. 42 do Decreto n® 74-27 de 14.01.1974, relativo as re-
gras de funcionamento dos centros hospitalares e dos hospitais locais, regula
as providéncias para admissio do doente em caso de urgéncia:

“Se 0 estado de um doente ou de um ferido exige cuidados
urgentes, o diretor geral (ou o diretor) deve providenciar a ad-
missdo, mesmo na auséncia de todas as pegas do registro civil
e de toda informagdo sobre as condi¢bes nas quais os gastos
de hospitaliza¢do serdo reembolsados ao estabelecimento; mas
geralmente, ele toma todas as medidas para que os cuidados
urgentes sejam assegurados.”

O termo “eletivo” é utilizado na seara da Medicina em contraposi¢io
as expressdes “de urgéncia” e “de emergéncia”, ou seja, trata-se de procedi-
mento passivel de planejamento para os dias seguintes ou até mesmo para
os meses subsequentes. Os tratamentos e as cirurgias eletivas devem ocorrer
no prazo entabulado entre médico e paciente, sob pena de se convolarem em
situacdes emergenciais, podendo gerar risco de morte.

O art. 5°, XXXV, da Constitui¢io de 1988, consagrou como direito
fundamental o acesso a Justica, acrescentando a expressio “ameaca de direi-
to”, para alcangar as tutelas de urgéncia, previstas atualmente no art. 300 do
Novo Codigo de Processo Civil.

O direito a satide ndo é apenas um direito basico tutelado pela Cons-
tituigio, mas também por diversos tratados internacionais que versam sobre
direitos humanos, pois a satide é fundamental ao direito de viver dignamente.

A Ciéncia do Direito interfere na Ciéncia Médica para impor con-
duta profissional - como o dever de empenho - para limitar a liberdade

1 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolu¢io n® 1.451 de 10 de marco de 1995. Disponivel em: <http://
www.pottalmedico.org.bt/resolucoes/cfm/1995/1451_1995.htm>. Acesso em: 28 mar 2017.
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de contratar, para impor o dever de respeitar a vontade do paciente ou
desrespeita-la, nos casos de urgéncia ou emergéncia, em caso de perigo de
vida, ou seja, a ingeréncia é notdria tanto na responsabilidade contratual
como na extracontratual.

Na responsabilidade extracontratual a comprovagio da culpa do agente
causador do dano é 6nus do autor; por nesta senda, como ja explicitado, 0 mé-
dico atuar em situagdes excepcionais, cumprindo o dever profissional exigido
pelo ordenamento juridico. Diferentemente da responsabilidade contratual,
em que ndo ha se falar em culpa provada, pois se trata de culpa presumida.

Assim, a distingdo entre a responsabilidade contratual e a respon-
sabilidade extracontratual reside na carga da prova atribuida as partes. Na
responsabilidade contratual, cabe ao lesado provar a existéncia do contrato,
o dano e o nexo de causalidade, atribuindo ao réu o encargo de demonstrar
que nio deu causa a lesio ocorrida. Na responsabilidade extracontratual, o
autor da demanda deve provar a ocorréncia de uma ou mais modalidade da
culpa - negligéncia ou impericia - do médico, causador da lesdo, além do
dano e do nexo causal, isentando-se o profissional de indenizar o autor, caso
ndo haja a configurag¢io do 6nus probatorio. Na realidade, essa diferenca
s6 tera significado juridico quando do pronunciamento de outra distingao
relativa a responsabilidade médica, qual seja: obrigacao de meios e obrigacio
de resultado.

1.2 Obrigacio de meios e obrigacio de resultado

1.2.1. Obrigagio de meios

A responsabilidade contratual advém de um contrato entre médico
e paciente, por meio da reuniio de vontade, mas existem, também, casos
em que doente mental, como: auséncia de vontade por impossibilidade de
expressdo - doente mental, ou, ainda, no caso de pessoa inconsciente.

Contudo, independente da natureza da relagdo juridica-contratual ou
extracontratual - o médico esta adstrito & obrigag¢io de meios, ndo se atre-
lando ao compromisso de curar o doente, e, sim, a0 emprego de tratamento
adequado e consciencioso, observando a orientagio da ciéncia.

E cedico que o arcabouco da tese de que o exercicio da Medicina
abrange obrigacio de meios e nio de resultado advém do acordio da Corte
de Cassacio francesa, exarado em 1936, em processo que versou sobre res-
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ponsabilidade médica. Afirmava a decisio que o compromisso do médico, se
nio evidentemente de curar o doente, a0 menos de proporcionar-lhe cuida-
dos conscienciosos, atentos, e, feita ressalva de circunstincias excepcionais,
que estejam de acordo com os elementos cientificos estabelecidos.?

Os meios se ajustam ao caso apresentado, sendo provavel que condu-
za ao resultado - a cura do doente - sem que haja promessa, pois permitir o
contrario seria determinar uma obrigagio de resultado inconciliavel com o
risco oriundo do exercicio da Medicina.

Na obrigacio de meios, 0 médico s6 sera responsavel quando ocorrer
auséncia de lealdade ou falta de habilitacio técnica, ou, ainda, falta de di-
ligéncia e prudéncia, deflagradores do dano. Nesta espécie de obrigacio, o
onus probante ficara a cargo do paciente.

Ricardo Pereira Lira ensina que:

“Assim, o contetido da obrigagio é puramente o comporta-
mento do devedor, e ao analisar-se a ocorréncia ou nio do
cumprimento da obrigacio nio se cogita do resultado final. As-
sim, se o obrigado agiu, com prudéncia e diligéncia, pratican-
do o que estava a seu alcance para conseguir a meta almejada
pelo credor, a obrigacio esta adimplida, embora a meta optada
possa nio ter sido atingida.”

A obriga¢io do médico, na sua esséncia, é uma obrigacio de meios,
ausente a obrigatoriedade de cura do paciente. O profissional se obriga a
utilizar os meios e cuidados, procedimentos de diligéncia e de prudéncia,
para obter um resultado que, por se cuidar de ser humano, depende do acaso
e da incerteza.

1.2.2. Obrigacio de resultado

Na obrigac¢do de resultado, o médico se obriga a alcancar um deter-
minado objetivo. A nio execucio da obrigacio gera o descumprimento do
pacto, pois o resultado prometido nio ocorreu. A responsabilidade surge
quando o dever juridico nido é alcancado. A culpa do profissional é pre-
sumida, cabendo ao médico comprovar que agiu de maneira diligente e o
resultado s6 ndo ocorreu em razdo da presenca de uma das excludentes da

2 NICOLAS, Guy. La responsabilité Médicale, Flammarion, 1996, p. 31.

3 LIRA, Ricardo Pereira. Obrigagio de meios e obrigacio de resultado a pretexto da responsabilidade médica. Analise
dogmitica. Revista de Direito Renovar, Rio de Janeiro, n°® 6, pp. 75-82, set./dez. 1996, p. 78.
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responsabilidade - culpa exclusiva da vitima, fortuito externo, forca maior.
Ausente a prova de uma dessas causas, a responsabilidade se faz presente.

O corpo humano possui caminhos sinuosos, podendo causar surpre-
sa ao profissional quando da finaliza¢io de um tratamento, pois o cumpri-
mento da obrigacio se desenrola em uma faixa aleat6ria, dependendo do
acaso. Cada ser possui suas préprias peculiaridades. O sucesso absoluto de
um cirurgia realizada em determinada pessoa, em caso semelhante, pode
ndo ensejar o resultado favoravel em outra pessoa.

E pacifico que na cirurgia plastica reparadora a obrigacio é de meios,
pois a macula estética geralmente, ou é genérica, ou se instala no corpo
por alguma causa superveniente ao nascimento, como um acidente auto-
mobilistico que deixa cicatrizes profundas. Na cirurgia de embelezamento,
0 paciente apresente um corpo sadio, sdo. As imperfei¢cdes advém de uma
necessidade psicoldgica, ou nio, do paciente em melhorar sua estética, ou
em diminuir o enfeamento. Em ambos os casos, segundo o melhor enten-
dimento, a obriga¢io é de meios, e nio de resultado.’

Diariamente, os programas televisivos, por meio dos antincios por
eles veiculados, oferecem cirurgias plasticas (de mama, gltiteos, abdémen,
face), garantindo pleno sucesso na interven¢ao. Comprometem-se a modi-
ficar a aparéncia e a vida dos telespectadores desavisados, e, pasmem, ga-
rantem similitude com celebridades, e o pagamento do servico pode ser
realizado em modicas e interminaveis parcelas, o que seduz o consumidor e
atrai a relevincia do contrato de obrigagio de resultado. Esta pratica é ilegal,
viola o disposto no art. 104 do CC (agente capaz, objeto licito, possivel, de-
terminado ou determinavel e forma prevista ou nio defesa em lei), afasta-se
do mundo juridico, nio podendo ser considerado no campo desta pesquisa.

Nio se pode generalizar. A classe médica, em sua maioria, & compos-
ta de profissionais diligentes que observa a ética e a boa-fé objetiva.

A Resolugio n® 81/97 do CREMESP (D.O.E. de 19.06.1997), em rela-
¢do a expectativa de um resultado favoravel, descreve, em seu art. 4°, que: “Na
Cirurgia Plastica, como em qualquer especialidade médica, o médico nio deve
prometer resultado ou garantia do tratamento. O médico devera informar ao
paciente, de forma clara, sobre os beneficios e riscos do procedimento.”

4 Por tais razdes, com maxima vénia, hao de ruir duas concepgoes, porque erroneas, injustas e imprestaveis a exata com-
preensao do instituto da responsabilidade, notadamente do cirurgido plastico: a primeira, a distin¢ao entre cirurgia plastica
reparadora e estética. E a segunda, a conceituagio de obriga¢io de meio para uma e de resultado para outra. Em outro
dizer, a cirurgia plastica — seja reparadora, seja estética — ¢ sempre uma obrigacao de meio de diligéncia e prudéncia e nao
de fim ou resultado”. (MAGRINI, Rosa Jane, Cirurgia plistica reparadora e estética: obriga¢io de meio ou de resultado
para o cirurgido. Revista Juridica, Sio Paulo, v. 48, n® 280, fev. 2001, p.80)
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A Ciéncia Médica aceita a falibilidade na cirurgia estética, por se
tratar exatamente de um ato cirtrgico, passivel de complicacdes e acidentes,
que, por vezes, independe do atuar do cirurgido. Esses fatores poder surgir
antes, durante ou ap0Os a operagio, mas o ponto nodal para a aceitagio da
falha é a inocorréncia de erro médico.

Para que a cirurgia plastica seja bem sucedida, faz-se necessario o
cumprimento das orientagdes médicas - como repouso, abstinéncia ao 4l-
cool e ao fumo - pelo paciente. Caso contrario, poderd ocorrer problemas
e eventual mudanca no resultado da cirurgia.

Quanto a davida relativa aos fatos bioldgicos, nao ha diferenca quan-
to ao procedimento reparador e ao procedimento estético. A reagio do
conjunto de 6rgdos & a mesma nas duas hipoOteses. A biologia nio cria
distingdo, pois as particularidades hostis e invasivas sio as mesmas em
qualquer procedimento cirrgico.

O que se deve considerar é o fato de que na cirurgia estética a inter-
vencio nio se faz necessaria, tratando-se de um evento eletivo.

Nestor José Forster defende o entendimento que caracteriza a cirur-
gla estética como geradora de obriga¢do de meios, ndo de resultado:

Basta, portanto, que o cirurgido plastico empregue toda a técni-
ca médica consagrada e adote as cautelas indicadas para o ato
cirtirgico para que se exima do resultado. Evidentemente, nio
se focaliza aqui o cirurgiio que assume 0 COMPromisso com o
paciente de atingir determinado resultado. E claro que se tal
compromisso existir, ele responde por inteiro pelos resultados
que discrepem daqueles buscados pelo paciente e prometidos
pelo profissional.®

A reponsabilidade médica é fundada em casos concretos, e nio em
principios gerais, por ser casuistica. Cada tratamento, cada cirurgia - ocor-
rendo sucesso ou ndo - possul caracteristicas e matizes proprias, e em relagio
a cada signo é que a contenda sera analisada e decidida.

1.3 Responsabilidade Contratual

Na responsabilidade contratual, o dever juridico maculado possui
por base a vontade dos contratantes, ante a nio observincia da obriga¢io
contraida pelas partes, que enseja a responsabilizacio.

5 FORSTER, Nestor José. Cirurgia plastica estética: obrigagao de resultado ou obrigagio de meios. Revista dos Tribu-
nais, Sao Paulo, v. 736, abr. 1997, p.87.

I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 78, p. 188 - 213, Janeiro/Abril 2017 I 195



O art. 421 do Cbdigo Civil regula a liberdade de contratar, desde que
os pactuantes observem a fungio social do contrato, cujos elementos nodais
sdo a ética e a boa-fé objetiva.

Assim, quando uma das partes do contrato violar o dever juridico
oriundo do contrato por ela firmado, surgira a responsabilidade contratual.

2. 0 CONTRATO MEDICO COMO CONTRATO DE PRESTACAO
DE SERVICOS

A Constitui¢do, em seu art. 7°, inciso XXXII, proibe a distin¢io
entre trabalho manual, técnico e intelectual entre tais profissionais. Deve
prevalecer um Unico critério para a qualificacdo juridica dos contratos
entabulados com as pessoas que exercem profissdes liberais. Assim, a
natureza juridica da relacio entre médico e paciente é de contrato de
prestacio de servigos.

Consiste o contrato na obtenc¢do dos servicos ou conhecimentos téc-
nicos do profissional visando a cura do doente. Em contrapartida, o profis-
sional tera direito a uma retribuicio financeira.

Para que o contrato de prestacio de servicos seja valido, devera restar
presenciado o conjunto de itens dispostos nos incisos do art. 104 do Codigo
Civil: agente capaz, objeto licito, possivel, determinado, ou determinavel e
forma prescrita ou nio defesa em lei.

O médico e o paciente deverio demonstrar a legitima¢io para de-
flagrar o pacto, bem como expressar livremente o consentimento para a
elabora¢io do contrato. O dever de informagdo é de suma importincia. O
objeto do contrato é o ato médico que possui como fim precipuo a satide do
homem. O ato médico engloba o diagnéstico, o progndstico e o tratamento.
Nio obstante o principio da liberdade de pactuar, o ideal é que o contrato
seja realizado por escrito, e ndo verbalmente, para assegurar a ambas as
partes esteio probatdrio caso haja futura celeuma a ser resolvida em sede
jurisdicional, homenageando, outrossim, o equilibrio contratual.®

Eduardo Messias Gongalves de Lyra Junior, em artigo doutrinario
sobre os principios do direito contratual, explica que:

6 Segundo Orlando Gomes: “O contrato ¢ um pressuposto de fato do nascimento de relagdes juridicas, umas das prin-
cipais, sendo a mais importante, fontes ou causa geradora das obrigacdes, o titulo de criagio de nova realidade juridica
constituida por direitos, faculdades, pretensdes, deveres e obrigacdes, 6nus e encargos. Além de ser causa eficiente desse
complexo de direito e obrigagdes, o contrato de tem ser encarado no segundo aspecto assinalado, isto é, como vinculo
ou resultado que produz, a relagio contratual a que da nascimento, os efeitos que provoca entre as partes. Em sintese:
contetdo e eficicia.” (GOMES, Orlando. Contratos. 11. Ed. Rio de Janeiro: Forense , 1986, p. 15).

196 I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 78, p. 188 - 213, Janeiro/Abril 2017 I



“A partir do texto constitucional, pode-se constituir uma argu-
mentagio em torno desta nova realidade contratual. A Repu-
blica Federativa do Brasil possui como objetivo fundamental -
entre outros - “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”,
reza o inc. [ do art. 3° da CF/88. A equidade ou o equilibrio
nas relagdes contratuais, hd de se constituir num dos princi-
pios de se valerd o sistema para alcancar aqueles escopos traga-
dos na Carta Magna. Embora se tutelem, enquanto principio
fundamental, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
(CF/88 art. 1°, 1V), o estabelecimento das convengdes devera
pautar-se de acordo com ideais de justica e equidade a fim de
que se nio avilte, de outro lado, a dignidade pessoa humana,
também principio fundamental (CF/88 art. 12 III) - em ver-
dade o mais importante deles todos. Um equilibrio entre as
prestacdes contratuais, de modo que um dos contratantes nio
aufira, em face do outro, vantagem manifestamente excessiva
responde ao ideal de justica contratual que permeia o ordena-
mento juridico.”

Para sedimentar a pesquisa sobre o contrato de prestacio de servicos
médicos, faz-se necessaria a analise das suas fases, que se subdividem em: fase
pré-contratual, contratual propriamente dita e pds-contratual.

2.1. Fases do contrato médico
2.1.1. Fase pré-contratual

2.1.1.1. Natureza do pré-contrato

Duas teorias afloram no que concerne a natureza da fase pré-contra-
tual. A primeira ensina que o cerne dessa etapa é a obrigacio de pactuar,
devendo as partes emitir a declaragio de vontade, ja que a vontade é um dos
elementos precipuos do contrato, cuja auséncia de vontade do agente pode
gerar vicio de consentimento, como: erro, dolo e coagdo. A segunda corrente
possui como fim principal a imposi¢iao de deflagrar novo contrato, rever-
tendo-se em uma obrigacio de fazer. A tendéncia é tornar o pré-contrato em

7 LYRA JUNIOR, Eduardo Messias Gongalves de. Os principios do direito contratual. Revista de Direito Ptivado. v.
12, out./dez. 2002, p. 153.
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um negdcio juridico, exsurgindo uma faculdade de exigir a eficacia imediata
de outro pacto.

Regis Fichter Pereira enquadra a responsabilidade civil pré-contratual
como uma terceira espécie de responsabilidade civil, ao lado da responsabili-
dade civil contratual e da responsabilidade civil aquiliana, elencando, assim,
as quatro hipoéteses de disposi¢io da responsabilidade pré-contratual:

“A responsabilidade civil pré-contratual tem quatro hipoteses
tipicas, nas quais pode se configurar: a) quando tenha havido
a ruptura injustificada das negociagdes contratuais; b) quando
durante o desenrolar das negociacdes um dos contraentes ve-
nha a causar danos a pessoa ou aos bens do outro contraente;
¢) quando tenha ocorrido o estabelecimento de contrato nulo
ou anulavel e um dos contratante conhecia ou deveria conhe-
cer a existéncia do vicio no negbcio juridico; d) quando, mes-
mo instaurada a relacio juridica contratual, das negocia¢des
preparatérias tenham surgido danos a serem indenizados.” ?

O autor distingue a fase pré-contratual do contrato preliminar,
afirmando que, no caso de pré-contrato ou contrato preliminar, o con-
trato ja existe. O exemplo citado é a previsio de arras, de conformidade
com a previsdo legal contida nos arts. 417 e 420 do Codigo Civil. Nesses
casos, nio incide a responsabilidade pré-contratual, tendo em vista a
existéncia da relagdo juridica obrigacional oriunda do contrato. O nio
cumprimento da obriga¢do inaugura a responsabilidade civil de nature-
za contratual.’” Nio obstante, em determinadas relagdes juridicas pode
ocorrer a concorréncia de responsabilidades, ou seja, a presenca da res-
ponsabilidade de natureza contratual e da responsabilidade de natureza
pré-contratual, respectivamente.!

8 GOMES, Otlando. Op. Cit. pp. 151-152.
9 PEREIRA. Regis Velasco Fichtner. Op cit. pp. 102-103.

10 “O pré-contrato ja ¢ em si um contrato. Ele estabelece uma relagao obrigacional entre as partes, cujo objeto consis-
te no estabelecimento de uma outra relagio juridica contratual definitiva. Em sendo assim, o tipo de responsabilidade
decorrente de pré-contrato é de natureza contratual e nao de natureza pré-contratual, como poderia parecer a primeira
vista.” (PEREIRA, Regis Velasco Fichtner. A responsabilidade civil pré-contratual: teoria geral e responsabilidade pela
ruptura das negociaces contratuais. Rio de Janeiro. Renovar, 2001. Pp. 109-110)

11 “E possivel, nao obstante, que se verifique em certas situagoes concorréncia de responsabilidades. Ao lado da respon-
sabilidade de natureza contratual existe, v.g., por forca da estipulagio de arras penitenciais, pode eventualmente surgir
responsabilidade de natureza pré-contratual, quando um dos contraentes tenha iludido o outro na fase de formacao do
contrato, situagio em que o dever de indenizar pode superar o valor estipulado pelos contraentes por ocasiao da estipula-
¢do das arras.” (PEREIRA, Regis Velasco Fichtner. A responsabilidade civil pré-contratual: teoria geral e responsabi-
lidade pela ruptura das negociagdes contratuais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pp. 111-112))
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Enéas Costa Garcia distingue as negociagdes preliminares do contrato
preliminar da seguinte forma:

“O contrato preliminar é dotado de executoriedade. O seu
inadimplemento enseja a aplicacio dos principios da responsabi-
lidade contratual. Em determinadas circunstincias pode a parte
lesada obter a declaragio judicial que supre o inadimplemento
do contrato preliminar ou compelir o inadimplente, via preceito
cominatério a concluir o contrato definitivo. As negociacdes
preliminares ndo permitem esta execucio especifica da obrigagio
de fazer. Em principio, nio admitem a persecugio do interesse
positivo do contrato. Em sintese: somente o contrato preliminar
¢ obrigatorio, dotado inclusive de execucio especifica.”*

2.1.1.2. A relagio contratual

A etapa preparatéria encontra-se presente em todas as negociagdes. Nes-
se momento, cada um dos pactuantes examina o beneficio e desvantagem, caso
ocorra, da relagio juridica proposta, concluindo pela celebracio do contrato.

A responsabilidade civil no atendimento médico é contratual. Assim,
na fase preparatéria, em que o paciente marca consulta e nio comparece ao
consultério, ndo ha o aperfeicoamento do contrato, ndo gerando obrigagio
oriunda da fase pré-contratual.

E cedico dizer que, antes de ordenamento juridico oferecer consenti-
mento ao profissional de satde em interferir no corpo humano, evidente-
mente sempre em prol do bem-estar do homem, fisicamente e/ou mental-

mente, existe a obrigatoriedade de um saber cientifico, como explicita Vera
Maria Jacob de Fradera:

“Antes de consentir a um homem a possibilidade de utilizar
técnicas médicas em outros seres humanos, impde-lhe a lei cer-
tas aptidées e conhecimentos especificos, verificado em um
curso regular de Medicina, constituido o diploma médico ape-
nas uma introdugio na profissio. Com isto quer-se demonstrar
que a técnica médica, progredindo sem cessar, impde a todo
profissional nesta area, o dever de acompanhar, de forma per-

12 GARCIA, Enéas Costa. Responsabilidade pré e pés-contratual a luz da boa-fé. Sao Paulo: Juarez de Oliveira,
2003. p. 34.
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manente, o seu desenvolvimento, tendo em vista o interesse
dos seus pacientes. Deve o médico ter pleno dominio nio so-
mente das técnicas adquiridas durante o seu curso universita-
rio, como, igualmente, o daquelas contemporaneas a cada um
de seus atos profissionais.”"?

O contrato médico ¢ sinalagmatico, ante a reciprocidade das obriga-
¢des; consentindo, ante a auséncia de viabilidade de uma decisdo arbitraria;
tacito, aléem de se expresso o consentimento do paciente em determinadas
situacdes, como no caso de um ato cirirgico em que o paciente firma docu-
mento de consentimento e informac¢io de todas as possiveis ocorréncias do
ato médico, incluindo as consequéncia do risco operatério.

A relagio médico-paciente, que se cuide de profissional liberal ou
de médico que possua uma relagio empregaticia com um hospital ptblico
ou particular, faz emergir uma condi¢do contratual, formando, assim, um
vinculo obrigacional.

Segundo Ricardo Pereira Lira:

“Na maioria dos casos, a atividade profissional do médico é
consentida, senio solicitada, resultado de um consenso entre o
profissional e o cliente, ou, se for o caso, seus parentes. Nessa
hipotese ha um contrato, como referia SABATIER, que inter-
vém entre o médico e o paciente, justificando a atividade pro-
fissional, e marcando a natureza e extensio dessa atividade, a
ser desenvolvida de acordo com as normas técnicas e éticas.”!

2.1.2. Fase contratual propriamente dita

Nessa fase, o contrato entabulado entre as partes exsurge no mundo
juridico, tomando cor e vida. A partir da assinatura dos pactuantes firmada
no documento, os direitos e obrigacdes das partes se tornam patentes e o
que foi dito e anuido na fase pré-contratual passa a integrar o contrato de
prestacdo de servigos.

A responsabilizacio opera-se por culpa, nas modalidades de negligén-
cia, imprudéncia ou impericia, ou por dolo, vontade consciente do médico

13 FRADERA, Vera Matia Jacob de. A responsabilidade civil dos médicos. AJURIS: Revista da Associa¢io dos Juizes do
Rio Grande do Sul, Porto Alegre, ano XIX, v. 55, 1992, p.122.

14 LIRA, Ricardo Pereira. Obrigagio de meios e obrigacio de resultado a pretexto da responsabilidade médica. Anlise
dogmitica. Revista de Direito Renovar, Rio de Janeiro, n° 6, pp. 75-82, set./dez. 1996, p. 80.
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ou até mesmo do paciente quando, por exemplo, ingere algum medicamen-
to antes da realizagio de uma intervencdo cirlirgica, ausente ciéncia e auto-
rizagio do médico, provocando o insucesso do procedimento. J& o médico
assume a obrigacio de atuar observando as normas técnicas e éticas.

Os danos advindos da execucao de determinados procedimentos de-
verdo ser analisados, minuciosamente, para que se conclua quanto a respon-
sabilidade do médico ou nao.

Na atualidade, a atividade de reprodu¢io humana assistida é o char-
me da medicina. Todavia, no procedimento reprodutivo propriamente dito,
poderdo ocorrer méculas & receptora ou ao pupilo que esta por vir, oriundas
da propria técnica reprodutiva, como ensina Elimar Szaniawski:

Para nés, a implantagio de mais de dois embrides na paciente contra-
ria a melhor doutrina médica, e os danos resultantes da extrapolagio deste
limite pelo médico constitui-se em pratica de ato ilicito, caracterizando-se,
pelo menos, a pratica de dano moral. No entanto, no Brasil, o0 médico esta
respaldado pelo disposto na alinea n® 6 do item I da Resolugdo n® 1.358/92
do CFM, podendo transferir para a mulher até a quantidade de quatro em-
brides por tentativa de reprodug¢io. Constatado, porém, que o médico de-
sobedeceu as recomendacdes contidas no item I, alinea 6, da Resolu¢io n®
1.358/92 do CFM, transferindo para a paciente receptora nimero superior
a quatro Ocitos ou pré-embrides e vier a ocorrer aborto ou outros danos a
paciente, devera o médico responder civilmente pelos danos causados, inclu-
sive por dano moral, por causar sofrimento e frustraces desnecessarias ao
casal que se submeteu ao procedimento reprodutivo.’

Quanto a responsabilidade hospitalar, esta se caracteriza quando o
dano, o nexo de causalidade e o defeito do servigo se apresentam, como no
caso de o paciente contrair o virus da hepatite B em virtude dos servicos de
hemodialise realizados nas dependéncias do nosocémio.

A prestacio de servicos de satde divide-se em hospedagem hospitalar,
ou seja: guarda do doente, fornecimento de dieta e dos medicamentos recei-
tados pelo médico: e os atos praticados pelos profissionais médicos, como:
diagnéstico, anestesia, cirurgia e tratamentos. Ambos os atos decorrentes da
prestacdo de servicos devem ser ofertados a contento, pois, caso contrario,
podera emergir a responsabilidade objetiva do hospital, configurando lesio
na fase contratual propriamente dita.

15 SZANIAWSKI, Elimar. Consideragoes sobre a responsabilidade civil dos profissionais da saude na atividade de repro-
dugdo humana assistida. In: LEITE, Eduardo de Oliveira (Org,). Grandes temas da atualidade: Responsabilidade civil.
1. Ed., v.6. Rio de Janeiro: Forense, 20006, p. 176.
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Os produtos e servigcos colocados a disposicio dos pacientes, quer
pelos hospitais e clinicas, quer por profissionais do campo médico, devem
atender as expectativas de seguranca que deles se espera, refutando a possi-
bilidade de aparecimento da periculosidade, o que acarretard uma sensivel
reducio dos danos causados aos enfermos quando da prestacao dos servigos
na etapa contratual propriamente dita, o que, obviamente, evitara o surgi-
mento de lesdo na fase pos-contratual.

2.1.3. Fase pos-contratual

A denominada culpa post pactum finitum é pouco difundida no or-
denamento juridico brasileiro, principalmente, ante os poucos casos que com-
portam tal fendmeno, na jurisprudéncia.

A responsabilidade poés-contratual se perpetua mesmo apds a extingio
do contrato, homenageando os principios da boa-fé objetiva, da confianca e
da lealdade. Ademais, os chamados deveres acessérios de comportamento per-
manecem, como o dever de informagio, dever de sigilo e dever de cooperagio.

Enéas Costa Garcia sustenta que o dever de informacgio prestado pelo
meédico pode ecoar na fase pds-contratual:

“Cremos que, por forca da regra da boa-fé objetiva, este dever
de informacio subsiste ainda na fase pds-contratual, nio se li-
mitando apenas ao periodo no qual se encontra em curso o
tratamento. Em algumas situagdes (ex.: discussdo a respeito dos
honorérios, agio de responsabilidade civil) é justamente na fase
pos-contratual que este dever de informagio tornar-se-d mais ne-
cessario. O fim do dever principal de prestagio (tratamento) nao
faz cessar os deveres acessorios da conduta.”"

Percebe-se que os deveres acessérios de conduta usufruem autonomia
diante dos demais deveres impostos aos contratantes, aparecendo em determi-
nadas etapas do contrato propriamente dito, bem como no estagio seguinte:
fase pos-contratual.”

16 GARCIA, Enéas Costa. Op. Cit. p. 233.

17 Silvio de Salvo Venosa observa que: “[...] essa responsabilidade pos-contratual, ou edpa post factum finitum, decorre
primordialmente do complexo geral da boa-fé objetiva em torno dos negécios juridicos. Trata-se de um dever acessorio
de conduta dos contratantes, depois do término das relagdes contratuais, que se desprende do sentido individualista do
contrato imperante até o século passado e se traduz em um sentido social das relagdes negociais, como, alids, propde o
atual Codigo Civil. Os contratantes devem assegurar a outra parte a tranquilidade na execucio do contrato.” (VENOSA,
Silvio de Salvo. Direito Civil: Teoria Geral das Obrigagoes e Teoria Geral das Obrigacoes e Teoria Geral dos Contratos.
5. Ed. V. 2. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 516.)
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Para que se caracterize a responsabilidade p6s-contratual faz-se neces-
saria a presenca dos seguintes elementos deflagradores da responsabilizacio:
dano; nexo de causalidade; e a demonstra¢io da presenca de um comporta-
mento oposto a boa-fé, ou seja, violagio de um dever acessorio, nio obstante
a pratica de uma conduta licita em sua esséncia e, por fim, a extingio do
contrato pelo seu cumprimento.

No que tange a natureza juridica, hd quem entenda ser a responsabili-
dade pés-contratual estimada como contratual e hd quem defenda a presenca
da responsabilidade aquiliana (art. 186 do Cédigo Civil). No primeiro caso,
haver4 a inversio do 6nus da prova e na segunda hipétese, a comprovagio
da culpa é imprescindivel.

O art. 422 do Coddigo Civil nio menciona a observincia dos princi-
pios de probidade e boa-fé na fase pés-contratual. “Art. 422. Os contratantes
s3o obrigados a guardar, assim na conclusio do contrato, como em sua exe-
cugio, os principios de probidade e boa-fé.” O Projeto de Lei n® 6.960/2002
pretende introduzir no referido artigo a fase pos-contratual, preenchendo a
lacuna existente. E de se observar que a boa-fé traduz-se em clausula geral,
bastando, assim, o legislador ordinario ofertar protecao aos pactuantes desde
a fase pré-contratual até a fase pos-contratual, dispensando a salvaguarda de
etapa por etapa do pacto.

E cedico fazer a distingio entre pos-eficicia aparente, pos-eficicia vir-
tual e eficacia continuada. A pos-eficicia aparente traz em seu bojo efeitos
oriundos da norma. Diante do dever de o médico realizar os curativos e sub-
trair os pontos cravados no corpo do paciente apds a intervengdo cirtrgica,
ocorrendo a inexecu¢do, nao ha se falar em responsabilidade pos-contratual.

Para bem enquadrar as fases do contrato no campo cirtrgico é preciso
dizer que a cirurgia, segundo o Dicionario Houaiss, “é o tratamento ou repa-
ragio feita por processos operatorios”. ¥ Todavia, cirurgia é mais do que isso.
O cirurgiio, na modernidade, conduz o paciente pelas fases de diagnostico,
preparo pré-operatorio, interveng¢do cirargica propriamente dita, pds-opera-
torio e reabilitagdo, englobando, assim, a prestagdo dos servicos médicos da
fase pré-contratual & pds-contratual. Em qualquer especialidade cirtrgica,
como: do uso e costume (cirurgia geral, cirurgia plastica, cirargica denta-
ria); da faixa etaria em que atual (cirurgia pediatrica); das doencas tratadas
(cirurgia oncoldgica, traumatocirurgia), exige-se um profissional habilitado,

18 HOUAISS, Antonio: VILLAR, Mauro de Salles. Minidicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2001, p. 94.
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atuando com pericia, prudéncia e diligéncia em todas as fases de seu traba-
lho, de forma semelhante a outro profissional que atue no mesmo contexto.

Na pos-eficicia virtual, a obrigagio complementar surge apds a ex-
tingdo da obrigacio principal. O médico ndo entrega ao enfermo os exames
realizados em seu poder ap0s a feitura do tratamento com sucesso.

J4 na eficicia continuada, extingue-se o dever de prestacio prima-
rio, continuando presentes os demais componentes até o cumprimento
total da obrigagio.

Marco Antonio Trevisan esclarece o tema:

“Ha casos em que se caracteriza apenas a poOs-eficacia aparente,
e que ndo retratam a responsabilidade pods-contratual. Nesses
casos, a lei associa de modo expresso certos deveres a extin¢io
das obriga¢des. A pos-eficacia virtual se verifica nas situacdes
obrigacionais complexas nas quais estdo previstos, desde o seu
inicio, certos deveres que s6 poderdo ser observados quando da
sua extingdo. E a eficacia continuada se verifica naqueles deve-
res que, previsto pelas partes ou pela lei, mantém sua eficacia
depois de extinto o dever primario ou principal.”"

Apbs a analise das fases do contrato, pode-se afirmar que, no milénio
atual, os contratantes deverdo observar com rigor os principios da boa-fé
objetiva, da lealdade e da transparéncia maxima com o intuito de cumprir
o pactuado, evitando a inexecu¢do que podera ensejar a responsabilizacio.

3. A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO DE PRESTAGCAO DE
SERVICOS MEDICOS.

3.1. A fungio social na seara constitucional: respeito aos direitos do
homem

A expressio “funcio social” homenageia as exigéncias ético-sociais,
trazendo principios e normas de bom viver em sociedade, com o fito de
valorizar a humanidade.”

19 TREVISAN, Marco Antonio. Responsabilidade civil pés-contratual. Revista de Direito Privado. Sio Paulo, n. 16,
ano 4, out./dez. 2003, p. 210.

20 “Nio podem, portanto, ficar alheias ao conceito de fungio social do contrato as questdes que guardem relagio com a
dignidade do ser humano, com o progresso da sociedade e com a garantia de direitos fundamentais(...) Primeiro elemento
importante ao estudo da fun¢io social do contrato ¢ a nogio acerca do bem comum, pois tratar de fungio social de um
direito equivale a tratar das medidas em que esse direito deve ser exercido para que seja promovido o bem comum. (SAN-
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A funcio social do contrato deve ser visualizada com arrimo no inte-
resse da sociedade, que deflagra, dia apOs dia, diversas relagdes contratuais,
bem como as regras constitucionais que versam sobre a significacio dos
direitos humanos.

Alexandre de Moraes leciona o seguinte:

“A constitucionalizagio dos direitos humanos fundamentais
ndo significou mera enunciagio formal dos principios, mas a
plena positivacio de direitos, a partir dos quais qualquer indi-
viduo podera exigir sua tutela perante o Poder Judiciario para a
concretizacio da democracia. Ressalta-se que a prote¢io judicial
¢ absolutamente indispensavel para tornar efetiva a aplicabili-
dade e o respeito aos direitos humanos fundamentais previstos
na Constitui¢do Federal e no ordenamento juridico em geral.”*!

A funcio social expressa a preponderancia do interesse publico sobre
o interesse privado. Atenta, assim, ao cumprimento do objetivo primordial
do Poder Constituinte originario de 1988: diminuir as desigualdades sociais
e enaltecer os direitos de terceira geracio: solidariedade e fraternidade.??

A fun¢io social do contrato busca uma sintonia entre a participagio
coletiva e a individual, coadunando o principio da liberdade com o princi-
pio da igualdade.

Segundo Thomas Hobbes, em sua brilhante obra Leviata, de 1651:

“Atribuir a um homem um alto valor é honra-lo em um baixo
valor é desonré-lo. [...] O valor ptblico de um homem, aquele
que lhe é atribuido pelo Estado, é o que os homens vulgarmen-

te chamam dignidade”.®

TOS, Eduardo Sens do. O Novo Codigo Civil e as Clausulas Gerais: exame da fungio social do contrato. Revista de
Direito Privado. Sio Paulo. v. 3, n. 10, abr./jun. 2002, p. 16.)

21 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. Teorial Geral. Comentarios aos arts. 1° ao 5° da Cons-
tituicdo de Republica Federativa do Brasil. Doutrina e Jurisprudéncia. 3. Ed. Rio de Janciro: Atlas, 2000, p. 21.

22 “Resta patente, nesse sentido, que, se o conceito de justica contratual transitou do voluntarismo contratual para a
solidariedade social, o contetddo da seguranga juridica também se modificou. E qual seria ele? Para cumprir o valor
constitucional da solidariedade, isto ¢, para se alcancar o contrato funcionalizado, sio inadmissiveis efeitos contratuais
que aniquilem uma das partes do contrato, que vulnere um setor da cadeia de consumo, que distanciem as posi¢oes eco-
nomicas envolvidas. Enfim, a seguranca juridica contratual se posiciona, atualmente, no equilibrio inicial, se o contrato é
de execugio instantanea, ou na sua constancia, quando se tratar de contrato de execugio sucessiva ou diferida. Na pratica,
mostra-se imperioso no permitir o aniquilamento de nenhum dos contratantes e de se fazer cumprir, com rigor, o valor
constitucional da solidariedade”. (NALIN, Paulo, A fungio social do contrato no futuro Cédigo Civil Brasileiro. Revista
de Direito Privado, Sio Paulo, v. 3., n. 12, out./dez. 2002, p. 60).

23 HOBBES, Thomas, Op. Cit.p. 71.
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E mais, na citada obra, primeira parte, o escritor ensina que a lei na-
tural de autopreservacio da humanidade deve ser perseguida pelo homem,
principalmente em razdo de no novo século a dignidade da pessoa humana
ser direito principal para toda a coletividade.

Os contratos devem estabelecer uma ordem social balanceada, com o
fim de evitar prejuizo para a coletividade, de acordo com o art. 170, caput,
da Constituicio Federal: “A ordem econdmica, fundada na valorizacio do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos exis-
téncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes
principios [...].” O inciso III informa sobre o principio da funcao social da
propriedade.

Apbs o advento da Carta Maior, o cerne do contrato passou a ser a
solidariedade (art. 3% I, da Constitui¢io Federal de 1988).

A dignidade da pessoa humana encontra-se encartada no artigo 1°, III,
da Constitui¢io Federal, nio podendo esquecer o preAmbulo que vela por uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social.

Como o presente trabalho versa sobre a prestagdo de servicos médicos,
é imprescindivel citar o art. 196 do diploma constitucional que aduz sobre
a saude: A satde ¢é direito de todos e dever do Estado.

Assim, a qualidade de vida é ponto vital para a perpetuacio do ser
humano, devendo restar inabalavel sua integridade fisica e psicologica, para
que o regramento constante em sede constitucional seja aplicado, sob pena
de comprometimento do futuro da humanidade.

3.2. A funcio social do contrato médico

O contrato exterioriza as operacdes econdmicas, veiculando a condu-
ta do homem que deflagra a transformagio, a evolugio e o progresso social.

O contrato é fundado no consensualismo, no encontro de vontades de
pessoas que expressam o poder de autodisciplina de seus proprios interesses.

A autonomia privada é uma garantia legal que sucumbe apenas diante
do interesse publico e da lei.

No direito dos contratos, a autonomia privada aparece em trés nitidas
situagdes: poder de contratar ou nio; poder de escolher com quem contratar e
poder de determinar o conteddo do pacto.?* Dessa forma, a autonomia privada
possui um condao garantidor ligado aos valores e principios norteadores do orde-

24 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; PEREIRA, Daniel Queiroz. Fungio social do contrato. In: GAMA,, Gui-
Iherme Calmon Nogueira da (Coord.). Fungio social no direito civil. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 74.
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namento juridico com o fito de propiciar a fungio social do contrato, a equidade
contratual e demais valores que circundam os contratos.?

O artigo 421 do Cédigo Civil trouxe a necessidade premente de integrar o
contrato na coletividade para a realizagio dos fins sociais: “ A liberdade de con-
tratar sera exercida em razio e nos limites da funcio social do contrato.”

A limitagio da liberdade de pactuar significa que o contrato possui o con-
dio de orientar a forma de se contratar, ndo possuindo apenas um cunho restritivo.

O contrato é o acordo das vontades dos contratantes, assim, a fun-
¢do social do contrato nio pode desvirtua-lo. A clausula geral constante no
citado artigo 421 do Codigo Civil possui um potencial de dominio maior
do que as normas juridicas estruturadas de forma conservadora, devendo a
funcio social ser utilizada de forma adequada no caso concreto para o im-
pedimento da arbitrariedade.

Vale ressaltar a distin¢ao entre liberdade de contratar e liberdade contratu-
al. A liberdade de contratar é facultativa aos membros da coletividade, conforme
a exclusiva vontade dos contraentes. Ja na liberdade contratual, as partes poderio
escolher entre contratar ou nio contratar, todavia, se surgir a desigualdade entre
os contratantes, presente a injustica social, o Poder Estatal intervira, impondo
restri¢des, em obediéncia as exigéncias do bem comum, ante a publiciza¢io do
direito privado, trazendo 4 baila a fun¢io social. %

A ética deve circundar os contratos entabulados entre as partes, podendo
ocorrer a revisio das clausulas contratuais, garantindo uma execugio equilibrada.
Sendo assim, a liberdade de contratar sera exercida de forma a observar os fins
sociais do contrato.

Exemplo de negativa¢io do equilibrio contratual, evitando a desigualdade,
¢ a pratica realizada, indevidamente, pelas cooperativas médicas de inviabilizar o
inicio ou a continuagio do tratamento médico, bem como refutar a realizagio de
exames necessaria para a obten¢do da cura ou a melhoria da satde do paciente.

A fungio social, no Codigo Civil, surge como limite fundamental a
liberdade contratual, denominada pelo legislador ordinario de “liberdade de
contratar”, delimitando o contetido do contrato, negando a derrocada da
parte mais fragil, impedindo a violagdo do principio da dignidade da pessoa
humana, previsto em sede constitucional.”

25 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Fungio social do contrato. Sio Paulo: Saraiva, 2004, p. 22.
26 “No nosso entender, mais que falta de precisio técnico-conceitual de “funcio social do contrato’, impressionou-o a
limitacdo a liberdade de contratar.

27 Na contemporaneidade, no contexto de uma sociedade massificada e plural ao extremo, nao ¢ mais aceitavel, sob qual-
quer 6tica a analisar, que o contrato seja um instrumento de ruina do contratante mais fraco, levando-o a miséria ou mes-
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3.3. A supressio do abuso do direito e a observincia do dever de leal-
dade e do principio da boa-fé objetiva.

O instituto do abuso de direito foi concebido através de construcio
doutrinaria e jurisprudencial do século XX, encontrando-se vestigios na teo-
ria do direito romano.

O ato abusivo nido se confunde com o ato ilicito, o que diferencia é
a natureza da viola¢do a que os atos se referem. No ato ilicito, a pessoa fere
diretamente o regramento juridico, pressupondo-se, entdo, que este contenha
previsdo expressa daquela conduta. No abuso do direito, a pessoa aparente-
mente age no exercicio do seu direito , todavia, transgride valores que justi-
ficam o reconhecimento desse mesmo direito pelo ordenamento, no plano
da antiyjuridicidade.

O Codigo Civil de 1916 acolheu o abuso de direito de forma modes-
ta, proibindo atos irregulares. Aduz, em seu art. 160, inciso I: “Nao consti-
tuem atos ilicitos: I- os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular
de um direito reconhecido.”

Ja o Cédigo Civil de 2002 trouxe o critério do abuso embutido no
desvio do direito no que tange a sua finalidade ou funcio social. Preceitua
esse diploma legal em seu art. 187: “Também comete ato ilicito o titular de
um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

Assim o abuso do direito encontra-se relacionado ao principio da
boa-fé, como pardmetro para definir os limites do antijuridico.

O principio da boa-fé objetiva, na taxionomia do Cédigo Civil, é
clausula geral balizadora da validade dos contratos, ndo s6 nas relagdes de
consumo como também nas relagdes civis e empresariais.

O art. 422 do Codigo Civil refere-se expressamente a esse principio:
“Os contratantes sio obrigados a guardar assim na conclusio do contrato,
COmo em sua execucio, os principios da probidade e da boa-fé.”

A seguranca das relagdes juridicas depende da lealdade e da confianga
dos pactuantes, impondo o dever de conduta honesta, reta e leal, com o fim

mo entregando sua liberdade em razio de eventual inadimpléncia contratual, sem qualquer direito de defesa. Vejam-se, por
oportuno, diversos exemplos que infringem os direitos humanos privados, segundo o magistério do doutrinador Fernando
Rodrigues Martins, a saber: a prisao civil em matéria de alienacio fiduciatia em garantia: a edi¢io da Resolugio 980/84
que, em sede de contrato de leasing, o desnaturou para compra e venda e, como tal, impossibilitou que os arrendatarios
pagassem somente o aluguel, elidindo o direito de escolha ao final do contrato (art. 6°, I1, do CDC); o leilao extrajudicial
do bem imével adquirido nos termos do De. Lei 70/66, sem interferéncia do Poder Judiciatio; a tesolucio do contrato de
trato sucessivo, ainda que adimplido em larga escala, entre outro. (HORA NETO, Joao). O principio da Fungio Social do
Contrato no Cédigo Civil de 2002. Revista de Direito Privado. Sio Paulo. v. 4, n. 14, abr./jun. 2003, p. 46)
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de preservar a finalidade econdmica e a funcio social do contrato. A eticida-
de é o elemento norteador do principio da boa-fé objetiva.?

A boa-fé objetiva surge na fase pré-contratual, estendendo-se até a fase
pos-contratual, exsurgindo deveres entre os pactuantes como o de informa-
¢do, o de sigilo, o de protecio e o de lealdade.

O Cédigo Civil inspirou-se no Cddigo de Protecio e Defesa do Con-
sumidor (arts. 4%, 11, e 51, IV) adotando o principio da boa-fé objetiva.

O dever de informacio deve circundar a fase das tratativas com o
intuito de esclarecer ao pactuante o contetido do contrato, bem como im-
pedir que o contratante seja surpreendido com clausulas contratuais que
deflagrem a auséncia de vontade de contratar, homenageando o principio
da ndo surpresa.

Na seara consumerista, o dever de informagao vincula-se ao principio
da transparéncia maxima (art. 4°, caput, Lei n® 8.078/90).

O dever de informar no contrato de prestacio de servicos médicos
consiste em o profissional estabelecer as condi¢des do contrato para a uti-
lizacdo dos servigos, além do dever de aconselhamento - informar sobre o
tratamento e o estado de saude do cliente - fornecendo respaldo suficiente
para que este decida, avaliando os riscos, sobre o inicio de determinado
tratamento ou nio, bem como suportar ou ndo uma intervengio cirargica.
O médico deve estar ciente de que o paciente compreendeu as informagdes
ofertadas na fase pré-contratual.

Cuida-se de um desafio relevante, tendo em vista o agravamento da
realizacio dos servicos médicos prestados pelo Estado. A relacio médico/
paciente se da de modo deficitario, o que compromete ou até impossibilita
a confiabilidade das partes contratantes.

O sigilo profissional encontra esteio no inciso X do art. 5° da Consti-
tui¢do Federal. O sigilo deve ser mantido. Se necessario, todavia, para que o
meédico se abstenha de incorrer em quebra de segredo, podera se fazer valer dos
remédios constitucionais, como o mandado de seguranca e o habeas corpus.

28 “Esse principio veio importado do direito alemio e foi traduzido de uma expressio desse idioma que significa lealdade
e confianga. Por isso o principio da boa-fé objetiva ¢ uma regra de conduta, um dever, uma obrigacio socialmente reco-
mendavel. Baseia-se numa conduta fundada na lealdade entre as partes, na confianga e na lisura, na retidao dos objetivos
e na consideragio para com os interesses do outro, da parte contraria. Em resumo, tutela, emprestando um cariter ético
20 direito contratual, a confianca de quem acreditou que a outra parte procederd de acordo com os padroes de conduta
exigiveis. Daf por que no texto do Cédigo Civil, para deixar bem claro a objetividade da boa-fé foi adicionada a expressao
‘probidade’, como se fosse outro principio, mas apenas para ressaltar que o principio da boa-fé ¢ justamente essa probida-
de nas relagdes negociais.”” (SANTOS, Eduardo Sens dos. A fungio social do contrato. Revista de Direito Privado, Sao
Paulo, v. 4, n. 13, pp 99-111, jan./mar. 2003, p. 107)
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O sigilo do profissional, no caso concreto, devera ser prudente e diligente
no momento da quebra do sigilo, antes as representacdes legais, éticas, civels e
penais que norteiam o levantamento do véu protetor do sigilo profissional.

A equidade, a boa-fé, a proibi¢io do abuso do direito podem levar o
legislador a excepcionar o principio da forga obrigatéria do contrato, pois a
comutatividade nos contratos é principio primordial do Direito.

A clausula rebus sic stantibus (das coisas como estdo, estando assim,
as coisas) oriunda do direito romano, migrou para a modernidade através
da teoria da imprevisao decorrente da equivaléncia das prestagdes de ordem
a coibir a lesao.

A ideia de solidariedade social rompeu com o rigor da obrigatorieda-
de ditada em Roma.

Para a aplicabilidade da teoria da imprevisdo, faz-se necessaria a modi-
ficagdo nodal do contrato, em razdo de circunstincias imprevisiveis e impre-
vistas, além da onerosidade excessiva que sofre um dos pactuantes, tornando
inviabilizada a execu¢io do contrato. O art. 478 do Codigo Civil abraca a
teoria da imprevisio. Ja o artigo 39, V, do Cddigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor aduz ser pratica abusiva exigir do consumidor vantagem ma-
nifestamente excessiva.

A vedacio do desequilibrio econ6mico do contrato, homenageando o
principio da boa-fé objetiva e a equidade contratual e a proibigio do abuso
do direito, repelindo a desigualdade dos contratantes, que promove a inde-
sejavel lesio, foi objeto de estudo do Professor Caio Mario da Silva Pereira,
que traduz o seguinte:

“O direito positivo, tencionando resolver este problema, nio
pode desprezar uma parcela subjetiva na formacgio do con-
trato, e, repelindo como deve repelir a desproporcionalidade
das prestagdes, via da qual uma das partes retira do negdcio
vantagem manifestamente superior ao valor que oferece ao
co-contratante, terd de articular o conteildo objetivo com o
intencional, para compor a férmula do desfazimento do ne-
gbdcio usuario. Se a rescisio do ajuste nio é suficiente que
uma das partes obtenha no lucro auferido o desequilibrio das
presta¢des; se nao basta que um individuo sofra em seu patri-
moénio um desfalque decorrente do contrato ajustado, ainda
que a ele conduzido pelas condi¢cdes de inferioridade que o
dominam no momento de aven¢a-lo, também nio pode o di-
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reito positivo ser indiferente ao negdcio em que o contratante
se aproveite desta situagdo de inferioridade do outro, para
obter um interesse manifestamente desproporcional ao valor
dado em troca. Esta é a tendéncia que o direito moderno
adota, esforcando-se por introduzir no contrato a obediéncia
a regra moral, pretende realizar a justi¢a, repudiando a explo-
ra¢io do homem pelo homem.””

3.4. Os servigos médicos prestados ao paciente e a fungio social do
contrato

A atuagio profissional do médico ¢ baseada na confianca. A fiducia é
o ponto central da relagio meédico/paciente. A deslealdade viola o principio
da boa-fé objetiva, insculpido nas normas que protegem o Consumidor (Lei
n® 8.078 de 1990.

O dever de informagdo também de ser observado, pois ao paciente é
dado o direito de saber: o tipo de tratamento a ser realizado; como a doenca
ira regredir ou progredir; os efeitos colaterais oriundos da utilizagio de me-
dicamentos, tudo com clareza e no nivel de entendimento do doente.

E evidente que a lealdade deve emanar de ambas as partes. O paciente
tem o dever de observar as normas de boa conduta, agindo com eticidade,
homenageando o principio da igualdade, fundamental para a preserva¢io da
funcio social do contrato.

Exemplo de comportamento condenavel do doente que viola a ética,
citado por Irany Novah Moraes é o seguinte:

Comportamento condenavel. O paciente nio deve jamais abrir o re-
latério de exame que estd enderecado ao médico. Antes de mais nada, ele
estara violando correspondéncia alheia e, embora esta lhe diga respeito e a
ele pertenga, corre o perigo de que, ndo sabendo interpretar o exame venha a
atrapalhar-se com o resultado. Somente o médico solicitante tera condigdes
de analisar o resultado para elaborar o diagnéstico, pois podera rejeitd-lo e
mandar repetir o exame ou ainda discutir o grau de certeza de quem o fez,
pois ambos sabem que a clinica é soberana. O paciente tomando conheci-
mento de um dado isolado pode afligir-se com o que, para seu médico, ainda
é consectura ou até resultado incompativel com o quadro clinico.?*!

29 PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Lesdo nos contratos. 6.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.118.

30 MORAES, Irany NOvah. Erro Médico e a Lei. 3. Ed., rev. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 174.

31 Vale ressaltar que caso tipico de ndo observancia da norma constante no inciso XII, 1* figura do art. 5°, da Carta Maior
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Nio ha como dissertar sobre a funcio social do contrato sem tocar no
assunto a seguir. Na modernidade, a chamada socializagio do risco norteia
diversos setores, como no caso de acidente de trabalho, transportes aéreos,
ferroviarios, bem como a responsabilizagio médica.

E cedico que diversos pacientes alegando erro médico ingressam peran-
te o Poder Judiciario requerendo indenizagdes por danos materiais e extrapa-
trimoniais, em restando viabilizada e bem-sucedida a demanda podera ocasio-
nar a ruina financeira do prestador de servico ante as vultosas obrigacdes de
indenizar. Por outro lado, o lesado podera ter o pedido julgado procedente,
ausente o recebimento do quantum devido diante da insolvéncia do médico/
devedor. A socializagio do risco ameniza tais situagdes, permitindo ao respon-
savel oferecer garantias sem afastar a responsabilidade, rendendo homenagens
ao principio da boa-fé objetiva, a lealdade, a transparéncia maxima, enfim,
observando a funcio social do contrato.

Assim, a socializacio do risco suaviza a tio nobre missio do trato
com a saude da coletividade, preservando a dignidade da pessoa humana, de
maneira salutar.

Henri, Leon e Jean Mazeaud * questionam se o seguro é uma obri-
gacdo acessOria em um contrato. O exemplo é um contrato médico, cuja
obrigacio principal é se empenhar em atender o cliente, e velar pelo seguro
do enfermo. Ao contrario, em outros contratos, a obrigacio de seguro, se
existe, é uma obrigacdo acesséria. Afirmam que a jurisprudéncia considera
a obrigacio de seguro como responsabilidade contratual pela for¢a que cir-
cunda o contrato.

A satide é o ponto principal da vida, com guarida em sede constitu-
cional (art. 196 da CF/88).

A medicina é uma arte que exala a perpetuacio da humanidade. Inse-
rir a fun¢io social do contrato em sede de prestagio de servicos médicos é

¢ o seguinte: Laboratério X realiza exame em determinada pessoa, constando no corpo do resultado ser o consumidor
portador da Sindrome de Imunodeficiéncia Adquirida, por um erro na feitura do exame. Caso o laudo seja enderecado
20 médico que solicitou a prestagio de servico ao laboratdrio, o paciente nao pode violar a correspondéncia, se o fizer,
restando sabedor do resultado equivocado, ausente ciéncia do médico e, posterior ajuizamento de a¢io com cunho in-
denizatério, em face do laboratério, podera ensejar o insucesso ante a violagio de um direito constitucional, violagio de
correspondéncia. O médico devetia receber o resultado do exame lacrado e, entendendo cabivel, solicitar novo exame,
ausente conhecimento do paciente sobre o resultado incorreto. Todavia, se o resultado do exame for enderegado ao pro-
prio cliente, ndo hd que se falar em violacio de correspondéncia.

32 “Dans quelques contrats, par exemplo le contrat medical, 'obligation de sécurité est une obligation principale: en
s’engageant a soigner son client, le médecin prend 'obligation de veiller sur la sécurité du malade. Au contraire, dans une
foule d’autres contrats, obligation de sécurité, si elle existe, n’est quune obligation accessoire. Mais existe-t-elle Sans
doute elle existe comme obligation délictuelle et quasi délictuelle; mais existe-t-elle comme obligation contractuelle. Iune
des parties s’est-clle oblige dans le contrat 2 donner la “securité a 'autre.

La jurisprudence a considérablement étendu le domaine de la responsabilité contractuelle, n’hesitant pas a <<forcer>>
le cercle du contrat pour y faire entrer une obligation de sécuité que les contractants n’avaient sans doute pas songé
a inclure”” (MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Léon; MAZEAUD, Jean. Legons de Droit Civil. T. II. Paris: Nouvelle
Licence, 1991, p.321.)
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nada mais do que ofertar as partes, médico e paciente, em sabor de juridici-
dade a relagio existente, o que envolve a lisura dos pactuantes, e nao apenas
do profissional, pois agindo o médico com ética, transparéncia, lealdade e
prudéncia escapara do erro médico, ensejador da responsabilizagio civil,
penal e administrativa. *-** Em contrapartida, o enfermo devera instruir o
médico sobre o estado de satde, nio podendo negar nem omitir qualquer
informacio, mesmo que entenda nio ser relevante.

Por Gltimo, vale transcrever um trecho do Juramento de Hipé-
crates que diz:

“[...] Na casa onde eu for, entrarei para o bem dos doentes,
abstendo-me de qualquer mal voluntario, de toda seducio e,
sobretudo, dos prazeres do amor com mulheres ou com ho-
mens, sejam livres, sejam escravos, e que no exercicio ou fora
do exercicio e no comércio da vida eu vir ou ouvir o que nio
seja necessario revelar, conservarei como segredo. Se eu cumprir
este juramento com fidelidade, goze eu a minha vida e a minha
arte com boa reputacio entre os homens e para sempre; se dele
me afastar ou o infringir, suceda-me o contrario.” <

33 O médico deve informar ao paciente o tratamento a ser realizado, como se a doenga ira regredir ou progredir, tudo
com clareza e no nivel de entendimento do doente, inclusive, em alguns casos, de necessidade de consentimento do cliente
para a realizagio do tratamento.

34 Emile Arrighi de Casanova em seu “La Responsabilité Médicale et le droit Commum de la responsabilité civile” adverte: para
que o médico seja isento da falta, nao basta agir como prudéncia e diligéncia oriunda da preocupagio da administracao, a
jurisprudéncia também exige que atue com o consentimento do doente. Pour gue le médicin soit exempt de fante, il ne suffit pas
qu’il ait eté prudente et diligente dans l'administration des soins, la jurisprudence exige anssi qu’il agisse du consentement du malade. (CASA-
NOVA, Emile Arrigui. La Responsabilité Médicale et le Droit Commum de la Responsabilité Civile. Librairie du
Recueil Sirey. Paris, 1946, pp. 139-140.). Tradugio livre da autora.
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intelectual. 6. Precisamos de uma politica educacional em vez de lei. 7. Con-
clusdo. Referéncias.

INTRODUGCAO

No presente artigo, apresentamos alguns dados sobre o acesso do bra-
sileiro 4 internet e sua subutiliza¢do para realizacio de novos negdcios, bem
como fazemos apontamentos sobre a distdncia entre o meio académico e o
empresarial. Tudo isso, utilizando como pano de fundo o item 45 da Agen-
da de Desenvolvimento da OMPI, abaixo transcrito:

“45. Para abordar a aplicacio da propriedade intelectual no
contexto de interesses sociais amplos e especialmente preocu-
pacdes voltadas para o desenvolvimento, tendo em vista que “a
protecio e a observincia dos direitos de propriedade intelectual
deverio contribuir para a promogio da inovacgio tecnoldgica
e para a transferéncia e difusio de tecnologia, em beneficio
reciproco dos produtores e dos usuarios de conhecimentos tec-
nolodgicos e de uma forma conducente ao bem-estar social e
econdmico e a um equilibrio de direitos e obrigacdes “”, nos
termos do artigo 7° do Acordo TRIPS.”

1. PARA QUE SERVE A AGENDA DE DESENVOLVIMENTO DA
OMPI

A Organiza¢io Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) foi cria-
da, em 1967, com intuito de contribuir na prote¢do da propriedade intelec-
tual. Passado alguns anos, a OMPI foi “incorporada” pela Organizagio das
Nagdes Unidas (ONU) para que nio s6 protegesse, mas, também, incentivas-
se o desenvolvimento por meio da propriedade intelectual.

Pois bem, tendo em vista, alguns ha mais de desenvolvimento e um
poder econémico diferenciado, a propriedade intelectual se tornou um arti-
go dos paises desenvolvidos. Diante disso, os Amigos do Desenvolvimento',
encabe¢ados por Brasil e Argentina apresentaram propostas no ano de 2004,
que s6 foram adotadas em 2007 pela Assembleia-Geral da OMPI, apesar da
oposicao liderada pelos Estados Unidos.

Tais propostas visam diminuir a distincia abissal existente dos paises
desenvolvidos, detendores da maior parte das patentes, e dos paises subde-

1 Bolivia, Cuba, Reptblica Dominicana, Equador , Egito, Ird, Quénia, Peru, Serra Leoa, Africa do Sul, Tanzania, Uruguai
e Venezuela que, juntos com Brasil ¢ a Argentina, formam o Grupo dos “Amigos do Desenvolvimento”
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senvolvidos, os quais, quer seja pela juventudade ou pela falta de recursos,
nio conseguem acompanhar o desenvolvimeto dos primos ricos.

A Agenda do Desenvolvimento dispde de 45 recomendagdes que vi-
sam melhorar o sistema da atual politica de protecio da propriedade inte-
lectual, para que possibilite a transferéncia e a disseminacio de tecnologias
em favor dos paises subdesenvolvidos?, assentada nos trés pilares de analises
gramscianas: ideias, institui¢cdes e capacidades materiais.’

2. O QUE DEMONSTRAM OS RELATORIOS

Uma das maiores sociedades empresarias no ramo tecnologico, FACE-
BOOK, fez um levantamento e constatou que 58% (cinquenta e oito por
cento) da populagio brasileira tém acesso a internet, contra 90% (noventa por
cento) no EUA".

Por sua vez, um relatério Digital, Social e Mobile de 2015, emitido pela
agéncia de marketing social We Are Social, demonstra que a populagio brasi-
leira & uma das maiores usuarias da internet, principalmente a internet mobile
(graficos 1 e 2) - 0 que aumenta a aproximagio com a tecnologia; no entanto,
o0 pais & um dos Gltimos no desenvolvimento de negdcio no ambiente digital.

<

TOTAL ACTIVE ACTIVE SOCIAL MOBILE ACTIVE MOBILE
POPULATION INTERNET USERS MEDIAACCOUNTS CONNECTIONS SOCIAL ACCOUNTS

@ B

204M 11OM 96M 276M 78M

MILLION MILLION MILLION MILLION MILLION

URBANISATION: 91%  PENETRATION: 54% PENETRATION: vs. POPULATION: 135%  PENETRATIO!

Grafico 1

2 Fleur Claessens. A Agenda de Desenvolvimento da OMPI avanga. Puentes entre el Comercio y el Desarrollo Soste-
nible, v.VIII, n. 1, Marzo. 2007, p.13; Joana Varon. Conquistas da 5* Reunido do Comité sobre Desenvolvimento e
Propriedade Intelectual da OMPI, 07/05/2010. http://a2kbrasil.org.br/Conquistas-da-5- Reuniao-do-Comite.

3 COX, Robert. Social forces, states, and world orders: Beyond International Relations Theory. In: Approaches to world
order, Robert Cox (ed.). Cambridge: Cambridge University Press, pp. 85-123, 1996.

4 https://info.internet.org/pt/blog/2016/02/22/state-of-connectivity-2015-a-report-on-global-internet-access/
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Grafico 2

Essa grandeza de acesso nido é traduzida em avango tecnoldgico ou
impacto econdmico, visto que o usuario brasileiro gasta a maior parte do
tempo navegando por redes sociais (grafico 3).

<

AVERAGE DAILY USE AVERAGE DAILY USE AVERAGE DAILY USE AVERAGE DAILY
OF THE INTERNET OF THE INTERNET VIAA OF SOCIAL MEDIA TELEVISION VIEWING
VIA A PC OR TABLET MOBILE PHONE (MOBILE VIA ANY DEVICE TIME (INTERNET USERS

(INTERNET USERS) INTERNET USERS) (SOCIAL MEDIA USERS) WHO WATCH TV)

H47M

Grafico 3

Além de nido utilizar a internet de forma mais profissional, outro
dado importante é que a populagio brasileira se sente desestimulada em
formalizar um novo negdcio, pois, demora cerca de 79 (setenta e nove) dias
para abertura de uma sociedade empresaria®. Afinal, mesmo que seja digital,
o novo empreendedor tem que passar por todo o trimite burocratico de
acordo com o porte financeiro da empresa.

5 http://portugues.doingbusiness.org/reports/global-reports/doing-business-2017
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E, por fim, a maior parte dos empreendimentos brasileiros é movida
ndo por um estudo prévio se o mercado tem necessidade para absorver aque-
le servico ou produto, mas, sim, por necessidade, segundo dados da Global
Entrepreneurship Monitor®.

Mesmo que tais dados nio tenham 100% de certeza, constata-se que
o brasileiro tem um enorme potencial para desenvolver novos negdcios
no ambiente digital, mas nio o faz, principalmente pela falta de educacao
empresarial. Prova disso & que, entre os professores que se consideram in-
fluéncias no empreendedorismo das suas universidades, 46% (quarenta e
seis por cento) nunca tiveram experiéncia como empreendedores, e 53,3%
(cinquenta e trés e virgula oito por cento) dos que afirmam ter tido, prestam

consultoria, conforme o Relatério Empreendedorismo nas Universidades
Brasileiras - 2016, realizado pelo SEBRAE e Endeavor Brasil.’

3. PANORAMA LEGISLATIVO NO BRASIL

A Constitui¢io Federal dispoe que:

Art. 170. A ordem econ6mica, fundada na valorizacio do tra-
balho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios:

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

III - fungio social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servigos e de seus processos de elaboragio e prestacio; (Redagio
dada pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003) VII -
reducio das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capi-
tal nacional de pequeno porte.

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte

6 http:/ /www.gemconsortium.org/country-profile/46

7 Empreendedorismo nas Universidades Brasileiras. 2016. https://www.sebrae.com.br/Sebrae/Portal%20Sebrae/Ane-
x0s/Relatorio%o20Endeavor%e20impressao.pdf. p. 8.
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constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e ad-
ministragdo no Pais. (Redagio dada pela Emenda Constitucio-
nal n® 6, de 1995)

Paragrafo anico. E assegurado a todos o livre exercicio de qual-
quer atividade econdmica, independentemente de autorizagio
de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Portanto, o brasileiro tem garantido constitucionalmente o livre exer-
cicio de qualquer atividade econémica, no entanto, nio o faz. E quando
faz, ndo consegue sobreviver empresarialmente, segundo dados do SEBRAE:

Para tanto, o Poder Legislativo vem promulgando leis que visam criar
elementos facilitadores para o desenvolvimento de novos negbcios, e, inclu-
sive, 0 processo inovador.

A Lei n® 11.196/05 (LEI DO BEM), a Lei n® 10.973/2004, modifica-
da pela Lei n® 13243/2016 (LEI DA INOVACAO), e a Lei Complementar
n® 155/2016 (LEI DO INVESTIDOR ANJO), sio atualmente normas es-
senciais e primordiais para aquele estudante e/ou empresario que pretende
desenvolver atividades tecnologica no Brasil.

Sem entrar no mérito da eficacia legislativa, nota-se que tais disposti-
vos legais nem sempre atingem sua finalidade ou a inten¢do da lei, visto que
a dificuldade de aplicagio e entendimento, seja pelo operador do direito,
seja pelo cidaddo sem conhecimento juridico, emperra sua aplicagio aos
casos concretos empresariais.

4. A DISTANCIA ENTRE UNIVERSIDADE, O MEIO EMPRESA-
RIAL E OS ORGAOS GOVERNAMENTAIS

A falta de objetividade legislativa ocasiona a falha na aplicagio de
recursos financeiros e humanos para o desenvolvimento inovador.

As Universidades brasileiras dividem-se em dois grupos: particu-
lares e ptblicas. Explica-se que esta divisio é contextual. Pois bem, no
grupo das particulares, constata-se um controle de muitas universidades
nas maos de poucas empresas. Sendo certo que, na maioria das vezes, es-
sas empresas “estudantis” tém seu capital negociado na bolsa de valores;
logo, visam ao lucro.

O outro grupo, universidades ptblicas, sofre com a crise econémica
do Estado, pois depende de verba ptblica para manuten¢io das suas ativida-
des educacionais, incluindo aqui, por logica, a pesquisa.
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Portanto, sem muitas delongas, nos deparamos com dois cenarios
ndo favoraveis as pesquisas.

No campo estatal, a divisio é outra: érgdos com disposi¢io legal e
6rgaos com disposi¢do legal e orcamentaria, para contribuir com pesquisa.

No dmbito estadual, vamos nos delimitar ao Estado do Rio de Janei-
ro, os 6rgaos de fomento e apoio a pesquisa tém disposicio legal, mas, hoje,
em funcio da crise econdmica, nio conseguem arcar com as despesas ja
aprovadas e nio abrem novos editais para iniciar novos processos.

Diante desse quadro, o empresario brasileiro, preocupado em sobre-
viver, ndo cogita se aproximar das Universidades e dos 6rgdos de fomento,
pois ndo enxergam retorno financeiro.

Ocorre que a aproximagio entre a Universidade, seja ptblica ou par-
ticular, e os 6rgios de fomento, seria 0 melhor dos mundos nesse momento
de crise para esse empresario desacreditado. A mado de obra especializada
que esta nas Universidades brasileiras e as possibilidades de parceria com
os 6rgaos de fomento e apoio a pesquisa, tendem a gerar novos negdcios e
possibilidades de lucro nunca vistos no setor empresarial.

As leis supracitadas (Lei n® 11.196/05 (LEI DO BEM), a Lei n®
10.973/2004, modificada pela Lei n® 13.243/2016 (LEI DA INOVACAO), e
a Lei Complementar n® 155/2016 (LEI DO INVESTIDOR AN]JO), no seu
escopo visam justamente a esse aproveitamento e desenvolvimento “barato”
de novos produtos (entenda-se novos negocios).

Peguemos de exemplo o Nucleo de Inovacio Tecnoldgica das Unida-
des de Pesquisas do Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovagio no Rio
de Janeiro, NIT-RIO. Mesmo estando em pleno funcionamento num dos
pontos mais conhecidos da Cidade do Rio de Janeiro, Urca, quase nenhum
empresario do ramo de tecnologia o conhece.

O NIT-RIO esta vinculado a Subsecretaria de Coordenacio das
Unidades de Pesquisa (SCUP) do Ministério da Ciéncia, Tecnologia e
Inovagiao (MCTI).

Desde a sua criacio em 2007, o NIT-Rio atua em toda a cadeia da ino-
vagdo tecnoldgica, executando atividades relacionadas a gestao da proprieda-
de intelectual, negociagio de parcerias com setor produtivo e transferéncia
de tecnologia das sete Unidades de Pesquisa associadas - CBPF - Centro
Brasileiro de Pesquisas Fisicas, CETEM - Centro de Tecnologia Mineral,
IMPA - Instituto Nacional de Matematica Pura e Aplicada, INT - Instituto
Nacional de Tecnologia, LNCC - Laboratério Nacional de Computagio
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Cientifica, MAST - Museu de Astronomia e Ciéncias Afins, ON - Observa-
torio Nacional®

Mesmo tendo todo um contetido intelectual, o NIT-RIO ndo possui
investimento privado nem publico para o seu funcionamento, ocasionando
prejuizo no desenvolvimento ao apoio dos pesquisadores.

Segundo pesquisa empirica, coletamos dados que substanciam que,
além da falta de apoio privado, a verba dos projetos apoiados pelo Estado
ndo estd sendo repassada. E, isso foi o mais preocupante: o pesquisador nio
confia em outro para desenvolver o resultado da sua pesquisa como um
produto comercial.

5. FALTA DE POLITICA DE PROPRIEDADE INTELECTUAL

A falta de conhecimento sobre propriedade intelectual no meio aca-
démico, principalmente, tecnoldgico, gera prejuizos imensuraveis para o de-
senvolvimento e crescimento econdmico do pais.

Como dito no final do capitulo anterior, os pesquisadores nio tém
confianca em demonstrar suas pesquisas para escritorios de negdcios, que
vao aprimorar e tornar comercial aquele novo produto ou processo inovador.

Apesar de os pesquisadores serem Mestres ou Doutores no ramo da
pesquisa cientifico-tecnoldgica, eles preferem fazer suas pesquisas para si e
nio dio continuidade ao teste pratico, pois, assim, evitam que a pesquisa
ganhe uma roupagem comercial.

Além disso, as agéncias de fomento ou demais 6rgios estatais con-
tribuem para a falta de politica de propriedade intelectual. O que causa
perplexidade, visto que sdo os maiores investidores de inovagdo no Brasil.

Também em pesquisa empirica na FAPER]J, verificou-se que nos con-
tratos celebrados para fomento de pesquisa, a clausula que prevé o paga-
mento dos royalties nio é exercida pelo 6rgio estatal, sob a justificativa de
que o Estado ndo pretende se envolver no resultado da pesquisa. O que foi
produzido pelo pesquisador é dele e de mais ninguém. Observe-se que o
financiamento foi publico.

Acompanhando a ndo preocupacio com a propriedade intelectual,
estd o empresario do ramo tecnoldgico - aqui, para fins didaticos, falaremos
de empresas de tecnologia com produtos web, ou seja, produzidos e comer-
cializados na internet.

8 http://www.nitrio.org.br/?pgn=Quem%20somos. Acesso em: 20/02/2017.
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Em visita ao evento Circuito Startup - Rio, constatamos que o dis-
curso padrdo é nio estamos preocupados em registrar nossa tecnologia ou
processo inovador. Queremos que outros usem, porque também utilizamos
os dos outros.

Desse modo, resta evidente que falta conhecimento sobre como um
registro de uma tecnologia pode nio s6 proteger o produto, como gerar
desenvolvimento econdmico para todos os envolvidos na cadeia produtiva:
pesquisador (universidade), Estado (6rgio de fomento) e empresario.

6. PRECISAMOS DE UMA POL{TICA EDUCACIONAL EM VEZ
DE LEI

No livro “Estado Empreendedor”, Mariana Mazzucato demonstra
como é importante a conexao entre os atores do setor: Universidade, Estado
e Empresario. Por meio de casos concretos, a autora deixa claro a importin-
cia de uma politica séria ndo s6 de propriedade intelectual, mas de todo um
ambiente propicio para inovagio e, por conseguinte, novos negocios.

Na India, que até 1947 ainda era col6nia da Gra-Bretanha, estabeleceu
um marco legal em 2013 em que foi estimulado o entrelacamento entre setor
publico e privado e 6rgdos governamentais de ciéncia e tecnologia. Por sua
vez, por consequéncia légica, as Universidades se fortaleceram, ao passo que,
em 2011, o Presidente indiano previu a abertura de cerca de 14 Instituicoes
de Ensino focadas em inovacio.

A ampliagio de politica educacional para que as Universidades for-
mem empreendedores, como faz a Argentina’, ou que seja estimulado o
ambiente inovador, ocasionard um ecossistema empresarial melhor, e por
conseguinte, o 6rgao estatal mais proximo para incentivar, mas, também,
para se beneficiar, configura a “Tripla Hélice”, termo criado por Etzkowitze
e Leydesdorff para se referir a essa relagio dindmica.

Atrelado a isso, normas sérias, de facil compreensio e de uso sobre
propriedade intelectual, garantiria que esses incentivos a inovagao custeados
pelas empresas nacionais e corporagdes multinacionais e o Estado, nio se
perdessem, como acontece hoje em dia com as tecnologias desenvolvidas
nacionalmente!’.

9 A UBA — Universidade de Buenos Aires ocupa atualmente a 30 posi¢ao no ranking de educagio executiva do Financial
Times. - http://rankings.ft.com/businessschoolrankings/rankings

10 Propriedade intelectual: os novos desafios para a América Latina. Paulo Roberto de Almeida.
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7. CONCLUSAO

As mazelas legislativas e o enorme entrave social econdmico gerado
por anos de brigas politicas ndo causam entusiamo que gere milhdes de
curtidas, como seria um video numa rede social.

Com a promulgac¢io da Lei da Inovagio, Lei do Bem, e novas politi-
cas publicas de desenvolvimento e a aproximagio real da Universidade do
setor empresarial, espera-se que o Brasil entre na rota do desenvolvimento
das medidas previstas no artigo 45 da Agenda da OMPL. %
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O Direito Social ao Desporto
no Brasil e a Politica Nacional
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RESUMO: O Brasil implantou em 2005 a Politica Nacional do Esporte,
visando & universalizagao do acesso ao desporto e & promogao da inclusio
social, como meios de se efetivar o Direito Social ao Desporto. Objetivo:
verificar a evolucio e acesso universal e duradouros ao Direito Social ao
Desporto no Brasil, com a implementacio de uma PNE, que em uma déca-
da promove sete dos mais importantes eventos desportivos mundiais, com
enfoque nas Olimpiadas de Verdo 2016, que proclamam o Olimpismo. Pro-
blema: Que legado a PNE deixa para o Brasil no que se refere ao avango e
ao acesso universal e duradouro ao Direito Social ao Desporto, num ciclo de
uma década, quando realiza sete das mais importantes competi¢oes desporti-
vas mundiais? Método: bibliografico, documental, comparativo e historico.
Principal resultado: houve conquistas, mas ainda ha muito que se fazer.

PALAVRAS CHAVE: Direito Fundamental; Desporto; Inclusdo social; Po-
litica Nacional do Esporte; Olimpismo.

THE SOCIAL RIGHT TO SPORT IN BRAZIL AND ITS NATIONAL
POLITICS, CLOSING THE CYCLE OF A DECADE WITH THE
SUMMER OLYMPIC GAMES IN 2016

ABSTRACT: Brazil implemented in 2005 the National Politics of Sports,
aiming the universalization of the access to sport and the promotion of social
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inclusion, as means to carry out the Social Right to Sport. Objective: check
the evolution and lasting and universal access to the Social Right to Sport
in Brazil with the implementation of a National Politics of Sports that - in
a decade - promotes seven of the seven most important events worldwide,
with focus on Summer Olympic Games in 2016 that proclaim the Olympism.
Problem: Which legacy does the National Politics of Sports leave for Brazil
regarding the lasting and universal access to the Social Right to Sport, in a
cycle of a decade when it holds seven of the most important worldwide sport
competitions? Method: bibliographical, documentary, comparative and his-
torical. Main result: there were achievements, but there is a lot to do.

KEY WORDS: Fundamental Right; Sport; Social inclusion; National Poli-
tics of Sports; Olympism.

1 INTRODUCAO

O Governo Federal lancou no ano de 2005 a Politica Nacional do
Esporte - PNE, que teve como uma de suas pretensdes consolidar um
audacioso projeto, que pretendia colocar o Brasil na rota dos grandes
eventos desportivos mundiais (BRASIL, 2005). Assim, uma vez que as
politicas ptblicas tém abrangéncia no campo das discussdes juridicas e
a PNE pretendeu promover a dignidade humana, o presente trabalho se
propode a discuti-la.

O resultado mais aparente da PNE (op. cit,) foi que, em uma década
(2007-2016), o Brasil sediou sete das mais importantes competicdes despor-
tivas mundiais, foram elas: os XV Jogos Pan-Americanos Rio 2007, os III
Jogos Parapan-Americanos Rio 2007, os V Jogos Mundiais Militares Rio
2011, a Copa das Confedera¢des Brasil 2013, a Copa do Mundo de Futebol
Brasil 2014, os XXXI Jogos Olimpicos de Verio Rio 2016 e os XV Jogos Pa-
ralimpicos de Verdao Rio 2016. Dentre esses megaeventos desportivos, a Copa
do Mundo, realizada em doze capitais brasileiras, e as Olimpiadas, sediadas
na cidade do Rio de Janeiro, sio os megaeventos de maior destaque.

Nesse periodo muito se discutiu sobre a realiza¢io desses megaeven-
tos no Brasil, principalmente no que se refere a infraestrutura turistica e a
seguranc¢a. Contudo, a discussio sobre os impactos sociais dos megaeventos
ndo alcangou a mesma propagacio pela sociedade. Portanto, deve a academia
assumir a discursdo, pois é importante compreender o que ja foi, e ainda
precisa ser feito, para que a PNE gere impactos positivos na prote¢io dos
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direitos fundamentais quanto ao Direito Desportivo, para que seus efeitos
sejam universais e duradouros.

Um ponto de partida para essa discussio ¢ o ordenamento a seguir:
a Constitui¢io da Republica Federativa de 1988 - CRFB/88, que prevé no
seu Art. 21 o Direito Desportivo “como direito de cada um”; a PNE, como
sua primeira diretriz a: “Universalizacio do acesso e promogcio da inclusio
social”; a Carta Olimpica (COI, 2007, s.p.), um estatuto dos Jogos Olimpicos
de Verio, que prevé o Olimpismo, como uma filosofia desportiva. Portanto,
o governo assumiu o desafio de efetivar um direito fundamental através do
desporto, que precisa de uma verificagio.

Assim, o Brasil, por meio do municipio do Rio de Janeiro - CIDADE
- e do Comité Olimpico Brasileiro - COB ou COM -, firmou com o Comité
Olimpico Internacional - COI ou COJ - o “CONTRATO DE CIDADE-
SEDE DOS JOGOS DA XXXI OLIMPIADA NO ANO 2016, para sediar
os jogos da XXXI Olimpiada no ano 2016, que tinha como Fundamento 18:

A Cidade, o CON e o CQOJ promoverio os principios e valores
fundamentais de Olimpismo, o desenvolvimento do Movimento
Olimpico, bem como os méritos esportivos do grande festival in-
ternacional da juventude constituida pelos Jogos, inclusive, sem
limitacdo, seus aspectos sociais, educativos, estéticos e morais

conforme aprovado pelo COI (BRASIL, 2009, p. 12).

Como se viu, o Olimpismo, o Movimento Olimpico, os méritos es-
portivos dos jogos, o alcance do megaevento nos “aspectos sociais, educati-
vos, estéticos e morais”, formam o pano de fundo do festival internacional
da juventude. Desse modo, se pretende uma abrangéncia universal, inclusive
ap6s a realizagio dos jogos, pois o que eles preveem é a transformagio so-
cial. De tal forma, Cabo (2008, p. 146) corroborando afirma que “os Jogos
Olimpicos e a Copa do Mundo tornaram-se espetaculos indiscutivelmente
globalizados e universais”. Porém, esses megaeventos ndo sio apenas espeta-
culos para o mundo ver, pois precisam cumprir a sua fun¢do social interna e
externa, e entdo demonstrar o poder do Estado de desenvolver uma politica
de acesso do povo ao Direito Social ao Desporto.

Assim, a pesquisa teve como Objetivo Geral investigar a evolugio
e acesso universal e duradouros ao Direito Social ao Desporto no Brasil,
com a implementa¢do da PNE, que em uma década promove sete dos mais
importantes eventos desportivos mundiais, com enfoque nas Olimpiadas
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de Verio 2016, que proclamam o Olimpismo. E como Objetivos Especifi-
cos: Analisar como o desporto é tocado pela dignidade humana; avaliar o
desempenho do Brasil no Ranking oficial do COI no desporto de alto ren-
dimento nos seus aspectos historico, econdmico-geografico; verificar como
o desporto pode promover inclusio social nas modalidades escolar, de alto
rendimento e paralimpicos. Alcancado o objetivo, foi possivel responder a
seguinte questdo problema: Que legado a PNE deixa para o Brasil no que
se refere ao avanco e a ao acesso universal e duradouros ao Direito Social ao
Desporto, num ciclo de uma década, quando realiza sete das mais importan-
tes competicdes desportivas mundiais?

O método empregado na presente pesquisa foi um estudo bibliogra-
fico, documental, comparativo e histérico que investigou se a dignidade
humana é atualmente garantida por meio do acesso universal e duradouro
ao desporto desenvolvido nas modalidades escolar, de alto rendimento e
paralimpico, corroborando com o Olimpismo. Seus resultados sdo apresen-
tados a seguir.

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 Desporto e Dignidade Humana

A variagio dos conceitos de Desporto e Esporte no Brasil nido é
usualmente aplicada, havendo predominancia do termo esporte como gé-
nero. Assim, Lira Filho (1973), ap6s fazer uma analise dos diversos termos
e suas aplicagdes, preferiu o arcaismo e recomenda que seja feita a devida
distingdo, inclusive sob o argumento de que essa distingdo é feita nos do-
cumentos ptblicos, como a Constitui¢io Federal, Leis e Decretos (1973).
Observa-se ainda que a CRFB/88 mantém esse estilo da Constitui¢do an-
terior mencionada por Lira Filho (op. cit.), sendo entdo atual 4 percepgio
desse autor.

Nesse sentido, Quadro (2007, p. 19) define o desporto como uma
“[...] manifestacio humana de competi¢io simbolica realizada por meio
da atividade fisica (corporal e mental), praticada socialmente e estruturada
sobre um conjunto de regras”. J4 no esporte, inexiste a competi¢io por
meio de regras e arbitragem, enquanto no desporto, verifica-se a existéncia
sempre de um intuito competitivo, juridicamente regulado, assim comple-
menta e confirma Schmitt (2008). Ademais, compreende-se que o desporto
pode ainda ser classificado como de alto rendimento, escolar ou de base e
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paralimpico. Essas espécies estio umbilicalmente interligadas, pois ambas
se servem reciprocamente: o desporto de alto rendimento incentiva a prati-
ca do escolar, esse, por sua vez, serve como campo de germina¢do para no-
vos talentos aquele, gerando um circulo virtuoso, essa dindmica também
ocorre com o desporto de alto rendimento e paralimpico.

Destarte, conforme explica Miranda (2011, p. 87), visando a proteger
os principios e as finalidades desportivas e a fim de se promover o bem
comum, preservando-se, dessa forma, a ordem geral e a paz social ameaga-
das num mundo acirrado por conflitos, especialmente no periodo pos Se-
gunda Guerra, o Estado assume o desporto como algo relevante no 4mbito
juridico-estatal. Esse sistema protetivo ocorre especialmente considerando
o interesse social, educacional, cultural e comercial, sendo fundamental a
regulamentacido estatal. Assim, o Estado o positiva constitucionalmente.

Nesse sentido, Bueno (2008, p. 48) ensina que “nos Gltimos cinquen-
ta anos, o desporto passou a ser pensado e organizado de forma progres-
sivamente centralizada pelos governos, atendendo a objetivos estratégicos
politicos e sociais, reconhecendo e incorporando o desporto como area
distinta de politica pablica”. Como se vé, o Direito Desportivo é matéria
nova em todo o mundo, a sua primeira apari¢do constitucional se deu
na Carta de 1968 da antiga Republica Democratica Alema. Seguindo esse
exemplo, a década de 1970 marca a inclusio do desporto como matéria
constitucional em diversos paises como: Bulgaria em 1971, China em 1975,
Grécia em 1975, Portugal em 1976, entio Unido Soviética em 1977, Espa-
nha em 1978 etc. (MIRANDA, 2011).

No caso brasileiro, o desporto surge tardiamente como matéria
constitucional. A disciplina estreia na CRFB/88, embora ja encontrasse
amparo infraconstitucional. Sua previsio esta no titulo VII - Da Ordem
Social, em se¢do prépria, denominada de: Se¢do III - Do Desporto. No
artigo 217: “E dever do Estado fomentar praticas desportivas formais e
ndo formais, como direito de cada um [...]”. Cuja Constitui¢do, positivou
o direito de cada cidaddo ao desporto e ao esporte, que o Estado participa
com o dever de promové-lo.

Entdo, é valido fundamentar com o poder/dever do Estado de ga-
rantir o Direito Social ao Desporto, devendo o governo democratizar o
seu acesso, principalmente entre criangas e adolescentes em idade escolar,
fortalecendo a sociedade e legitimando a justica e a cidadania, conforme
se extrai da CRFB/88, no seu artigo 217, supracitado. Esse “direito de cada
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um” deve ser o desporto que socializa, ressocializa, profissionaliza, por
fim, educa, forma e transforma pessoas em cidadios.

Assim, Aratjo e Nunes Junior demonstram que

A Constitui¢do, no capitulo - Da Ordem Social, onde estio
concentrados os direitos que tém por proposito o resgate da
dignidade humana para todos os cidadios, prevé o direito ao
desporto. Os direitos sociais objetivam a formacdo do ser hu-
mano integral: agente da sociedade, das relagdes de trabalho,
construtor do mundo moderno e, a0 mesmo tempo, um ser re-
lacional, humano, que desse modo, deve integrar sua vida com
o lazer, o convivio familiar e a pratica desportiva (ARAUJO;
NUNES JUNIOR, 2014, p. 497).

Como visto, o direito ao desporto passa a ser também uma questio
de dignidade humana. Destarte, Moraes (2013, p. 27) descreve que se "trata
de direitos sociais, econdmicos e culturais surgidos no inicio do século XX".
Complementando, Pinho (2015, p. 60) considera que "o direito ao desporto
¢ indispensavel a pessoa humana, pois garante a todos uma existéncia digna,
livre e igual".

Em rela¢io a dignidade humana, essa tem seu berco secular na filo-
sofia e constitui um valor, que é conceito axioldgico, ligado a ideia de bom,
justo, virtuoso, e se situa ao lado de outros valores centrais para o Direito,
como cidadania, justica, seguranca e solidariedade. E nesse plano ético que
a dignidade se torna a justificacdo moral dos direitos fundamentais do ho-
mem, e que dela ndo se deve desgarrar, a0 menos até que a sociedade se torne
tao evoluida que dispense ou ultrapasse tal conceito (BARROSO, 2010).

Nesse interim, Barroso (2010) apresenta uma proposta utilizavel ao
analisar um bem juridico com o fito de identificar se esse bem se refere
ou nio a dignidade humana. Para ele, deve-se partir da anilise de a0 me-
nos um desses trés valores: a autonomia da vontade, o valor intrinseco da
pessoa humana e o valor comunitario. Estes dois melhor representam o
Direito Social ao Desporto. Ainda Barroso (op. cit.) complementa que o
valor intrinseco da pessoa humana trata da afirmacio de sua posicdo es-
pecial no mundo, que a distingue dos outros seres vivos e das coisas. Um
valor que nio tem preco. A inteligéncia, a sensibilidade e a comunicagio
(pela palavra, pela arte, [pelo desporto]) sdo atributos tinicos que servem
de justifica¢io para esta condi¢io singular.
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O valor comunitario abriga como elemento social a dignidade, do
individuo em relagdo ao grupo. Ela traduz uma concep¢io ligada a valores
compartilhados pela comunidade, segundo seus padrdes civilizatérios ou
seus ideais de vida boa. A dignidade como valor comunitario destina-se a
promover objetivos diversos, dentre os quais se destaca a protecio de valores
sociais, inclusive a solidariedade (BARROSO, 2010). Aqui que se situa a di-
mensio desportiva da dignidade, abrangendo diferentes aspectos de protecio
ao Direito Social ao Desporto, especialmente quando um individuo se torna
uma referéncia desportiva no grupo, tratado mais profundamente a frente.

Assim uma pessoa, para se tornar um atleta, precisa desenvolver os
valores mencionados acima, como as inteligéncias necessarias ao esporte:
inteligéncia emocional, inteligéncias multiplas, inteligéncia interpessoal, in-
trapessoal; inteligéncia social (MELO; OLIVER, 2014); Esses valores se in-
corpora na vida do atleta, tornando-se sua filosofia de vida, “ultrapassando
as fronteiras das arenas” (COB, 2016, s.p.)

Canotilho (2003) ressalta que o sistema normativo de Direito nio
constitui, por 6bvio, a dignidade humana. O que ele pode é, tio somente, re-
conhecé-la como dado essencial da construg¢io juridico-normativa, principio
do ordenamento e matriz de toda organizagio social, protegendo o homem
e criando garantias institucionais postas a disposicao das pessoas, a fim de
que elas possam garantir a sua eficicia e o respeito a sua institui¢ao. Desse
modo, como ensina a ministra da Suprema Corte, Carmem Licia (ROCHA,
1999, p. 26) “a dignidade é mais um dado juridico que uma constru¢io
acabada no direito, porque se firma no sentimento de justica, que domina
o pensamento e a busca de cada povo para realizar as suas vocagoes e neces-
sidades”. De onde se extrai que ainda que o Brasil tenha uma “Constitui¢io
Cidada”, mesmo que tardia, mais tardia é a necessidade de efetiva-la. Logo,
esse & 0 momento, especialmente no que se refere ao Direito Social ao Des-
porto, que depende de politicas pblicas de qualidade para efetiva-lo.

2.2 As Politicas Pablicas Desportivas do Brasil apos a CRFB/88

A inclusdo social, que tanto reclama a sociedade em seus diversos
segmentos, também pode ser promovida pelo desporto como demanda a
dignidade humana, mas s6 é possivel ser alcancada por meio de politicas
publicas de qualidade. Desse modo, o conceito de politicas ptblicas é aqui
entendido como uma estratégia de intervencio e regulacio do Estado (e
daqueles que o administram), que objetiva alcancar determinados resultados
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ou produzir certos efeitos no que diz respeito a um problema ou a um setor
da sociedade (MENICUCCI, 2006). Corroborando, Rua assim define como
“intervengdes governamentais que resultam de intensa atividade politico/
burocratica e que representam decisdes e a¢des revestidas da autoridade so-
berana do poder ptblico” (RUA, 1997 apud MENICUCCI, 2006, p. 142).

Nesse sentido, as politicas pablicas servem para promover os direitos
sociais, cujos pressupdem:

A garantia e provisdo, por parte do Estado, de politicas capazes
de dar suporte ao bem-estar de todos os cidaddos. Os conte-
Gdos ou areas sociais implicadas na promog¢io do bem-estar
social constituem direitos minimos e universais, conquistados
historicamente. Devem ser compreendidos como uma constru-
¢do decorrente dos multiplos conflitos e interesses que legiti-
mam as chamadas democracias capitalistas contemporaneas
(LINHALES, 1998, p. 73).

Dentre as politicas ptiblicas estao aquelas diretamente relacionadas ao
admbito do desporto e também aquelas que indiretamente interferem nessa
esfera social. Nesse sentido, é importante entender como sio desenvolvidas as
politicas ptblicas no Brasil. De inicio, Starepravo (2006) ensina que o Estado
age setorialmente, transformando a ac¢io dos agentes, concedendo condicdes
diferenciadas de interlocucio e didlogo ou distribuindo de forma nao uniforme
os recursos financeiros, conforme o campo prioritario eleito pelo Estado. As-
sim, a politica ptblica é concebida a partir da l6gica que ele adota, produzindo
um conjunto de normas, organizagdes, técnicas e recursos de poder que a
implementario. As relagdes entre Estado e sociedade sao complexas, diversas e
mediadas por uma série de questdes relacionadas a cada politica e grupo social,
sendo central o papel dos atores no resultado final.

Nesse sentido, é fundamental investigar as forgas que definem os ru-
mos de uma politica ptblica, em relacio a uma estratégia de intervencio
estatal qualquer. Assim, para compreender as politicas publicas no Brasil,
é necessario que se faga uma retroagdo minima, que neste caso adotou-se a
CRFB/88, que inaugura uma nova era politica e juridica no pais.

Inicialmente, vale notar que, conforme definido no artigo 170 da
CRFB/88, o Estado brasileiro é capitalista entendido de maneira ampla,
dispensando defini¢bes mais apuradas do que seria este Estado: se democra-
tico liberal, se social democratico etc., o que vale mesmo é reconhecer que
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o Estado brasileiro é capitalista, mesmo quando tenta ser social, de acordo
segue explicado.

Conforme testemunha Starepravo (op cit), a Assembléia Nacional
Constituinte foi altamente pressionada pelos interesses privados para que
o desporto fosse liberalizado, desatrelando-se do Estado. Assim a CRFB/88
separou o tratamento do desporto profissional e nio profissional, ou esporte
e ainda cria a Justica Desportiva, conforme “Art. 217. II[; IV § 2*” (BRASIL,
1988). Esse tratamento diferenciado restringe ao Estado o dever de “fomen-
tar praticas desportivas formais e nio formais, como direito de cada um”,
nos termos do Art. 217 caput da CRFB/88. Com isso, o capital amplia seus
interesses em explorar o desporto de alto rendimento no Brasil. Essa questio
refletira nas politicas de desporto pds-CRFB/88, sendo os interesses priva-
dos ou profissionais os primeiros a serem desenvolvidos.

Para explicar a l6gica da tensdo entre o Estado e os interesses antagd-
nicos acima mencionados, Claus Offe (1984), socidlogo alemio, ensina que
o Estado atua como regulador das relagdes sociais a servico da manutengio
das relagdes capitalistas em seu conjunto, e nao especificamente a servico
dos interesses do capital - a despeito de reconhecer a dominagio deste
nas relagdes de classe. A l6gica de Offe (op cit) contribui, sobretudo, na
justificagdo dos contornos da CRFB/88 e da legislacdo infraconstitucional
subsequente, pois se assim nio fosse, como explicar que se trata de uma
Constituicio Cidada? Seguindo a légica justificante de Offe (op cif), os
primeiros anos p6s-CRFB/88 para o desporto foram voltados a formagao
de uma legislagdo infraconstitucional, alinhada as demandas relativas ao
desporto de maior influéncia no Brasil, o futebol, que detinha um mono-
pélio no gosto popular no Brasil, mas, sobretudo, por ser o desporto de
maior poderio econdmico no mundo.

Assim, a década de 1990 foi marcada, por duas leis, a Lei n* 8.672/93
(Lei Zico), que veio a ser substituida pela Lei n. 9.615/98 (Lei Pelé) capita-
neadas por ex-jogadores de futebol, de muito prestigio, que emprestaram
seus nomes as respectivas leis ao assumirem pastas especiais para o desen-
volvimento de politicas ptblicas desportivas. A Lei Pelé também veio a ser
substituida pela Lei n. 10.264/01 (Lei Angelo-Piva), que d4 os primeiros
passos no sentido de expandir a regulamentacio do Estado para outros
tipos de desporto.

O governo também cria em 1996 o Programa Mobilizacio da Socie-
dade pela A¢io Desportiva Comunitaria. Trata-se de uma politica ptiblica de

I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 78, p. 227-252, Janeiro/Abril 2017 I 235



cunho social. Contudo, Veronez (2005), ao analisar as politicas pablicas do
Governo Federal entre os anos de 1996-1999, apontou que houve um fraco
desempenho na execucio das a¢des, recorrentes de questdes tais como: a falta
de estrutura e recursos humanos, contingenciamento e liberacio tardia de
recursos financeiros para a celebragio de convénios. O que nio se viu nas
agdes referentes ao desporto de alto rendimento. Como consequéncia, os in-
dices de execugdo das agdes do segundo ao tltimo ano analisados, em algu-
mas a¢des implementadas, como a realizacio de competicdes nacionais e in-
ternacionais, atingiram mais de 300% das metas estabelecidas (VERONEZ,
2005). Assim, esse periodo representou o marco do rompimento tutelar do
esporte com o Estado; garantiu a autonomia das instituicdes esportivas, ou
sua “liberdade organizativa”; especialmente os times de futebol, e estabeleceu
uma nova configura¢io do desporto nacional (LINHALES, 1996).

Essa politica publica de promog¢io do futebol comercial se explica
pelo neoliberalismo. Assim, o Governo cuidou apenas de regulamentar as
leis de que o mercado necessitava. Conforme explica Hofling (2001),

Para os neoliberais, as politicas (ptblicas) sociais - a¢des do
Estado na tentativa de regular os desequilibrios gerados pelo
desenvolvimento da acumulagio capitalista - sdo consideradas
um dos maiores entraves a este mesmo desenvolvimento e res-
ponsaveis, em grande medida, pela crise que atravessa a socie-
dade. A intervencio do Estado constituiria uma ameaca aos
interesses e liberdades individuais, inibindo a livre 1niciativa, a
concorréncia privada, e podendo bloquear os mecanismos que
o proprio mercado é capaz de gerar com vistas a restabelecer
o seu equilibrio. Uma vez mais, o livre mercado é apontado
pelos neoliberais como o grande equalizador das relagdes entre
os individuos e das oportunidades na estrutura ocupacional da
sociedade (HOFLING, 2001, p.37).

Contudo, é chegado o século XXI e logo depois o pais muda o perfil
politico do seu governo federal e as politicas publicas passam a receber nova
influéncia, agora temperada com o social. Nesse novo contexto histérico, o
novo governo cria o Ministério do Esporte-ME, sinalizando a importancia
que o desporto passa a tomar. Com uma pequena estrutura administrativa
e o menor orcamento dentre todos os ministérios, o ME tem o desafio de
fomentar politicas publicas de desporto educacional, desenvolvidas de forma
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abrangente e continuada, para que seus resultados pudessem ser avaliados e
mensurados quanto & qualidade, eficicia e efetividade de seus objetivos, e
ainda avangar no desporto de alto rendimento.

Assim, para atender ao desporto escolar ou de base, 0 Governo Federal
cria 0 Programa Orgcamentario Vivéncia e Iniciagao Esportiva Educacional -
Segundo Tempo, que estabelece aliangas e parcerias institucionais, mediante
a descentralizagio da execugio or¢amentaria e financeira para governos esta-
duais e municipais, organiza¢des nio governamentais e entidades nacionais
e internacionais sem fins lucrativos. O ME desenvolve também programas e
agdes como: Descoberta do Talento Esportivo; Bolsa-Atleta; organizagio de
jogos com certa periodicidade, como Jogos da Juventude, Olimpiadas Esco-
lares, Olimpiadas Universitarias; e outras competi¢des pontuais (ALMEIDA,
2010; FILGUEIRA; PERIM; OLIVEIRA, 2009).

Destarte, no momento em que o Estado é obrigado a atender interes-
ses muito mais abrangentes, e nio mais, de forma exclusiva, a interesses pri-
vados daqueles que reconhecidamente o controlavam, a sua fungio cresce em
importincia para a sociedade. Assim, o Estado adquire outras obrigagdes,
devendo solucionar diversos problemas e atender variadas demandas sociais,
a fim de promover o desenvolvimento nacional e assegurar a ordem social,
atendendo a todos os setores sociais (CARNOY, 1990).

Ademais, a mudanga nos rumos da politica brasileira foi comandada
por uma for¢a popular, mas permitida pelo capital, num “novo pacto so-
cial” (OFFE, 1984), que determinara as politicas publicas desse novo tempo.
Conforme OFFE (1984) explica a dinimica de um pacto social.

Para a explicacio da trajetéria evolutiva da politica social,
precisam ser levadas em conta como fatores causais concomi-
tantes tanto exigéncias quanto necessidades, tanto problemas
da integracio social quanto problemas da integracio sistémica
(Lockwood), tanto a elaboragdo politica de conflitos de clas-

se quanto a elaborac¢do de crises do processo de acumulagio.
(OFFE, op. cit., p. 36)

Nesse contexto, o Governo Federal amplia sua ac¢io e cria a PNE, que
agrega todos esses programas acima citados e cria outros. A PNE foi desen-
volvida sob o contexto de uma economia globalizada, que o Brasil avancava
no comércio mundial, com um projeto crescente de sua economia, que con-
tinha o interesse politico de se consolidar como um lider internacional das
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economias emergentes e da América do Sul. Assim, dentre as diversas metas
da PNE, a mais audaciosa foi a consolidagdo de um projeto, que pretendia
colocar o Brasil na rota dos grandes eventos desportivos mundiais, atenden-
do a interesses econdmicos e sociais (BRASIL, 2005). Logo, a PNE se lanca
com o propésito de atrair os mais importantes megaeventos desportivos
mundiais, conforme ja listados.

Contudo, nio basta apenas sediar e produzir os eventos, é impor-
tante também ter bom desempenho desportivo nos eventos e bom de-
sempenho social de modo geral. Nesse sentido, o Brasil contou com um
programa social que confere bolsas aos atletas, promovendo as condi¢des
minimas que eles precisavam, até que ganhassem visibilidade e gerasse
interesse aos patrocinadores. Trata-se do programa Bolsa Atleta, distribui-
do em seis categorias: Atleta de Base, Estudantil, Nacional, Internacional,
Olimpico/Paralimpico e Podio. O apoio foi implementado no ano de 2005
e fez parte da PNE 6.152 atletas do Pais. Considerado o maior programa de
patrocinio individual do mundo, o apoio foi implementado em 2005 e faz
parte da PNE, com mais de 43 mil bolsas concedidas para mais de 17 mil
atletas, sendo considerado o maior programa de patrocinio individual do
mundo. Durante o exercicio de 2015, o programa patrocinou 6.152 atletas
do pais (BRASIL, 2016).

Vale ressaltar que essa politica pablica representada pela PNE é fruto
de um governo popular que estabeleceu “pactos sociais”. Assim, visando a
efetivar o Direito Social ao Desporto a PNE (BRASIL/ME, 2005) tem como
primeira diretriz a: “Universalizacio do acesso e promog¢io da inclusio
social” (grifo nosso), que corrobora com a Carta Olimpica (COI, 2007,
s.p.). Essa, uma espécie de carta magna, principioldgica dos jogos olimpicos
e paralimpicos, e que inspira diversas competi¢des desportivas mundiais,
promovendo o Olimpismo.

O Comité Olimpico Brasileiro assim explica o Olimpismo:

Herdada dos Jogos Olimpicos da Grécia Antiga, a filosofia
utiliza o esporte como instrumento para a promocio da paz,
da unido, e do respeito por regras e adversarios. As diferengas
culturais, étnicas e religiosas sio de grande importincia nesta
forma de pensar baseada na combinacio entre esporte, cultura
e meio ambiente.
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O objetivo é contribuir na constru¢io de um mundo me-
lhor, sem qualquer tipo de discriminagio, e assegurar a
pratica esportiva como um direito de todos.

A educagio, a integragio cultural e a busca pela exceléncia atra-
vés do esporte sdo ideais a serem alcangados. O Olimpismo tem
como principios a amizade, a compreensdo mutua, a igualdade,
a solidariedade e o “fair play” (jogo limpo). Mais que uma
filosofia esportiva, o Olimpismo é uma filosofia de vida. A
ideia é que a pratica destes valores ultrapasse as fronteiras das
arenas esportivas e influencie a vida de todos (COB, 2016, s.p.)
(grifo nosso).

Vé-se que o Olimpismo é uma filosofia de vida, que pretende con-
tribuir para a constru¢io de um mundo melhor. Logo, demanda ser incor-
porado socialmente. Destarte, a Carta Olimpica apregoa que o objetivo do
Olimpismo é “promover sempre o desporto a servico do desenvolvimento
harménico do homem, com o fim de favorecer o estabelecimento de uma
sociedade pacifica e comprometida com a manutenc¢do da dignidade huma-
na” (traducio nossa) (COL, 2007, s.p.). Logo, pode-se concluir que a protegio
da dignidade humana pode ser efetivada por meio da pratica desportiva
inclusiva, e por que nio dizer, também esportiva, isso ndo apenas nos Jogos
Olimpicos, mas em todas as competi¢des desportivas e em todo meio que
possa gerar influéncia a um mundo melhor.

Dessa mesma forma também entendia o Bario de Coubertin' (apud,
JUCA, 2000), que dedicou grande parte da sua vida e fortuna ao resgate
da tradi¢do grega dos jogos olimpicos, recriando-o sob o nome de Jogos
Olimpicos da Era Moderna com o lema de que “todos deverio participar
das atividades desportivas sem distingdes de pais, pessoa, cor, religido ou
ideias politicas”. Assim, conforme os ensinamentos de Coubertin (op. cit.),
interpreta-se que: os jogos devem ser realizados em todas as regides do pla-
neta, como ocorreu na edi¢do da Olimpiada Rio 2016, que embora tardia-
mente, pela primeira vez o megaevento foi sediado no hemisfério sul; todos
também se refere a qualquer povo, inclusive a delegacdo de refugiados, for-
mada pela primeira vez na edi¢do Rio 2016, que competiram pela bandeira
olimpica e ndo pela de seus paises; por todos pode se ler também os atletas

1 Pierre de Frédy, mais tarde Bardo de Coubertin, nasceu em Paris a 1 de Janeiro de 1863.
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paralimpicos, que sio titulares do direito ao acesso universal ao desporto; ou
ainda por todos deve-se compreender os atletas ja consagrados e os atletas de
base, estes, talentos a serem descobertos, que dependem do desporto escolar
para se desenvolverem; e por fim a populacido em geral, os espectadores do
festival, sendo a cerimonia de abertura o evento que gera a maior audiéncia
nas televisdes de todo o mundo, cerca de 1/3 da populagao do planeta assis-
te. Contudo, serd uma politica publica capaz de transformar uma sociedade?

Ao fim desse topico, resultou claro que o discurso democratico nem
sempre corresponde & pratica das interacdes humanas, alguns segmentos da
sociedade permanecem a margem, discriminados, exigindo ordenamentos
sociais especificos, pois outros segmentos, com forte poder econdmico sufo-
cam os interesses sociais. Portanto, uma democracia s se efetiva ao permitir
acesso e acessibilidade aos que estio de fora do contexto social, criando uma
ideia de trama, de tecido. O que implica no entrelacamento entre as diferen-
cas humanas, o contato e o compartilhamento de singularidades. No entan-
to, esse cenario desejado, esbarra na necessidade de reforma do pensamento
humano, de modo que cada cidadio possa ser capaz de conviver com o
outro, com alteridade, em meio a diferen¢a, como condicido a dignidade hu-
mana, em prol de seus direitos & vida, ao trabalho, a escolarizacao, a inser¢io
social. Nesse sentido, vale se debrucar numa analise mais aproximada dos
segmentos desportivos que ainda tentam se consolidar nas politicas pablicas
nacionais, ou seja, o desporto escolar e o paraolimpico.

2.3 Os tipos desportivos em desenvolvimento

Tratar de desporto de alto rendimento, com atletas bem-remunerados,
exibindo seu corpo de Apolo ou Afrodite, conquistando medalhas e que-
brando recordes mundiais da natureza humana é algo facil, ladico e praze-
roso. Contudo, é preciso tratar de outros aspectos desportivos, em especial o
escolar ou de base, e o paralimpico, para falar apenas dos principais.

2.3.2 Desporto escolar ou de base

Fazendo um mergulho no legado do idealizador dos Jogos Olimpicos
da Era Moderna, Juca (2000) diz que a perspectiva coubertiana sobre o des-
porto ultrapassa a competi¢do, pois é essencialmente educativa, aspecto que
o Bario desenvolveu largamente no sistema educativo francés. Nesse sentido,
Saura (1996, apud TEIXEIRA, 2007) conceitua o desporto escolar como uma
atividade fisica realizada num periodo concreto no que a idade, mais preci-
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samente até os 15-16 anos e que ocorre em horario extracurricular, devendo
atender as caracteristicas da crianga, com finalidades educativas e que tenham
repercussdes no ambito fisiologico, cognitivo, afetivo, motor e social.

Ademais, como ja demonstrado, a PNE (BRASIL/ME, 2005) tem a in-
clusio social como objetivo principal na sua primeira diretriz. Legitimando, o
proprio Governo Federal, por meio do Ministério da Educagio, este a quem
também se vincula a PNE, entende por incluso:

A garantia, a todos, do acesso continuo ao espa¢o comum da vida
em sociedade, sociedade essa que deve estar orientada por relacdes
de acolhimento a diversidade humana, de aceitacio das diferencas
individuais, de esfor¢o coletivo na equiparacao de oportunidades

de desenvolvimento, com qualidade, em todas as dimensdes da
vida (BRASIL/ME, 2001, p. 8).

Portanto, o desporto escolar é um tema transversal da educagio com im-
pacto em diversas areas sociais, constituindo-se como um instrumento essencial
para a promogao da satide, inclusdo social, combate ao insucesso e abandono es-
colar, combate 4 violéncia e ao uso de drogas (FREIRE, 2010; DUBOW, KELLY,
2003). Também, tratando sobre o desporto escolar, Santos (2000) considera que
esse, quando adequadamente desenvolvido, pode promover inimeras compe-
téncias, tails como a autoestima, a capacidade de autocontrolo, a cooperagio,
a coesdo, o trabalho de equipa, entre outras, proporcionando uma adequada
adaptacio e integragio e, consequentemente, permitindo uma mais facilitada
compreensio e atua¢io no contexto de inclusio social.

Nesse sentido, o desporto escolar apresenta-se como um instrumento di-
datico para ser aplicado com esses jovens, pois lhes apresenta regras; ensina prin-
cipios, saber ganhar ou perder, o respeito ao direito alheio, a competi¢io ética,
que sdo todos elementos necessarios a formagdo cidada de pessoas que poderio
construir um mundo melhor.

2.3.3 Desporto paralimpico

Por toda a histéria da humanidade, pessoas com deficiéncias PCD eram
destinadas 4 separagdo, ao isolamento, a incapacidade até a sociedade comegar
a mudar esse entendimento, e os jogos paralimpicos sdo um fator social impor-
tante nesse sentido, pois promovem uma mudanca de interagdo entre as PCD
e a sociedade. Ocorrendo entio a transformacio da visio social sobre as PCD,
abandonando-se o paradigma de incapacidade fisica, dando lugar a autonomia.
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O desporto paralimpico nasceu de iniciativas oriundas da Inglaterra e
Estados Unidos na década de 1940, que organizaram praticas e competi¢des
voltadas & participacio de veteranos da Segunda Guerra Mundial com lesées
medulares. Essa iniciativa se deu porque o esporte foi utilizado como parte do
processo de reabilitacio desses soldados de guerra (ARAUJO, 1997).

Sobre a migragio do esporte na reabilitagio de traumas para o jogo para-
limpico Gorgatti (2013) afirma que:

O esporte para pessoas com algum tipo de deficiéncia iniciou-se
como uma tentativa de colaborar no processo terapéutico delas e
logo cresceu e ganhou muitos adeptos. Atualmente mais do que
terapia o esporte para esta populacio caminha para o alto rendi-
mento, e o nivel técnico dos atletas impressiona cada vez mais.
(GORGATTI, 2013, p. 532).

Assim, em 1948, no Hospital de Stoke Mandeville, Inglaterra, o mé-
dico Ludwig Guttmann organizou o I Jogos de Stoke Mandeville, em mo-
dalidade paralimpica. Esse evento ganhou relevincia internacional na sua
segunda edi¢do, em 1952. Com o crescimento de sua abrangéncia, em 1960,
foram organizados os Primeiros Jogos Paraolimpicos, em Roma, Italia, cida-
de sede dos Jogos Olimpicos daquele ano (ARAUJO, 1997).

Os Jogos de Stoke Mandeville, em 1948, contaram com a participa¢io
de 16 atletas; a primeira edi¢do dos Jogos Paraolimpicos, em 1960, contaram
com a participagio de 400 (ARAUJO, 1997); e os Jogos Paralimpicos de
Verio Rio 2016 contaram com a participa¢do de mais de 4 mil atletas (COI,
2016). Nesse quadro, verifica-se que, em sete décadas de existéncia, os jogos
paralimpicos tomaram uma dimensio cada vez maior, traduzindo-se num
valor social com a mesma expressio.

Com o tempo, a realizacio de jogos paralimpicos toma carater de
politica publica, com aspectos de inclusdo social. Contudo, a constru¢io de
uma sociedade inclusiva, nesse contexto ja quase secular, nio é tarefa facil.
De igual modo e dificuldade é a tarefa de um Estado ao implantar uma
politica ptblica que visa a garantir acesso universal e duradouro a direitos
fundamentais aos seus cidadios.

Nesse sentido, é importante conhecer dois pontos que se fazem fun-
damentais para compreender possiveis lacunas sobre os jogos paralimpicos.
Na visdo de Marques (2016), sdo eles: Um diz respeito ao sentido empregado
na pratica desportiva. O desporto, por si s6, ndo é inclusivo. Depende da
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forma como ele é apresentado aos praticantes e conduzido por eles. Quando
o objetivo central da disputa é apenas elencar campedes, com regulamentos
e exigéncias de rendimento obrigatério sem adequagdes as capacidades dos
participantes, ele pode ser excludente. Existem chances maiores de enga-
jamento e desenvolvimento das potencialidades dos praticantes quando a
intengio é a promogao do prazer e do aprendizado em vivéncias ressignifi-
cadas, com regras de disputa modificadas para privilegiar a participagio, e
ndo apenas o resultado (MARQUES, 2016).

O outro aspecto reside na forma como a sociedade ainda considera e
valoriza os desportistas com deficiéncia. H4 desconforto em relagio ao dis-
curso supercrip. Uma forma de abordar as PCD, que destaca a necessidade
e capacidade de superacio, por parte dessas pessoas, sobre as dificuldades
oriundas da deficiéncia. Esse discurso & muito comum na midia desportiva,
quando destaca nio o desempenho atlético do sujeito, mas sim o fato de
ele ser um herdi, por ser PCD, e ainda assim conseguir feitos desportivos.
Tal discurso considera as PCD como pessoas diferentes, distanciando-as das
demais, simbolizando uma forma de discriminagdo velada, que precisa ser
mudado, pois ainda ndo representa a inclusao social digna da pessoa huma-
na (MARQUES, 2016).

Enfim, desde a criagdo dos jogos paralimpicos, esses tomaram um sen-
tido cada vez mais inclusivo e socializador, numa expressio de Olimpismo
e Direito Fundamental da Pessoa Humana. Logo, construindo-se o desporto
como o um direito “paratodos”, que revela e inspira herois desportivos.

3 DISCUSSAO E ANALISE DO RESULTADO

Os megaeventos desportivos s6 serdo realmente significativos para o
Brasil se houver uma articulagio social e politica que resulte numa amplia-
¢ao do acesso ao Direito Social ao Desporto, devendo esse avango se perpe-
tuar no periodo pos-eventos. Assim, ao sediar um megaevento desportivo,
o pais nao deve ter s6 como interesse o foco do evento em si, mas também
as oportunidades que eles podem gerar ao desenvolvimento social do pais,
escolar, de alto rendimento e paralimpico.

Ademais, a evolugio social esperada nio é gratuita nem é automatica-
mente garantida. E preciso que haja uma analise e discussio dos principios
que estruturam a PNE instalada para a realizagio dos megaeventos; dos
caminhos tracados para a realizagdo desses e da legislagio que garantiu a sua
realizacio. Cabe entio agora se discutir internamente como tornar univer-
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sais e duradouros os ganhos da PNE. Nesse sentido, é importante realizar
algumas analises sobre o desempenho do Brasil nas Olimpiadas.

3.1 Desporto de alto rendimento: Analise de desempenho do Brasil
no Ranking oficial do COI

3.1.1 Paises sede de olimpiadas

A seguir a tabela de medalhas - Ranking oficial do COI, dos paises sede
das Olimpiadas nos altimos jogos, que assim sera analisado.

Tabela: DESEMPENHO DOS PAISES SEDE DE OLIMPIADAS
POR NUMERO DE MEDALHAS E POSICAQ?

Seul Barcelona | Atlanta | Sydney Atenas | Pequim | Londres Rio

1988 1992 1996 2000 2004 2008 2012 2016
Coréia do Sul | 33 -4* 29-7¢° 27 -10* | 28 -12° 30-9° 31-7° 28-5* 21 -8
Espanha 4-25° 22-6* 17-13* 11-25* 19-20* | 18-14* | 17-21* 17 - 14®
EUA 94 -3* 108 - 2° 101 -1* | 97-1° 103 -1+ | 110-2* | 104-1* 121-1°
Austrélia 14-15* | 27-10° 41-7° 58 -4+ 49 - 4¢ 46 -6° 35-10° 29-10°
Grécia 1-46° 2-26° 8-16° 13-17¢ 16 - 15* | 4-59° 2-75° 6-26°
China 28-11° | 54 -4+ 50 -4 59-3° 63-2° 100 - 1* | 87 -2 70-3°
Reino Unido | 24-12* | 20 - 13* 15-36* | 28-10* 30-10* | 47 -4 65 -3 67 -2°
Brasil 6-24* | 3-25° 15-25¢° 12 - 52* 10-16* | 15-23* | 17 -22* 19 -13°

Fonte: Tabela montada pelo pesquisador a partir de dados do COI (2016)

Da leitura feita sobre a tabela acima, percebe-se que as primeiras posi-
¢bes sio ocupadas pelos paises desenvolvidos, salvo poucas excecdes. Desse
modo, Entende-se que esse desempenho serve de indicativo ao desenvolvi-
mento das politicas publicas que garantem o acesso amplo e duradouro ao
Direito Social ao Desporto nesses paises.

Como exemplo de uma politica ptblica bem-sucedida, tem-se o Rei-
no Unido, que se supera e em vinte anos passa de uma para 67 medalhas,
ocupando agora a segunda posi¢do. Esse feito so foi possivel com a imple-
menta¢do de uma politica publica de base, em que o pais investe em todas
as modalidades, prospectando talentos e apoiando o seu desenvolvimento,
mudando assim a realidade desportiva dos seus jovens (COI, 2016).

Ja o Brasil, desde quando lancada a PNE, alcan¢ou uma pequena evo-
lucio em Londres se comparado a Pequim, saindo de 15 para 17 medalhas.

2 A posigao ¢ resultado da soma de pontos das medalhas conquistadas nos Jogos Olimpicos de Verao.
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Ocorre que se esperava uma grande evolugao, fazendo de Londres um “tram-
polim” para alcangar as metas do COI para o Rio: "ficar até a 10* posigio
nos Jogos Olimpicos e até a 5* nos Jogos Paralimpicos, tornando-se uma
poténcia olimpica em 2016, a exemplo da Australia, China e Reino Unido
quando se preparavam para sediar o evento" (COI, 2016).

Verifica-se que o Brasil teve um desempenho timido de Seul até o Rio,
pois o pais saiu da 22* posicio em Londres para a 13° no Rio. Com isso,
apesar da evoluc¢do, o pais nio alcangou a meta COI (COI, 2016). Assim, é
preciso avangar ainda mais, solidificar a politica ptblica de incentivo ao des-
porto e melhorar esse resultado, o que é possivel ap6s a realizagio do evento,
como ocorreu no Reino Unido e EUA.

O timido desempenho do Brasil nos Jogos Olimpicos de 2016 é re-
sultado da negligéncia a diretriz 18 do contrato firmado com o COI e da
CF/88, no seu art. 217, quanto ao poder/dever do Estado de fomentar prati-
cas desportivas como direito de todos.

Por fim, observa-se que na quase totalidade os paises tém melhora gra-
dativa quanto ao proprio histérico, no periodo em que se prepara para sediar
a Olimpiada de verio, alcancando o 4pice no evento que sedia, mas retrain-
do em seguida, e o desempenho brasileiro seguiu essa tendéncia. Nos jogos
do Rio, o Brasil fez a sua melhor campanha dentre todas que ja participou:
bateu alguns préprios recordes; conquistou o maior nimero de modalidades
no pddio; conquistou também a melhor posi¢io no quadro geral; a maior
quantidade de medalhas; a primeira medalha em algumas modalidades, es-
pecialmente aquelas em que o pais ndo tem tradi¢io. Assim, deve-se cuidar
para que a retragdo nio ocorra, pois o Reino Unido ja provou que isso é
possivel e a realidade brasileira ndo deixa dtvida de que isso é necessario.

3.1.2 Analise econdmico-geografica do Brasil nos dois altimos Jogos
de Verio

Ha ainda outros modos de se analisar o desempenho dos paises em
Olimpiadas: por Medalha X Produto Interno Bruto - PIB, o Brasil ocupou
em Londres a 70* posi¢io e no Rio a 622, dentre as 207 delega¢bes. Mesmo
estando entre as dez maiores economias do mundo, o pais nio consegue
produzir com o seu poder econdmico uma posi¢io louvavel, o que leva a
constatar a baixa eficiéncia nacional;

Medalha X Populagio, o Brasil ocupou em Londres a 682 posi¢io e
no Rio a 71% Mesmo estando entre as maiores populacdes do mundo, dentre
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os paises que terminaram as Olimpiadas de Londres ou Rio com mais me-
dalhas do que o Brasil s6 os Estados Unidos e a China tém populagdo maior
que a brasileira. Das onze nagdes que superaram o Brasil no Rio, seis tém
até 80 milhdes de habitantes, enquanto o Brasil supera 200 milhdes. Com
tamanha populagio e variados bidtipos, o Brasil tem enorme potencial para
desenvolver atletas olimpicos, o que na pratica nio se viu.

Destarte, a tudo isso se atribui o fato de que a PNE nio foi suficiente-
mente bem-elaborada e ndo estd sendo implantada com eficiéncia no Brasil.

3.1.3 Analise do Ranking Hist6rico das Olimpiadas da Era Moderna

Avaliando o ranking histérico das Olimpiadas da Era Moderna, que
se inicia com a edi¢do de Atenas, em 1896, o Brasil passou da 37% para a 35%
posi¢do, ficando atras de paises como a Jamaica, Etidpia, Quénia, Ird, Cama-
rdes, etc. (BRASIL, 2016). Verifica-se que em mais de cem anos a evolugio do
Brasil foi quase inexistente. Considerando que a posi¢io no ranking é um in-
dicativo da condigdo social da populagio, ou do acesso universal ao Direito
Social ao Desporto, o Brasil se revela com indice de paises subdesenvolvidos,
menores, e que enfrentam problemas politicos e econd6micos muito mais
graves, como os acima descritos.

A minima evolucio alcancada pelo Brasil em mais de um século reve-
la um atraso social, que desrespeita e dignidade humana, fruto da auséncia
de politicas publicas de qualidade, de uma sucessdo de governos que ignoram
os mandamentos constitucionais, que mesmo apds quase trinta anos de sua
promulgacdo ainda nio foi expressivamente implementada. Ha ainda que se
verificar o efeito das politicas ptblicas desportivas implantadas, subsequen-
tes a CRFB/88, pois em duas décadas o Brasil esteve trés vezes na final de
uma copa do mundo de futebol, sendo o campedo em duas delas, enquanto
nos demais tipos de desportos de alto rendimento ndo evoluiu com tamanha
expressdo, mesmo sediando cinco megaeventos olimpicos, ja citados. Pior
ainda é falar do desporto escolar, que somente a partir da década de 2000
evoluiram, mas ainda carecem de avancos para garantir dignidade humana
a populacio de base, conforme segue.

3.2 Desporto escolar ou de base

O desempenho do Brasil quanto a desporto escolar é reflexo das po-
liticas publicas educacionais, que conferem ao pais o 88° lugar entre os 127
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paises no ranking da Organizacio das Nagdes Unidas para a Educacio, a
Ciéncia e a Cultura - UNESCO - em 2011, estando entre os de nivel “médio”
de desenvolvimento em educacio, atras do Equador e Bolivia, e tendo apenas
uma universidade entre as cem melhores do mundo.

Contudo, o legado da Olimpiada na esfera escolar ja dé sinais de fra-
casso, pois o Governo Federal desprestigia a disciplina Educacio Fisica no
curriculo do ensino infantil e fundamental e torna a sua pratica facultativa
ao aluno, contrariando o olimpismo e em sentido oposto as politicas educa-
cionais dos paises com educacdo de qualidade, como Estados Unidos e paises
da Europa, onde a Educagio Fisica é matéria obrigatéria. Como se nao bas-
tasse, a sua decisdo foi por Medida Proviséria (MP 746/2016), dispensando
discussdo prévia com a sociedade, numa gestio participativa.

O Brasil ainda é um pais marcado por desigualdades sociais, altos
indices de violéncia, baixo rendimento escolar e tantos outros problemas
sociais que afetam especialmente jovens em idade escolar, sendo certo que
o desporto escolar norteia uma melhora da qualidade do ensino através de
diretrizes que possibilitam uma prdxis educativa inovadora. Por conseguinte,
compreende-se que o espaco escolar nido deve ser apenas um reprodutor do
conhecimento, mas também um propiciador da transformagio pessoal e so-
cial, o que implica relacionar a filosofia do Olimpismo diretamente a agio
politica pedagodgica dos educadores.

Por fim, ter um bom desempenho nas olimpiadas é deveras importan-
te para um pais, pois contribui para a efetivacio da dignidade humana por
meio da educagio desportiva. Como ja dito, o desporto de alto rendimento
serve como propulsor ao escolar, ou de base, este responsavel por formar o
cidadio, socializar, ressocializar e profissionalizar pessoas, especialmente as
criangas, adolescentes e jovens que se encontram em situacio de risco social,
garantindo a todos uma existéncia digna, livre e igual.

3.3 Os jogos paralimpicos

Os Jogos Parapan-Americanos e os Jogos Paralimpicos de Verio mere-
cem destaque, pois a perspectiva social de deficiéncia fisica carece de discus-
sdes sobre 0 modo como as PCD estdo inseridas nos diferentes espacos so-
ciais. Por isso, € preciso analisar como € feita a inclusdo social dessas pessoas.

Desde o final do século XX a sociedade se deu conta de que as PCD
ainda ndo estavam incluidas nos meios sociais, carecendo de transformagdes
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no modo como essas pessoas eram compreendidas, quebrando assim o para-
digma da integracio sob o prisma médico de deficiéncia, que buscava inserir
as PCD na sociedade sem a devida transformacio desse ambiente, o que
acabava, por muitas vezes, expondo limitacdes dessas pessoas. Assim, ocorre
uma mudanga social, que passa a promover o conceito de inclusio, baseado
no modelo social de deficiéncia e em principios de aceitacio e valorizagio de
diferencas, e potencialidades dos cidadios, sendo PCD ou nio.

Com o movimento de Inclusio, e nio mais Integragao, a sociedade
toma um caminho para se refazer em diferentes areas: educagio, mobilidade,
trabalho, lazer, esporte, para falar apenas das mais importantes e proporcio-
nar a todos os cidadaos iguais oportunidades para desenvolver como ser que
age, produz, questiona, se diverte, namora e ama, sem qualquer distin¢do.

Porém, a criagio da modalidade desportiva paralimpica, nio garante
que as PCD sempre vivenciem processos de inclusio social, conforme ja
discutido sobre o entendimento de Marques (2016). Uma verdadeira inclusio
social de atletas com deficiéncia pressupde a sua valorizacio simplesmente
como atletas, destacando seus feitos desportivos, como acontece com os de-
mais atletas, pois a igualdade s6 é alcangada quando ha dispensa de certo
tratamento desigual. Retomando o ensinamento de Barroso (2010) sobre a
necessidade de se invocar os direitos fundamentais, “a0 menos até que a so-
ciedade se torne tio evoluida que dispense ou ultrapasse tal conceito”, a dis-
pensa de que trata o autor é a mesma dispensa de certo tratamento desigual.

A verdadeira inclusio social através do desporto passa pela adequa-
¢ao de praticas e sentidos de modo a oportunizar vivéncias produtivas as
pessoas, independentemente de terem corpos de Apolo, Afrodite ou nio.
Pois, a inclusido social desejada através do desporto ocorre quando a socie-
dade compreende que um atleta merece ser valorizado como tal, portando
ou nio deficiéncia. E preciso mudar o discurso, deixando o estigma do he-
ré1 que vence a deficiéncia para valorizar o atleta que vence a competi¢io.

A partir desse pensamento, os jogos paralimpicos perdem o sentido
de existir. Observa-se que diante das desigualdades fisicas insuperaveis entre
homens e mulheres, a solu¢io dada foi criar competicdes distintas, a exem-
plo do futebol, judd, atletismo etc. inseridas nos jogos principais sem, con-
tudo, excluir as mulheres para um sub-evento. Logo, a mesma solu¢io deve
ser empregada aos jogos paralimpicos, deslocando-os para dentro dos jogos
principais, extinguindo-se os Jogos Parapan-Americanos e Jogos Paralimpi-
cos, com isso avancando no sentido de igualdade entre os atletas.
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Contudo, o tratamento desigual precisara ainda ser dado, a0 menos
por um tempo e nos bastidores, para que todos os atletas tenham garan-
tido o espagco comum para competirem e serem vistos, sem COTrrer o risco
de os atletas com deficiéncia serem ofuscados pelos demais. Afinal, todos
enfrentam dificuldades, todos precisam vencer os limites do préprio cor-
po, ter disciplina para ser reconhecido como o melhor atleta do mundo
em cada categoria.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Feita a pesquisa foi possivel alcancar o seu Objetivo Geral, que foi
investigar a evolugdo e acesso universal e duradouros ao Direito Social ao
Desporto no Brasil, com a implementa¢io da PNE, que em uma década pro-
move sete dos mais importantes eventos desportivos mundiais, com enfoque
nas Olimpiadas de Verdo 2016, que proclamam o Olimpismo. Tal investiga-
¢ao foi realizada e apresentada no presente artigo.

Ademais, a pesquisa apresenta o legado que a PNE deixa para o Brasil
no que se refere a evolugdo e ao acesso universal e duradouros ao Direito
Social ao Desporto, num ciclo de uma década, quando realiza sete das mais
importantes competi¢des desportivas mundiais.

Portanto, externamente, o Brasil perdeu a chance de realizar, de for-
ma inédita no mundo, as competi¢des paralimpicas dentro dos jogos prin-
cipais, promovendo a inclusio mundial dos atletas com deficiéncia fisica ao
evento desportivo principal e por consequéncia uma inclusiao mais integral,
justa e igual. Assim, o Brasil escreveria seu nome na histéria dos Jogos Pan-
-Americanos e dos Jogos Olimpicos como o pais que langou para o mundo
a importincia de romper com o atual modelo separatista.

Internamente, o Brasil nio promoveu uma politica ptblica com toda
a eficiéncia pretendida pela PNE, com a realizacio dos megaeventos despor-
tivos, especialmente com a realizagio das Olimpiadas de 2016. Com isso, o
direito fundamental da pessoa humana no 4mbito do direito social ao des-
porto nio foi alcangado plenamente. Tal quadro compromete a perpetuagio
da PNE, sendo insuficiente para garantir o cumprimento do Olimpismo na
sua plenitude e repetir o feito do Reino Unido. Assim, nio surtiu todo o
efeito desejado no direito ao desporto nacional, tanto na categoria escolar,
como na de alto rendimento.

O programa Bolsa Atleta é o ponto-chave ao desenvolvimento do
desporto do Brasil; seus resultados foram positivos quanto as olimpiadas
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de 2016, contudo, aquém do que poderia ter sido, a exemplo de outros pa-
ises que sediaram outras edi¢des do jogos olimpicos. Ademais, o que mais
preocupa é que, com a passagem dos jogos, o desempenho do Estado tende
a cair, comprometendo o desenvolvimento desportivo no Brasil. Logo, este
trabalho aponta para necessidade de intensificar o programa Bolsa Atleta,
tornando til e dando sobrevida ao investimento feito até entdo e garantin-
do um desenvolvimento desportivo duradouro no Brasil.

Em suma, de um lado, apesar das dificuldades, resta um placar posi-
tivo, do qual o Brasil saiu vitorioso, num lindo espetaculo desportivo, que
promove, de algum modo, a dignidade ao povo brasileiro. De outro lado,
a evolucio alcancada no acesso universal e duradouro ao Direito Social ao
Desporto no Brasil ainda foi timida, restando muito a fazer. <
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RESUMO: A Constitui¢io Federal de 1988 outorgou ao Ministério Pablico
o poder de fazer a investigagdo criminal de forma direta. Essa competéncia
invadiu atribui¢io da Policia Judiciaria. A doutrina contraria diz que nio
h4 previsio expressa de o Parquet investigar, pois estaria violando garan-
tias da pessoa ou do indiciado. A favoravel defende que ha dispositivos na
legislagio infraconstitucional que autoriza esse papel do Parquet. Com a
conclusido do julgamento do Recurso Extraordinario n® 593.727, o plenario
do Supremo Tribunal Federal pacificou o entendimento de que o Ministério
Pablico podera investigar de forma direta e com prazo razoavel, desde que
respeitadas as garantias do indiciado e ou da pessoa.

SUMARIO: 1. Introducio 2. Ministério Pablico 2.1 Posicdes contrarias
a investigagio criminal direta feita pelo Parquet. 2.2 Posi¢io favoravel a
investigacio direta feita pelo Ministério Pablico 3. Consideracdes finais;
Referéncias.

1. INTRODUCAO

Este trabalho analisa o poder de investigacio do Ministério Ptblico.
O Parquet, segundo o art.127 da CF/88, “é institui¢cio permanente, essencial
para a defesa do interesse social da ordem juridica, do regime democratico?”.
Tradicionalmente, a Policia Judiciaria detém o monopdlio das inves-
tigagdes criminais na apura¢ao das infragdes penais, sendo que a autoridade

1 Artigo apresentado como exigéncia final da disciplina Metodologia da Pesquisa, do curso de Pés-Graduagio Lazo Sensu
em Direito Puablico e Direito Privado — FEMPER].

2 BRASIL. Constituigao (1988). Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.

I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 78, p. 253 - 271, Janeiro/Abril 2017 I 253



policial preside as investigacdes. O Ministério Pblico, como titular da agio
penal publica, durante o inquérito policial, ap6s a entrega do relatério final
feito pela autoridade policial, percebendo que esteja faltando algum elemen-
to para sua formagio da opiniio delituosa, podera requisitar diligéncias
investigatorias a Policia Judiciaria, esta competéncia outorgada pela Consti-
tuicio Federal e ratificada pela Lei Ordinaria do Codigo de Processo Penal.

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, ampliou-se o rol de
fungées do Parquet previsto no art. 129 do diploma constitucional. Dentre
eles, se destaca a atuagio do Ministério Pablico em fazer a investigagao cri-
minal de forma direta.

O problema é que essa investigagdo criminal direta estaria invadindo
o monopdlio da Policia Judiciaria previsto no art. 144 §4* IV da CF/88. Ou-
tro argumento utilizado é que o Ministério Pblico apenas tem competéncia
para investigar o inquérito civil, segundo o art. 129 no inciso III da Carta
Republicana de 1988. Ato continuo, o Parquet s6 pode requisitar diligéncias
investigatorias, mas nio fazer a investigacdo propriamente dita, conforme o
inciso VIII do art. 129 do diploma constitucional.

O Ministério Pablico podera investigar no dmbito penal desde que
sejam respeitadas as garantias constitucionais do indiciado ou da pessoa,
para que nio ocorra abuso.

A presente pesquisa ira analisar o papel exercido pelo Ministério Pu-
blico ao conduzir a investigacio criminal direta, ao invés de somente a
autoridade policial participar na apuracio de crimes. Para a justificativa do
presente tema, no ano de 2013, o Congresso Nacional tentou aprovar a pro-
posta de emenda a Constitui¢do n® 37-A de 2011, que acabaria com o poder
de investigagio do Ministério Pablico, sendo a competéncia exclusiva da Po-
licia Judiciaria. No entanto, com protesto nas ruas, tal projeto foi arquivado.

O Ministério Publico exerce um papel importante na investigagdo
criminal, de maneira que, sem a sua participa¢do, boa parte dos crimes
nio teria solucio.

Existem varias obras sobre o poder de investigagio do Ministério
Publico, tais como as de Waldemiro Gomes Neto, Luiz Flavio Gomes, Cesar
Roberto Bitencourt, Luis Roberto Barroso e Valter Furtado, nas quais faz-se
destaque a legitimidade da fun¢io investigatoria do Ministério Pablico, de
Lenio Luiz Streck e Luciano Feldens, que analisa a investigacio direta pelo
Ministério Pablico. Outra obra, contraria ao entendimento da investigagido
direta sobre Ministério Publico e investiga¢do criminal, de Rogério Lauria
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Tucci alega que o Parquet nio podera investigar, pois atentaria contra os
principios constitucionais a que o indiciado teria direito.

A pesquisa necessaria a consecucao deste projeto realizar-se-a, sobretu-
do, de maneira bibliografica e documental, visando & analise do surgimento,
evolugio e, atualmente, do poder de investigacio do Ministério Pablico.

O assunto poder de investigacio do Parquet ficou em evidéncia no
ano de 2013, através da midia nacional, com a PEC 37 de 2011, que co-
locaria o fim da investiga¢do direta pelo Ministério Ptblico. O Supremo
Tribunal Federal, no ano de 2015, pacificou o tema, dizendo que o Parquet
podera fazer a investigagio direta.

Por isso, o foco desta pesquisa serd agrupar os argumentos mais bem
trabalhados dos doutrinadores, assim como as mais bem fundamentadas
decisdes judiciais, a fim de que se possa sustentar, fundamentadamente, a
proposta do futuro artigo.

Os recursos utilizados para tanto serdo a internet e a visita a bibliotecas.

2. MINISTERIO PUBLICO

2.1 Posi¢oes Contrarias a Investigagio Criminal Direta pelo Ministé-
rio Pablico

O art. 144, § 4°, da Carta Republicana de 1988 diz que a segu-
ranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é
exercida para a preservacio da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patriménio:?

Determinados autores, como Tucci’, Neto® e Gomes® defendem que
o Ministério Publico ndo tem o poder de fazer a investigacio, cabendo so-
mente a policia judiciaria o monopélio da investigacio. Segundo o art.144 e
seguintes, ndo cabera ao Parquet poderes de investigagdo criminal propria.”
Este dispositivo demonstraria que a Policia Federal e a Judiciaria teriam o

3 BRASIL. Constituicao (1988). Constituigdo da Repuiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
4 TUCCI, Rogério Lauria. Ministério Publico e investigagdo criminal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais. 2004. 164p.
5 LOPES NETO, Waldemiro Gomes. A investigagio criminal pelo Ministério Publico. Contetdo Juridico, Brasilia-

-DF: 04 sct. 2008. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.20858&sco=1>. Acesso
em: 07 out. 2015.

6 GOMES, Luiz Flavio. Questio de limite. Ministério Piblico nZo tem poder para presidir investigagio. Dispo-
nivel em: <http://conjur.estadao.com.br/static/text/24063,1>. Acesso em: 07 out. 2015. Ou http://www.conjur.com.
br/2004-mai-20/ministerio_publico_nao_poder_presidir_investigacao, p.1

7 Idem, 2004, p.1
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monopdlio para a apuragio das infragdes penais. Assim, o Ministério Pabli-
co nio terd o poder de investigagio de forma direta.

A doutrina entende que, nas fungdes institucionais do Ministério Pa-
blico, outorgadas pelo legislador constituinte de 1988 no art. 129, nio esta
autorizado expressamente o poder de investigagio do 6rgio ministerial. O
dispositivo do inciso III mostra que o Ministério Pblico detém o monopé-
lio do inquérito civil, mas ndo o inquérito policial®.

O inciso VII do art. 129 da Carta Republicana de 1988, que diz so-
bre o controle externo da atividade policial feito pelo Ministério Pablico,
“afronta as garantias constitucionais asseguradas ao imputado, que se con-
substancia numa atuac¢io afrontosa do due process of law e aos incisos LIV
e LV do art. 5* da Constituicio Federal®”.

Em relagdo aos incisos LIV e LV do art. 5* da Carta Republicana de
1988, nio é respeitado o devido processo legal, que nele incluem os prin-
cipios do contraditério e da igualdade. O Ministério Ptblico, fazendo a
investigacio diretamente, traria um desequilibrio entre as partes, (Ministério
Pablico e o suposto autor do crime), ou seja, haveria um abuso de poder do
6rgio Ministerial.

A posi¢ao da Ordem dos Advogados do Brasil é de que o Ministério
Pablico nio tem o poder de investigagio criminal, pois tal prerrogativa nio
tem fundamento legal e constitucional. Ademais, a sua investigacio compro-
meteria a investigacdo dos fatos e ainda promoveria a violagio as garantias
constitucionais da ampla defesa e contraditério.

Atualmente o ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz Roberto
Barroso apresentou outros argumentos contrarios a investigacio criminal
feita pelo Ministério Publico, dentre eles o de que concentrar no Parquet as
atribuicdes investigatorias é indesejavel e estaria atribuindo excesso a essa
institui¢do. O Ministro Barroso se mantida que essa concentracio afastaria a
impessoalidade do Ministério Pablico para manter no momento de decidir
pelo oferecimento ou nio da denuncia. E por fim, segundo Barroso, o Par-
quet ja dispde de instrumentos suficientes para suprir deficiéncias e coibir
desvios da atuagio policial'.

8 TUCCI, Rogério Lauria. Ministério Publico e investigag@o criminal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais. 2004. 164p.

9 Idem, 2004, p- 79

10 BITENCOURT, Cezar Roberto. MP fora d’adgua. Disponivel em <http://conjur.estadao.com.br/static/
text/29589,1>. Acesso em 07 set. 2015, p.1

11 BARROSO, Luis Roberto. Investigagdo pelo Ministério Publico. Argumentos Contrarios e a favor. A sintese
possivel e necessaria. Rio de Janeiro. 22 jan. 2004. 22p. Disponivel em: http://2cct.pgr.mpf.gov.br/documentos-e-pu-
blica(:()es/d()cs_textos_interesses/investigacao_l\'ﬂ?pdf. Acesso em: 07 out, 2015.
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Uma decisdo que ficou muito famosa a época sobre o poder de inves-
tigagio do Ministério Pablico foi em 2003, deteria na Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal, foi julgado o recurso ordinario em Habeas Cor-
pus 81-326-7 do Distrito Federal, decidido pelo ministro na época, Nelson
Jobim. Conforme essa decisio, o Ministério Pablico do Distrito Federal e
territorios ndo legitimidade para investigar um delegado de policia civil, que
praticou um crime, usando o controle externo da atividade policial'®.

A decisio foi undnime no sentido de que ao Ministério Publico nio
compete realizar investigacio criminal, sendo que o Ministro Nelson Jobim
no seu voto citou argumentos de que o Parquet nio podera investigar, pois
a Constitui¢io Federal de 1988 nio outorgou poderes investigatorios. O
Ministro Nelson Jobim relatou que o Ministério Pablico tem competéncia
para requisitar diligéncias investigatorias e a instauragdo de inquérito civil
previsto no art. 129 III do texto Republicano de 1988".

No Julgamento do Recurso Extraordinario n® 593.727 do Estado
de Minas Gerais, no plenario do Supremo Tribunal Federal, em 14 de
maio de 2015, o Ministro Cesar Peluzo no seu voto comeca tracando a
evolugdo histérica de como surgiu o inquérito policial no Brasil e ainda
cita a atribui¢do da policia judiciaria, prevista no art. 144 e seguinte da
Constituiciao Federal de 1988 . Sobre o tema, o Ministro Peluzo declarou
que nio existe no ordenamento norma expressa que permite que o Parquet
realize investigacio e instru¢do preliminar ou preparatéria da agio penal
de conhecimento, de carater condenaté6rio®. Relatou que a Constituigao
Federal deixou claro que nio constitui fun¢io do Ministério Pablico apu-
rar infra¢des penais mediante atos proprios de investigacio e de instrugao
na primeira fase da investiga¢do'®. O Ministro afirmou que a Carta Repu-
blicana de 1988, no seu art. 129, inciso III, atribuiu funcdes institucionais,
como promover o inquérito civil e a a¢do civil ptblica, para a protegio
do patrimé6nio ptblico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos".

12 LOPES NETO, Waldemiro Gomes. A investigagio criminal pelo Ministério Publico. Conteudo Juridico, Brasilia-
-DF: 04 set. 2008. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.20858&seco=1>. Acesso
em: 07 set. 2011.p.48

13 Idem, 2011, p.48

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario, n.® 593.727, Plenirio do Supremo Tribunal Federal,
Brasilia, DE, 14 de maio de 2015, p. 1/11.

15 Ibidem, 2015, p. 1/11.
16 Thidem, 2015, p. 1/11.
17 Tbidem, 2015, p. 1/11.
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No final do seu voto, o Ministro admitiu que o Ministério Publi-
co promovera atividades de investigagio de infragdes penais, como medida
preparatéria para instauracio de acao penal, desde que o faga nas seguintes
condigdes: primeiro, mediante procedimento regulado, por analogia pelas
normas que governam o inquérito policial. Segundo, que o procedimento
seja de regra publico e sempre supervisionado pelo Poder Judiciario. Tercei-
ro, que tenha por objeto fato ou fatos teoricamente criminosos, praticados
por membros ou servidores da prépria institui¢io, ou praticados por auto-
ridades ou agentes policiais, ou ainda, praticados por outrem, se, a respeito,
a autoridade policial, cientificada, ndo haja instaurado inquérito policial'®.

2.2. Argumentos Favoraveis 4 Investigacio Criminal Direta pelo Mi-
nistério Pablico

A Receita Federal realiza, com alguma frequéncia, ndo apenas diligén-
cias investigatorias, como também opera¢des que tém como moével, tanto
a constitui¢do de um auto de infra¢do, quanto a repressio a determinados
delitos. Por exemplo, reprimir o contrabando e o descaminho (art. 334 do
Codigo Penal). A propria “representacao fiscal para fins penais”, dirigida ao
Ministério Pablico, veicula informagdes atinentes a operagdes financeiras do
contribuinte-investigado, as quais tém como intuito comprovar a autoria e
materialidade do delito de sonegacio fiscal, Lei. 8.137/90".

O Banco Central tem um departamento de combate a ilicitos cam-
biais e financeiros, ligados a diretoria de fiscalizacdo. Sio efetuadas dili-
géncias que, além de instruir o procedimento administrativo, terio como
destinatario o Ministério Publico, para que proceda criminalmente contra
os investigados®.

No Poder Legislativo, existem as comissdes parlamentares de inquéri-
to, que estdo consignadas pelo art. 58, § 3%, da Constitui¢io Federal de 1988,
e que tém: “poderes de investigacdes proprias das autoridades judiciarias,
além de outros previstos nos regimentos das respectivas Casas*”.

Outro dispositivo seria o art. 269 e seus paragrafos do Regimen-
to Interno da Cimara dos Deputados, que permite que se for cometido
algum delito, sera instaurado o inquérito a ser presidido pelo diretor de

18 Ihidem, 2015, p.1/11.

19 STRECK E FELDENS, A legitimidade da fungzo investigatéria do Ministério Publico, Rio de Janciro, Forense,
3% ed. 2006, p. 89.

20 Idem, 2000, p. 89.
21 BRASIL. Constituigio (1988). Constituigao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
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servigos de seguranca ou se o indiciado ou o preso for membro da casa,
pelo corregedor ou corregedor substituto. Nos seus paragrafos seguintes,
apoOs o término da investigacio, este instituido que o inquérito serd reme-
tido 4 autoridade policial®.

Quanto ao Poder Judiciario, cabe apenas a ele préprio, e jamais a
Policia, a investigacio de magistrados envolvidos em praticas criminosas.
Dispde a Lei Organica dos Magistrados®, o art. 33 da Lei Complementar
35/79 inciso II, que sdo prerrogativas do magistrado nao ser preso senio
por ordem escrita do Tribunal ou do 6rgio competente para o julgamento,
salvo em flagrante crime inafiancavel, caso em que a autoridade fara ime-
diata comunicagio e apresentagio do magistrado ao Presidente do Tribunal
a que esteja vinculado. E o paragrafo inico relata que, quando, no curso de
investigacio, houver indicio da pratica de crime por parte do magistrado, a
autoridade policial, civil ou militar, remetera os respectivos autos ao Tribu-
nal ou 6rgido especial competente para o julgamento, a fim de que prossiga
na investigacao.

Aos membros do Ministério Pablico da Unido, nio é diferente com
que prevé a Lei Orginica da Magistratura sobre fazer a investigacao de forma
direta. Segundo a Lei Complementar 75/93 do Parquet Federal, no seu art.
18, que sdo prerrogativas dos membros do Ministério Ptblico e no paragra-
fo tnico , quando no curso de investigacio, houver indicio da pratica da
infrag¢do penal por membro do Ministério Publico da Unido, a autoridade
policial, civil ou militar, remetera imediatamente os autos ao Procurador-
-Geral da Republica, que designara membro do Parquet para prosseguimento
da apuracio do fato.

O art. 43 do Regimento do Supremo Tribunal Federal relata que,
ocorrendo infragdo a lei penal na sede ou dependéncias do Tribunal, o Pre-
sidente instaurara inquérito, se envolver autoridade ou pessoa sujeita & sua
jurisdi¢do, ou sua atribui¢do a outro Ministro. No paragrafo primeiro, esta
instituido que o Presidente podera proceder na forma deste artigo ou requi-
sitar a instauragdo 4 autoridade competente.?

22 REGIMENTO INTERNO DA CAMARA FEDERAL, disponivel em: <http:/ /www.camara.gov.br/internet/legisla-
cao/regimento_interno/RIpdf/reglnterno.pdf,> acesso em 24 de out. 2015.

23 BRASIL. Lei Complementar n.° 35/79, de 14 de marco de 1979. Diario Oficial da Unido da Republica Federativa do
Brasil, DE, 14 de marco 1979.

24 BRASIL. Lei Complementar n.° 75/93, de 21 de maio de 1993. Diatio Oficial da Unido da Republica Federativa do
Brasil, Poder Legislativo, DF, 21 de mai.1993.p.6865.

25 REGIMENTO INTERNO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, disponivel em < http://www.stf,jus.br/arqui-
vo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF_Setembro_2015_versao_eletronica.pdf > Acesso em 24 de out. 2015.
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Todos esses exemplos mostram que ndo é somente a policia judicia-
ria que poderé investigar. Existem outros 6rgios autorizados por lei para
fazer a investiga¢ao, nio somente a autoridade policial. Desse modo, com-
prova-se que a policia judiciria ndo detém a exclusividade da investigagao
criminal. Dessa forma, o Ministério Pablico podera fazer a investigagao
criminal diretamente.

O procurador da republica Valter Furtado ?* apresenta, no Instituto
Brasileiro Criminal, 15 (quinze) razdes para o Ministério Pablico investigar
infragdes penais. A primeira é que a atividade é prevista em lei e compativel
com a finalidade do Ministério Plblico, tanto que prevalece na Europa, e,
portanto, amparada pelo art. 129, IX, da CF/88.

Atualmente, vem prevalecendo na Europa a investigagao criminal di-
reta pelo Ministério Pablico. No Brasil, esta investigacio feita pelo Parquet
estd amparada pelo inciso IX do art. 129 do texto constitucional, que o
6rgao ministerial teria respaldo, pois estaria atendendo a outra finalidade,
desde que compativel com sua funcio, e a investigagdo criminal é de fun-
damental importincia para a formagio delituosa do Ministério Pablico.?®

O aludido autor explica que a Lei Complementar n.* 75/93, nos seus
art. 8 e seguintes, da autoriza¢io ao Ministério Pablico para fazer a in-
vestigagdo direta. O que chama a atenc¢do é que no Estatuto do Idoso, no
Estatuto da Crianca e do Adolescente e no Codigo Eleitoral estd expressa a
atribui¢do da investigagio direta pelo Parquet?’

A terceira razdo apresentada por Valter Furtado é a tendéncia dos
ordenamentos juridicos de atribuir investiga¢do criminal ao Ministério Pa-
blico, assim como ocorre na Alemanha, Italia, em Portugal e na Frang¢a®.

Quarta razio: uma das reclamagdes do relatério da ONU sobre exe-
cucdes sumarias do Brasil é que as unidades do Parquet deveriam dispor de
um grupo de investigadores e ser encorajadas a realizar investigacdes inde-
pendentes contra acusacdes de execu¢do sumarias. ¥

Quinta razdo: o sistema do juizado de instrugdo releva inconvenien-
tes, como o compromisso da imparcialidade do juiz, que determinaram o

26 FURTADQO, Valter, As “15 razoes para o Ministério Pablico investigar infra¢des penais”. Boletim IBCCRIM n.”
139/10-11, Ano 12, junho de 2004, p.10/11.

27 Idem, 2004, p.10/11.
29 Thidem, 2004, p.10/11.
30 Ibidem, 2004, p.10/11.
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seu desprestigio na Europa. E no sistema de investigacio exclusivamente
policial, praticamente abandonado, causa inimeros problemas da sua efici-
éncia na apuracio de infragdes®.

Sétima razdo: na Constitui¢io Federal nio se encontra dispositivo
que autorize pensar em exclusividade em relagio a atividade de policia ju-
diciaria da Unido, para excluir a atuagdo das outras policias civis além do
que separa nitidamente a fun¢io de investigar infragdes penais da de policia
judiciaria, conforme fica claro da leitura dos §§ 12, I e IV, e 4* do art. 144%,

Oitava razio: qualquer titular de um direito de ac¢io deve ter a facul-
dade de colher, por si, dentro de pardmetros legais e éticos, os elementos que
sustentardo o seu pedido ao Judiciario, sob pena de ver coarctado o seu dire-
to de agdo; a prevalecer a tese negativa da fungio investigatoria do Parquet,
este 6rgao encontrar-se-a na insoélita situagao, dentro do nosso ordenamento,
de tnico titular de acdo sem a faculdade de colher as informacoes e docu-
mentos necessarios para supedanear a sua pretensio, vendo-se eventualmente
na contingéncia de promover a¢des e arquivamentos temerarios®.

Nona razdo: o Ministério Ptblico é 6rgio autbnomo, cujos membros
gozam de garantias constitucionais como a inamovibilidade, vitaliciedade e
independéncia funcional, o que implica maior probabilidade de desenvolvi-
mento e resultado atil de determinadas investigacdes, como as que envolvem
politicos influentes ou integrantes da Policia, sobretudo os mais graduados®.

Décima razio: o controle externo da atividade policial, fungio atri-
buida ao Parquet pelo art. 129, VII, da CF, é notoriamente inviavel sem
a possibilidade de investigacio criminal independente, donde se invoca a
teoria dos poderes implicitos®.

Décima primeira razio: a investigacdo €& apenas um instrumento de
formacio de convic¢do, ndo um fim em si mesma, e a diferenca entre inves-
tigagdes civis e penais se identifica apenas para fins metodoldgicos, inclusive
quanto ao uso de determinados instrumentos, como a interceptagio telefo-
nica, ndo se podendo esquecer que provas extraidas de um inquérito civil
podem embasar uma a¢do penal, da mesma forma que indicios colhidos em
uma investigacdo criminal podem sustentar uma pretensio civil®’.

32 Thidem, 2004, p.10/11.
35 Ibidem, 2004, p.10/11.
36 Thidem, 2004, p.10/11.
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Décima terceira razio: se é correto, como ninguém parece discrepar,
que a a¢do penal pode ser deflagrada sem inquérito policial art. 46, § 1°, do
Codigo de Processo Penal, que o Parquet pode promover inquéritos civis
art. 129, 111, da Constitui¢io Federal de 1988 e que frequentemente nestes
inquéritos civis, por exemplo, em que apuram improbidade administrativa,
surgem indicios da autoria de ilicitos penais, suficientes para o ajuizamento
de uma agdo penal, soa incoerente e formalista ao extremo a ideia de negar
ao Parquet a possibilidade de desenvolver investigacdes penais®.

Décima quarta razio: a alegacdo segundo a qual investigacdes promo-
vidas pelo Ministério Pablico seriam parciais, porque visariam apenas a co-
ligir provas tendentes a uma futura condenagio, é de todo improcedente,
porque a prova da fase inquisitorial s serve para o recebimento da agao, de-
vendo toda prova, exceto a técnica, ser reproduzida em juizo. Ndo se espera
do érgao investigador, seja ele Policia ou Ministério Publico, imparcialidade,
atributo judicial, mas apenas impessoalidade. A Policia estd sempre em con-
tato com o Parquet e é obrigada a atender suas requisi¢des, sendo a mera
ideia dessa pretensa equidistincia um disparate, e a probabilidade de um
membro do Ministério Publico distorcer os fatos na fase pré-processual nao
é maior que a de um delegado de policia fazer o mesmo. ¥

Décima quinta razido: possibilitar ao Parquet a condugio direta de
investigacoes criminais atende ao art. 37, caput, da Constitui¢io Federal de
1988, pois agrega eficiéncia a determinadas investigagdes, de acordo com
a influéncia que o investigado possa exercer no tipo de investigagio, por
exemplo, coleta e anilise de documentos, a necessidade de formular um
juizo direto e objetivo sobre os fatos. *

A pritica tem demonstrado como é relevante a atividade investiga-
toria do Parquet no campo criminal, seja no combate a abusos na fungio
policial, seja na apuragio de crimes como sonegacao fiscal, lavagem de di-
nheiro, fraude contra o sistema financeiro e corrupg¢io, sendo o famoso caso
do desvio de recursos no TRT de Sio Paulo apenas um dos inimeros em em
que se revelou fecunda a condugio de investigagdes no dmbito interno do
Ministério Pablico.

No Habeas Corpus n.2 93930, de 07 de dezembro de 2010, o Ministro
Celso de Melo apresentou voto favoravel a investigagio criminal feita pelo

38 Ibidem, 2004, p.10/11.
39 Ibidem, 2004, p.10/11.
40 Ibidem, 2004, p.10/11.
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Ministério Pablico e foi contra os policiais militares do Rio de Janeiro,
por terem praticado tortura contra o infrator na apreensio da droga. O
argumento utilizado por ele é o entendimento pacificado atualmente da
investigacio criminal feita pelo Ministério Pablico.

O Ministro Celso de Melo, no seu voto sobre o Habeas Corpus 93930,
oriundo do Estado do Rio de Janeiro, antes de adentrar ao mérito da acio,
no inicio de seu voto, pergunte se pode ou nio o Ministério Ptblico diante
do contexto constitucional atual promover a investigacio criminal de forma
direta. Antes de responder a esta questdo, ele impde algumas indagacdes
prévias para a fundamentagio do seu voto, tais como, o inquérito policial é
promovido pela policia judiciaria, sendo presidido pela autoridade policial
e como também de promover a apuragio do suposto crime e consequente-
mente a identificacio do suposto autor. Esta atribuicio foi outorgada pela
carta republicana de 1988 no seu art. 144 § 4°,

No entanto, essa competéncia nio impede que o Ministério Pablico
indique os fundamentos juridicos de suas manifestacdes e determine a aber-
tura de inquérito policial ou requisi¢io de diligéncias, com intuito de buscar
a verdade real para a formagio de sua opinido delituosa.

O 6rgio ministerial pode prover de outros elementos de convic¢io
que ndo seja necessariamente o inquérito policial para a formacio delituosa,
ou seja, este procedimento é dispensavel. Embora a autoridade policial nio
tenha instaurado a investigacdo, o Ministério Pblico pode iniciar a perse-
cugio criminal. A atuagio do 6rgdo ministerial, no contexto da investigagio
criminal em nada ird comprometer a atribui¢io da policia judiciaria, pois
sempre caberd a presidéncia do inquérito policial. Na verdade, representam
um exercicio de cooperagio entre as duas institui¢des, ambos na apuragio
da verdade real. A ideia de cooperagio caracteriza o legitimo exercicio do
controle externo da atividade policial feita pelo Ministério Pablico sobre
a atividade desenvolvida pela policia judiciaria. Este controle externo foi
criado com intuito de conter eventuais excessos praticados pelos organismos
policiais que possam cometer®’.

Apbs as consideragdes preliminares, o Ministro verifica se é constitucio-
nalmente licito ao Ministério Pablico fazer de forma direta a investigacio cri-
minal. Ele complementa, ao examinar a norma contida no art. 144 da Cons-
titui¢do Federal, se ha legitimidade constitucional ou ndo do desempenho do

41 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processo Penal, Habeas Corpus. Poder de Investigagio do Ministério Pablico.
Suporte crime de tortura praticado por policiais militares. Atividade investigativa supletiva aceita pelo STF. Ordem
Denegada. Habeas Corpus, n.293.930, Brasilia, DF, 07 de dezembro de 2010.
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6rgao ministerial que lhe permita promover, enquanto titular da agio penal
publica, fazer investigagdes penais fora do dmbito da policia judiciaria.”?

No presente habeas corpus, o impetrante recorreu contra a decisio do
Superior Tribunal de Justi¢a, na qual foi decidido que a investigagio crimi-
nal feita pelo Ministério Publico é valida.®

O Ministro, concordando com a procuradoria geral da republica,
declarou que ¢é licito ao Ministério Pablico promover por conta propria
os atos de investigacdo penal, respeitadas, nio obstante, a unilateralidade
desse procedimento investigatério, as limitagdes que incidem sobre o
Estado em relagdo a persecucio criminal. Esta unilateralidade das inves-
tigagdes ndo autoriza o 6rgdo ministerial e a policia judiciaria a respeitar
as garantias juridicas ao suspeito e ao indiciado, pois o desrespeito dos
agentes policiais ou do representante do Ministério Pablico releva-se a
gerar a absoluta desvalia das provas ilicitamente obtidas no curso da
investigacio criminal®.

Sobre o procedimento investigatorio instaurado pelo Ministério
Publico, tem-se que o processo ndo afetaria o exercicio, pela autoridade
policial, de conducio da presidéncia do inquérito policial.

O Ministro cita, no seu voto, os comentarios de Lenio Luiz Streck
e de Luciano Feldens® sobre a legitimidade constitucional do poder reco-
nhecido ao 6rgio ministerial, e qualifica os membros a promover por conta
propria a investigacio criminal necessaria a formacio delituosa.

Apbs os comentarios dos doutrinadores, o Ministro analisou os
incisos VIII e IX do art. 129 da Carta Republicana e relatou que houve
expressa outorga constitucional de poderes ao 6rgio ministerial para requi-
sitar e promover a execuc¢io de diligéncias investigatdrias, bem como para
desempenhar outras func¢des que foram atribuidas, desde que compativeis
com a sua finalidade.

42 Idem, 2010, p.1.

43 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Direito Penal, Habeas Corpus. Tortura. Concussio. Ministério Publico. Atos
Tnvestigatorios. Legitimidade. Atuagio Paralela 4 Policia Judiciaria. Controle Externo da Atividade Policial. Orgdo Mi-
nistetial que ¢ titular da Ac¢io Penal. Inexisténcia de Impedimento ou Suspei¢io. Sumula n.° 234/ST]. Ordem Dencgada
Habeas Corpus, n.°84.266, Brasilia, DF, 04 de outubro de 2007.

44 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processo Penal, Habeas Corpus. Poder de Investigacio do Ministério Publico.
Suporte crime de tortura praticado por policiais militares. Atividade investigativa supletiva aceita pelo STF. Ordem Dene-
gada. Habeas Corpus, n.°93.930, Brasilia, DF, 07 de dezembro de 2010, p.56.

45 STRECK E FELDENS apud MELO, A legitimidade da fungao investigatéria do Ministério Publico, Rio de
Janeiro, Forense, 3* ed, 2006, p. 79/85.
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Em seguida, ele recordou que a Constitui¢ao federal de 1988 foi
decisiva para a consolida¢io do Ministério Pablico, pois outorgou atri-
buicdes inderrogaveis. 4

Gracas as mudangas feitas pela Constituicio Federal, o Ministério
Pablico atendeu a reivindica¢ido da propria sociedade civil. Dessa forma, o
Parquet, no Ambito da persecu¢io criminal penal, quando instaurada em sua
fase pré-processual, amine uma posi¢io de inegavel eminéncia, na medida
em que se lhe atribuiram fungdes institucionais de magnitude irrecusavel,
dentre as quais avultam as de promover privativamente a agao penal publi-
ca, na forma da lei, bem assim a de exercer outras funcdes que lhe forem
conferidas, desde que compativeis com sua finalidade sendo-lhe vedada a
representacao judicial e a consultoria juridica de entidades publicas®.

Ele entendeu que o poder de investigar no dmbito penal também
compde o complexo de fungdes institucionais do Ministério Pablico, pois
esse pode tornar efetivo o exercicio por esta institui¢io. Competéncias essas
outorgadas em norma expressa, pelo proprio texto constitucional®.

Isso significa que a outorga dos poderes explicitos, a0 6rgio ministe-
rial, tais enunciados no art. 129, incisos I, VI, VII, VIII e IX, da carta repu-
blicana de 1988%.

O referido ministro citou o autor Maximiliano para legitimar o po-
der de investigacdo do Ministério Pablico, faz em torno dos poderes impli-
citos que enfatiza que a outorga de competéncia expressa d determinagio
6rgdo estatal importa em deferimento implicito, a esse mesmo 6rgao, dos
meios necessarios a integral realizacdo dos fins que lhe foram atribuidos™.

Ele concluiu que se revestir de integral legitimidade constitucional
pelo Ministério Publico, a investigacdo penal que é reconhecida com apoio
desta teoria dos poderes implicitos. Caso nido fosse adotada, perderia por
completo as atribui¢ées constitucionais expressamente conferidas ao 6rgao
ministerial em sede de persecu¢io criminal, tanto na fase preliminar quanto
na fase judicial’l.

46 Tdem, 2006, p. 79/85.
49 Ibidem, 2006, p. 79/85.
50 Tbidem, 2006, p. 79/85.
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Um argumento que nio convenceu o Ministro® é a obje¢do no art.
144 § 1°, 1V, que atribui aos organismos policiais 0 monopolio das investiga-
¢Oes penais. Para ele, isso ndo inibe a atividade de investigagio criminal do
Ministério Pablico. Ele complementou que a instituicao policial, qualquer
que seja a dimensio que esteja estruturada, ndo detém o monopdlio da com-
peténcia investigatoOria, pois segundo alguns doutrinadores, “o ordenamento
constitucional nido impede que outros 6rgios estatais, diversos da policia
judiciaria, possam fazer a investigacao propriamente”.”

O autor processualista é citado pelo Ministro e explica® que, em seu
codigo de processo penal comentado, nao hé exclusividade da policia judici-
aria, no Ambito das investigagdes penais.

O Ministro cita também que, no primeiro semestre de 2009, a mesma
segunda turma julgou o Habeas Corpus 91.661/PE, tendo como relatora
a Ministra Ellen Gracie que denegou a ordem, por reconhecer, unanime-
mente, a legitimidade constitucional do poder de investiga¢do criminal do
Ministério Puablico, especialmente, por delito supostamente praticado por
agentes policiais.

O aludido ministro, no seu voto, relatou que sempre teve esse enten-
dimento quando do Ministério Publico era Promotor de Justica no estado
de Sao Paulo. Quando era membro, ele instaurou uma investigagio penal
em matéria eleitoral, procedendo a inquiri¢io de testemunhas, requisi¢io
de documentos e exames periciais ao esclarecimento da verdade real, para
apuragio dos fatos. Esse procedimento feito por ele foi reconhecido pelo
Tribunal Superior Eleitoral.

O Ministro afirmou, durante o voto, que nio se pode dizer que o
reconhecimento do poder investigatorio do Ministério, “poderia frustrar,
comprometer ou, ainda afetar a garantia do contraditério estabelecida em
favor da pessoa investigada®”. Essa fundamentacio garantia outorgada aos
acusados ndo incide na fase pré-processual e somente no processo penal,

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processo Penal, Habeas Corpus. Poder de Investigacio do Ministério Publico.
Suporte crime de tortura praticado por policiais militares. Atividade investigativa supletiva aceita pelo STE. Ordem Dene-
gada. Habeas Corpus, n.°93.930, Brasilia, DF, 07 de dezembro de 2010.

53 CALABRICH, Bruno “Investigacio Criminal pelo Ministério Pablico: fundamentos e limites constitucio-
nais”, p. 103/104, item n. 3.4, 2007, Revistas dos Tribunais, p. 103/104.

54 NOGUEIRA, CARLOS, gpud MELO BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processo Penal, Habeas Corpus. Poder
de Investigagio do Ministério Publico. Suporte crime de tortura praticado por policiais militares. Atividade investigativa
supletiva aceita pelo STE. Ordem Denegada. Habeas Corpus, n.°93.930, Brasilia, DF, 07 de dezembro de 2010. p. 30.

55 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processo Penal, Habeas Corpus. Poder de Investigagio do Ministério Publico.

Suporte crime de tortura praticado por policiais militares. Atividade investigativa supletiva aceita pelo STE. Ordem Dene-
gada. Habeas Corpus, n.°93.930, Brasilia, DF, 07 de dezembro de 2010. p.51.
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instaurado em juizo. Ele cita a orientagdo firmada por essa corte suprema
de que a inaplicabilidade da garantia do contraditério ao procedimento de
investigacio policial tem sido reconhecida tanto pela doutrina quanto pela
jurisprudéncia dos tribunais®, sendo que foi pacificada com o julgamento
do Recurso Extraordinario n® 593.727 feito pelo Supremo Tribunal Federal
sobre o poder de investigacio do Ministério Pablico.

O aludido Ministro, além de relatar a inaplicabilidade do contraditério
na fase pré-processual, faz uma observacio de que a unilateralidade das investi-
gacdes desenvolvidas pelo Estado, tanto pela autoridade policial, quanto pelo
Ministério Pablico ou por uma CPI, nio autoriza a valida formulagio de qual-
quer decisao condenatoria, pois os elementos de convicgio nelas produzidos,
porém, nio reproduzidos em juizo sob a garantia do contraditorio, forem os
Unicos dados probatdrios existentes contra a pessoa investigada, o que afasta a
objecio de que a investigacio penal, quando realizada pelo Ministério Ptbli-
co, poderia comprometer o exercicio do direito de defesa”’.

O Ministro reconheceu a legitimidade constitucional do poder do
Ministério Pablico, por direito proprio, promover investigagdes penais nas
hipoteses - situagdes de lesio ao patrimoénio publico ou, entio, como na
espécie, excessos cometidos pelos proprios agentes e organismos policiais,
como tortura, abuso de poder, violéncia arbitraria, concussio ou corrupgio
ou, ainda, nos casos em que se verificar uma intencional omissio da Policia
na apuragio de determinados delitos ou se configurar o deliberado intuito
da prépria corporal policial de frustrar em func¢io da qualidade da vitima
ou da condigdo do suspeito, a adequada apuracgio das infragdes penais®.

O Aludido ministro, antes de encerrar o seu voto, relatou a necessida-
de de discutir os limites da atividade investigatéria do Ministério Pablico.
As pessoas que estdo submetidas as investigacdes penais realizadas pelo 6r-
gdo ministerial poderdo se opor aos direitos e ds prerrogativas de que sio ti-
tulares se considerar que inexistem, em um Estado fundado em bases demo-
craticas, poderes absolutos ou ilimitados, de qualquer inquérito policial ou
procedimento investigatorio instaurado no ambito do aparelho do Estado®.

Nas investigagOes penais, feitas pelo 6rgdo ministerial, e sem prejuizo
da permanente possibilidade de controle jurisdicional de seus atos, nio po-

56 Idem, 2010, p.52.
57 Tbidem, 2010, p.54/55.
58 Tbidem, 2010, p.58.
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dera desrespeitar o direito ao siléncio, nio poderd determinar que produza
prova contra si, ndo participar da reconstitui¢do do crime. Esta investigacio
devera conter todas as pecas colhidas pelo Ministério Publico, nio podendo
o parquet escolher a prova que ele acha conveniente. O investigado também,
bem como o seu advogado, tem o direito de acesso aos autos, podendo
examina-los, extrair copias ou tomar depoimentos.

Outro ponto que ele declarou é com relagio ao postulado da comu-
nhio das prova. Esta uma vez regulamentada, no procedimento introduzido,
no procedimento persecutorio, no pertence as partes, mas integra os autos.
Uma observacio que deve ser feita € que ndo podera intimar o advogado como
testemunha para depor sobre fato relacionado com a pessoa do seu cliente.

No contexto do sistema constitucional brasileiro, a unilateralidade da
investigacio penal, tanto a diligéncia pelo Ministério Pablico, quanto pela
autoridade policial, ndo tem o corddo de abolir os direitos e as garantias de su-
primir as liberdades ou de conferir aos representantes do Parquet poderes ab-
solutos (de todo inexistentes) na produgio da prova e na pesquisa dos fatos®.

O Ministro declarou que no Ministério Ptblico vio incidir as limitagoes
de ordem juridica, sob pena de desvalia dos elementos de informacio coligidos
e produzidos com desrespeito aos direitos e garantias da pessoa investigada®'.

Ao final do voto, ele julgou improcedente o pedido do habeas cor-
pus, por entender que o Ministério Pablico dispde de competéncia para
promover por autoridade propria investigacdes de natureza penal, desde que
respeitados pelo Parquet os direitos e garantias que assistem a qualquer indi-
ciado ou a qualquer pessoa ao investigado do Estado, sem prejuizo da possi-
bilidade sempre presente no Estado Democratico de Direito do permanente
e inafastavel controle jurisdicional dos atos praticados pelos Promotores de
Justica e Procuradores de Republica®.

No ano de 2015, o plenario do Supremo Tribunal Federal concluiu
o julgamento do Recurso Extraordinario n® 593.727 do Estado de Minas
Gerais e pacificou o entendimento de que o Ministério Publico dispde de
competéncia para promover por autoridade propria, e com prazo razoavel
podera fazer a investigagio de natureza penal desde que respeitados os di-
reitos e garantias que assistem a qualquer indiciado ou qualquer pessoa sob
investigacio do Estado, observadas, sempre, por seus agentes, as hipdteses de

60 Ibidem, 2010, p.71.
61 Ibidem, 2010, p.71.
62 Ibidem, 2010, p.71/72.
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reserva constitucional de jurisdicao e, também, as prerrogativas profissionais
de que se acham investidos, em nosso Pais, os advogados sem prejuizo da
possibilidade, sempre presente no Estado Democratico de Direito, do per-
manente controle jurisdicional dos atos, necessariamente documentados, ou
seja, Simula Vinculante n® 14 praticados pelos membros dessa instituicao®.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Neste artigo, analisamos o poder de investigacio pelo Ministério Pu-
blico. Primeiramente, vimos que com a promulga¢io da Constitui¢io Fede-
ral de 1988 e a implanta¢io do Estado Democratico de Direito, o Ministério
Pablico ampliou suas atribui¢des e também ganhou sua total autonomia e
independéncia em relagio aos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.
E que gracas a essa independéncia, o 6rgao ministerial alcangou sua real
finalidade que é a defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis,
sendo uma reivindicacio da sociedade civil. Além disso, teve ampliadas suas
atribui¢des, na Carta Republicana, entre elas, a investigacio criminal.

Contudo, o texto constitucional nio estabeleceu de forma taxativa a
investigacio criminal pelo Ministério Pablico, mas suas fungdes instituidas
do art. 129, da Carta da Republica de 1988 pelo constituinte originario,
somada as leis infraconstitucionais a Let Complementar n® 75/93, de organi-
zagao do Ministério Pablico da Unido, e a Lei de Organiza¢io Nacional do
Ministério Ptblico 8625/93, que organiza o Ministério Publico dos Estados,
regulamentaram essa investigagao criminal.

No presente trabalho, ficou demonstrado que a policia judiciaria e
a federal nio detém o monopdlio das investigagdes criminais na apuragao
das infracdes penais. Existem outras investigacdes instituidas por lei que
permitem que outros 6rgios da administracio facam a investigagio sem a
anuéncia da Policia Judiciaria como, por exemplo, as Comissdes Parlamen-
tares de Inquérito, no dmbito do Legislativo.

Quanto ao aspecto da persecug¢io do dmbito judicial e na fase investi-
gatdria, o Ministério Publico tera que respeitar as garantias constitucionais
do acusado, como ampla defesa e o contraditério, para que nio ocorra
abuso por parte deste.

Nio é cabivel alegar que a investigagdo criminal feita pelo Ministério
Pablico seria uma afronta aos principios constitucionais ao acusado, pois

63 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario, n.° 593.727, Plenario do Supremo Tribunal Federal,
Brasilia, DF, 14 de maio de 2015.
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toda investigacio independente de ser policial, ou feita pelo 6rgao ministe-
rial, deve respeitar as garantias do acusado ou da pessoa sob investigacio,
sendo que esse entendimento ficou pacificado nesse ano de 2015 com o
julgamento do Recurso Extraordinario n® 593.727, sobre o poder de investi-
gacdo do Ministério Publico feito pelo Supremo Tribunal Federal. <
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SUMARIO: Introdugio; 2 fundamentos constitucionais para a responsabi-
lidade civil sem dano-prejuizo; 3 fundamentos econdmicos para a responsa-
bilidade civil sem dano-prejuizo; 4 conclusdes; 5 referéncias.

RESUMO: Aborda a problematica que envolve a obrigatoriedade ou nio
do elemento dano para configurar a responsabilidade civil, mostrando a
visdo classica da responsabilidade civil e a contemporinea, assentada nas
exigéncias constitucionais da dignidade humana e solidariedade. Aprofunda
as categorias do dano-evento e do dano-prejuizo, de modo a identificar se é
possivel configurar a responsabilidade civil apenas com a presenca do dano-
-evento. Aprofunda o viés preventivo da responsabilidade civil a partir do
novo matiz constitucional. Apresenta tese de que existe responsabilidade
civil sem o dano-prejuizo, limitado apenas ao dano-evento, explicando as
bases constitucionais que apoiam essa op¢do hermenéutica.
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PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade Civil; Fungido Preventiva; Dano-
-Evento; Dano-Prejuizo.

ABSTRACT: It addresses the problematic involving if it is possible civil
responsibility without an effectiveness loss, showing classic view of the civil
responsibility and a contemporary one, based on the constitutional requi-
rements of the human dignity and solidarity. It deepens the damage-event
and damage-impairment categories, so as to identify whether it is possible
to set up a civil liability only with a damage-event presence. It deepens the
preventive bias of civil liability from the new constitutional nuance. It pre-
sents thesis that there is civil liability without harm-injury, limited only to
damage-event, explaining the constitutional bases that support this herme-
neutic option.

KEYWORDS: Civil Responsibility; Discouragement Function; Damage As
Violation Of Rights; Damage As An Effectiveness Loss.

INTRODUGAO E APRESENTACAO DA TEMATICA

Desde a consolidagio da responsabilidade civil como um ramo au-
tobnomo do direito civil, doutrina e jurisprudéncia vinham formando uma
voz unissona quanto a umbilical relagio entre responsabilidade civil e a
constatacio do elemento dano, como consequéncia do principio de nio
lesar outrem (neminem laedere), sendo inécuo falar em obrigacio de reparar
(responsabilidade civil) o dano sem a existéncia do mesmo.

No Brasil, o pressuposto ficou mais fortalecido a partir do artigo
927 do Cédigo Civil Brasileiro, segundo o qual, aquele que causar dano a
outrem fica obrigado a repara-lo. Adicionalmente, com a evolugdo das hipé-
teses de responsabilidade objetiva, passou-se a classica assertiva: ha responsa-
bilidade civil sem culpa, mas nunca sem dano, sob pena de enriquecimento
sem causa de uma das partes.

Nesse espectro, se tornou uma maxima a referida proposi¢ao, sempre
tendo como pressuposto a inarredavel constatacio de uma consequéncia le-
siva no patrimoénio material ou existencial para a imposi¢io de um dever de
indenizar, que tem por objeto o reestabelecimento do momento anterior a
ocorréncia do dano e/ou a compensa¢io do dano irreparavel sofrido, como
destaca Sérgio Cavalieri Filho'.

1 Se o motorista, apesar de ter avancado o sinal, ndo atropela ninguém, nem bate em outro veiculo; se o prédio des-
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Nesse mesmo sentido, recente dissertagio de mestrado apresentada
por Silvano José Gomes Flumignan a Faculdade de Direito da Universidade
de Sdao Paulo - USP buscou investigar a discussdo sob outra perspectiva,
contribuindo sobremaneira ao diferenciar o dano-evento do dano-prejuizo,
defendendo que uma visio completa do dano s6 é viavel a partir da compre-
ensdo dessas duas dimensdes do dano.

O dano, sob uma perspectiva, é a lesio ao direito subjetivo ou ao in-
teresse juridicamente protegido (dano-evento); por outra perspectiva, o dano
sera a consequéncia da lesdo (dano-prejuizo). A conclusio a que chega o
autor é a de que a consolidagio juridica do dano necessita da constatagao
de ambas as esferas do dano: “para a caracteriza¢io (...) do dever de ressarcir,
ambos precisam estar presentes. Quanto a este ponto nao ha excecio” 2

Desse modo, a referida tese mantém a interpretagdo majoritaria e clas-
sica capitaneada por Sérgio Cavalieri Filho, no sentido de que a responsa-
bilidade civil tem como principal fun¢io a reparatéria, e, por 6bvio, sem
o respectivo dano-prejuizo, nenhuma importincia terd a violagido abstrata
de interesses juridicamente protegidos, porque “o dano-consequéncia sera o
objeto da pretensao ressarcitoria. Sem a consequéncia danosa, pode haver até
a responsabilidade penal, a civil jamais™.

Contudo, apesar da coeréncia dessa corrente com 0s pressupostos por
ela tracados, ousa-se discordar. O desconcerto a ser abordado no presente
artigo é possivel por meio de um novo olhar para a responsabilidade civil,
com novos pressupostos assentados no matiz constitucional inaugurado a
partir da Constitui¢do Federal de 1988, quando serd possivel defender a su-
ficiéncia do dano-evento para configurar a responsabilidade civil.

Portanto, sera possivel falar em responsabilidade civil sem dano-pre-
juizo, caso se conceba a responsabilidade civil em sentido amplo e com o
objetivo de desestimular condutas censuraveis e violadoras de direito (dano-
-evento). Nesse viés, ao indagar sobre a possibilidade de responsabilidade
civil sem dano, Cristiano Chaves de Farias, Felipe Peixoto Braga Netto e
Nelson Rosenvald afirmam que a resposta sera negativa se 0 pressuposto
for em termos de responsabilidade civil classica no sentido de reparar danos

morona por falta de conservagio pelo proprietario, mas nio atinge nenhuma pessoa ou outros bens, nao havera o que
indenizar. (...) O ato ilicito nunca sera aquilo que os penalistas chamam de crime de mera conduta; serd sempre um
delito material, com resultado de dano. Sem dano pode haver responsabilidade penal, mas nio ha responsabilidade civil.
(CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10° ed. Sio Paulo: Atlas, 2012, p. 76-77).

2 FLUMIGNAN, Silvano José Gomes. Dano-evento e dano-prejuizo. Dissertacio de mestrado. Sdo Paulo: USP, 2009.
3 FLUGMINAN, Silvano Jos¢é Gomes. Dano-evento e dano-prejuizo, p. 124.
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injustos, pressuposto assentado ha trés séculos. De fato, em uma perspecti-
va puramente reparatéria, impossivel defender uma responsabilidade sem
dano, porque a responsabilidade civil se resumiria a reparar e nada mais*.

2 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS PARA A RESPONSABILI-
DADE CIVIL SEM DANO-PREJUIZO

A possibilidade de assentar a responsabilidade civil em um pilar diver-
so do unicamente reparatério se solidifica dentro de uma revisio mais am-
pla de categorias do direito privado a luz da Constituigdo, tornando possivel
a responsabilidade civil desempenhar fungdes diversas da reparatéria, como
reflexo das novas exigéncias advindas da faléncia do modelo juridico liberal.

O primeiro pressuposto liberal que entrou em crise foi a ideia de
que as pessoas eram “livre e iguais”. A liberdade foi prérequisito para a
formagio do Estado como consequéncia da vontade livre de todos, ideia
liberal esta que se transfere para outras esferas, como no contrato, no qual ha
forca obrigatéria de tudo o que é pactuado justamente porque as partes sao
“livres” para contratar. Contudo, esse dogma nio era condizente com a pro-
funda desigualdade e relagdes de poder no bojo das relagdes Estado-cidadio,
fornecedores-consumidores e empregadores-empregados.

A igualdade foi proclamada como uma exigéncia apenas no plano
formal, o que é demasiadamente importante para rechacar privilégios de
grupos ou pessoas, assegurando um tratamento isondémico perante a lei e o
direito. Contudo, do mesmo modo como o fator liberdade entrou em co-
lapso, a igualdade também ganhou outro sentido, a partir das exigéncias de
uma sociedade com justica distributiva e social, apta a promover e efetivar
a igualdade substancial.

O Cébdigo Napolednico de 1807 trouxe consigo uma série de carac-
teristicas que representavam bem o ideal burgués. O codigo foi inspirado
no projeto iluminista de expandir os mercados, firmar a liberdade e anular
os monopolios, e, pra isso, sacramentou a protegio da livre contratagio e
autonomia das partes. Outra caracteristica importante foi o espirito de que
a lei poderia ser completa e perfeita na tarefa de regular a vida em sociedade,
de modo que as leis escritas, em razio da seguranca juridica respectiva, po-
deriam compreender todas as regras em vigor °.

4 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo Tratado de respon-
sabilidade civil. Sao Paulo: Atlas, 2015, p.57.

5 TEDESCHI, Sebastian Ernesto. El Waterloo del Cédigo Civil Napolednico: una mirada critica a los fundamentos
del Derecho Privado Moderno para la construccion de sus nuevos principios generales. In: COURTIS, Chris-
tian. Desde outra mirada. Buenos Aires: Universidad de Buenos Aires, 2011, p. 163.
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A ideia de completude representada pelo movimento de codificagio
teve como pressupostos a concep¢io de que o direito corresponde a von-
tade soberana, sendo o direito reflexo da “vontade do legislador”, motivo
pelo qual o direito poderia ser equiparado a qualquer outro conhecimento,
havendo para cada problema juridico uma resposta previamente fixada e
adequada, como acentua Sebastian Ernesto Tedeschi: “Las reglas del derecho
son proposiciones y, como tales, son predicaciones de una cualidad de um
ente. (...) Los elementos que constituian esta ideologia era: descriptivismo,
sistematicismo y conceptualismo”®.

Deste modo, no modelo liberal, a autoridade do Estado nio se mani-
festava nas miriades das relagdes privadas, pois se concebia que nessa esfera o
Estado deveria ser neutro e a economia e iniciativa privada livres. Contudo,
o fundamento da referida inércia estava calcado numa concepgio de igual-
dade puramente formal e de liberdade, ambas falaciosas, trazendo como
consequéncia “a prevaléncia dos valores relativos 4 apropriacao de seus bens
sobre o ser, impedindo a efetiva valorizagao da dignidade humana, o respei-
to a justica distributiva e 4 igualdade material ou substancial” 7.

Acreditava-se que a competi¢io no dmbito privado e o livre mercado
sem a intervencio estatal trouxesse “de maneira nio intencional, a harmonia
social e o interesse geral” & porém as escolhas e estratégias no mundo dos
negdcios no tocante a qualidade e seguranca “sio debatidas num contexto
de custo e beneficio” (Tradu¢io Livre)’, o que apenas reflete a fraca nogio
de vinculos de dependéncia e solidarizagio no dmbito das relagdes privadas,
marcado pelo valor da competitividade e ndo da dignidade humana, justica
distributiva e solidariedade.

Destarte, iniciou-se um movimento constitucional atento as exigén-
cias socio-econdmico-culturais, tio carentes no modelo juridico liberal,
sendo a Constitui¢io Federal de 1988 no Brasil um exemplo disso, que
impds claramente limites & ordem econdmica e a iniciativa privada ao

6 TEDESCHI, Sebastian Ernesto. El Waterloo del Cédigo Civil Napolednico: una mirada critica a los fundamentos
del Derecho Privado Moderno para la construccion de sus nuevos principios generales. In: COURTIS, Chris-
tian. Desde outra mirada, p. 164.

7 RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A constitucionalizagido do direito ptivado e a sociedade sem fronteiras. In:
FACHIN, Luiz Edson. (Coord.). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporineo. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998, p. 5.

8 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. A responsabilidade civil por danos produzidos no curso de atividade econé-
mica e a tutela da dignidade da pessoa humana: o critétio do dano ineficiente. In: BODIN, Maria Celina Bodin;
et al. (Org). Dilogos sobre direito civil: construindo uma racionalidade contemporanea. Rio de Janeiro: Renovar, 2002,
p. 142.

9 SEBOK, Anthony ]. Punitive damages: from myth to theory. Iowa Law Review, Vol. 92, 2007, p. 166.
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sedimentar o comando ético de respeito a dignidade da pessoa humana
como dever juridico (art. 12, III), ao estabelecer como um de seus objetivos
a redugdo das desigualdades sociais e a promog¢io do bem de todos (art. 32,
IIT e IV); ao prever a inviolabilidade de interesses existenciais do ser huma-
no (art. 5%, V e X); ao exigir que a propriedade cumpra a sua fungio social
(art. 5%, XXIII); ao prever a protecao de intimeros direitos sociais (arts. 62
a 11%); ao estabelecer como dever do Estado a protecio do consumidor e
estipular que a ordem econdmica deve observar a defesa do consumidor
(arts. 5%, XXXII e 170, V).

Assim, o direito constitucional passa a se infiltrar no direito privado,
e nio ¢é diferente com a responsabilidade civil, orientando e garantindo uma
interpretagio das categorias classicas do direito privado no ideal de proteger a
pessoa humana em todas as suas dimensdes basicas, como em relagio a vida,
liberdade e igualdade. Assim, a interpretacio e construcio do direito civil deve
ser influenciada pelos ditames constitucionais, e o direito civil (com a respon-
sabilidade civil ndo deve ser diferente) se torna instrumento para a realizagio
dos bens humanos basicos, como explica Sebastian Ernesto Tedeschi®.

Nesse viés, os inimeros comandos da Constitui¢io impactaram so-
bremaneira no direito privado, determinando agora a prevaléncia do ser
(interesses existenciais) sobre o ter (interesses patrimoniais € econd6micos), o
que tornou o Codigo Civil de 1916 (marcado por regras abstratas e sem sen-
sibilidade com a vulnerabilidade) incapaz de atender a esse novo horizonte,
marcado por “restri¢des e limites, voltados para a preservacio dos interesses
coletivos, bem como para o desenvolvimento e preservagio da dignidade
do cidadio, ausentes no sistema classico do direito civil, consolidado no
Codigo de 19167 1.

Nessa perspectiva, as categorias classicas do direito privado, como a
responsabilidade civil, passaram a ganhar releitura e redimensionamento,
para ter a sua atuacio em harmonia com os interesses existenciais protegidos
pela Carta Magna, visto que a supera¢io do modelo burgués implicou em
um controle das praticas privadas pelo Estado (Legislador, Juiz ou Execu-

10 De un derecho privado construido sobre la base de la parte general y el derecho de las obligaciones del derecho civil
hemos passado al fenémeno inverso. Podemos mencionar la crisis de la nocion de persona, que recibié el impacto de
la genética creando nuevos status juridicos; los derechos personalissimos, que surgen em los tratados y constituciones,
y desde allf penetran en los cédigos (TEDESCHI, El Waterloo del Cédigo Civil Napolednico: una mirada critica a los
fundamentos del Derecho Privado Moderno para la construccién de sus nuevos principios generales. In:
COURTIS, Christian. Desde outra mirada., p. 169/170).

11 RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A constitucionaliza¢do do direito privado e a sociedade sem fronteiras. In: FACHIN,
Luiz Edson. (Coord.). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo, p. 7.
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tivo), no qual “a cidadania deixa de ser considerada apenas uma relagio
politica entre o individuo e o Estado, para se fazer presente em outros niveis
e espagos sociais e econdmicos, como, por exemplo, na empresa”!?

Nesse contexto, a subsisténcia da neutralidade do Estado na eco-
nomia poderia representar a perpetua¢io do dominio econémico de uns
sobre outros, a manutencao de praticas ultrajantes e censuraveis e a inten-
sificagdo das desigualdades sociais e econdmicas. Em outras palavras, o
Estado acabaria por privilegiar que “a vontade dos fortes passasse a domi-
nar e oprimir, acabando por tornar-se um regime de privilégio dos fortes,
baseado numa ética individualista” .

E justamente nessa grave distor¢io que a responsabilidade civil pode
se impor como instrumento de efetividade da dignidade humana, solida-
riedade social e justica distributiva, nos casos em que restar caracterizada
a violagio de direitos e/ou interesses juridicamente protegidos no plano
abstrato (dano-evento) sem a consolidag¢io da consequéncia lesiva (dano-
-prejuizo). De que modo? A partir da imposi¢ao de uma verba indenizaté-
ria de cunho punitivo-preventivo, denominada de punitive damages (in-
deniza¢do punitiva), fomentando um desestimulo de cunho econémico a
atividades ou condutas violadoras de direitos e potencialmente causadoras
de danos-prejuizos, a0 mesmo tempo em que impde um padrio de com-
portamento socialmente desejavel, inibindo outros potenciais violadores
de direitos a nio incorrer na mesma pratica.

Tal reconstru¢io da responsabilidade civil, engendrada pelo prota-
gonismo da Constitui¢io de 1988 como centro irradiador de principios
para o direito privado, fomenta a protecio da dignidade, na medida em
que inibe condutas potencialmente causadoras de danos a pessoa humana,
considerando o desestimulo imposto pela verba indenizatéria, que tornara
desvantajoso violar direitos.

No mesmo sentido, a responsabilidade civil atua como um meca-
nismo de efetivagio da solidariedade social, impondo que nas atividades
e praticas, no momento da escolha da qualidade e seguranca, seja conside-
rado o bem do outro como razio para o agir. Ou seja, 0 que é improvavel
de ocorrer no bojo de relagdes privadas de massa se torna viavel a partir do
receio de san¢do com uma indeniza¢io de cunho punitivo e preventivo,
0 que acaba por fixar um padrio de comportamento desejavel, fazendo

12 Idem, p. 7.
13 Idem, p. 5.

278 | R. EMER, Rio de Janeiro, v. 20, n. 78, p. 272 - 285, Janeiro/Abril 2017 |



que mesmo naquelas atividades que ainda niao sejam marcadas por danos-
-prejuizos haja uma reprimenda da ordem juridica no sentido de inibir/
atenuar a probabilidade de dano-prejuizo futuro pela simples constatagao
de um dano-evento, ou seja, de uma conduta violadora de interesses juri-
dicamente protegidos.

Por fim, a responsabilidade civil passa a ser vista como mecanismo
de efetivacdo da Justica Distributiva, na medida em que a verba indeniza-
toria de cunho punitivo atingird o bem comum e contribuird para uma
justa distribuicdo de encargos na sociedade de massa e de risco. Portanto,
a responsabilidade civil ndo é apenas um instrumento da justica comuta-
tiva - tendo por objeto a reposi¢io de perdas injustamente causadas - mas
também de justica distributiva, entendida como o conjunto de exigéncias
de colaborag¢io que intensificam o bem-estar e as oportunidades de flores-
cimento do ser humano'.

Trocando em mitdos, a justica distributiva parte do pressuposto de
que ndo sio todos os seres humanos que possuem as condi¢des essenciais
para o florescimento e atualizac¢do de suas potencias (realizagio de proje-
tos de vida), motivo pelo qual para que se persiga o ideal de que todos
alcancem a sua felicidade a partir da efetivagdo dos bens humanos basicos
(como a vida, a sociabilidade, o jogo, conhecimento, experiéncia estética,
dentre outros) deve haver - em uma sociedade extremamente desigual -
uma efetiva colaboragio das pessoas, sendo o papel da justica distributiva
coordenar o a distribui¢do de recursos, oportunidades, lucros, 6nus, vanta-
gens, papéis, responsabilidades, e encargos®.

A responsabilidade civil € sim um problema também de justica dis-
tributiva, pois deve ser motivo de reflexdo por parte dos juizes, advogados,
defensores, legisladores e procuradores se - & luz dos novos comandos
constitucionais - ela ndo deve ser adequadamente dimensionada de modo
a atribuir o 6nus de arcar com indenizag¢des punitivas e preventivas para
o caso de violagdes constantes e graves de interesses juridicamente prote-
gidos, possibilitando o fomento do bem comum e dos bens humanos ba-
sicos na medida em que inibe conduta presente potencialmente causadora
de dano-prejuizo futuro.

14 FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais. Trad. Leila Mendes. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2007, p.165.
15 Idem, p. 167-173.
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No contexto atual de uma Constituicio Cidada inserida no bojo de
uma sociedade complexa, massificada e de risco, deve ser matéria da respon-
sabilidade civil indagar: quais sio os padrdes de conduta que uma pessoa
deve ter em relacio ao outro? Qual deve ser a extensdo da responsabilidade
e em quais circunstincias? Como devem os riscos da vida em comum ser
divididos? Esse esquema busca garantir a justica distributiva para compensar
todos que sofrem dano no curso da vida, ao passo que a justica comutativa
visa apenas a reparar/compensar alguém que sofreu um dano-prejuizo de
outrem, uma vez que assentada no viés eminentemente reparatorio.

O ideal liberal de um Estado neutro deve ser substituido por um
Estado atuante no bojo das praticas sociais privadas de mercado, de modo
a estabelecer um padrio de comportamento desejavel, independentemente
de a atividade ou conduta ter causado concretamente a consequéncia lesiva,
sendo suficiente o dano-evento, desde que essa viola¢do ao interesse juridi-
camente protegido seja marcada por atos reiterados, ultrajantes, mais graves
que os outros e sejam caracterizados por alto grau de indiferenca perante o
outro. Por esse motivo, nio se defende aqui a aplica¢ido indiscriminada de
uma verba de cunho punitivo para toda e qualquer violagio de interesses
juridicos, mas sim a aplicagdo do instituto como uma arma dos vulneraveis
contra os mais fortes e poderosos diante de manobras para vilipendia-los e
maculd-los por parte de alguém mais pujante’®.

3 FUNDAMENTOS ECONOMICOS PARA A RESPONSABILIDA-
DE CIVIL SEM DANO-PREJU{ZO

A delineagio dos contornos de uma responsabilidade civil sem dano-
-prejuizo tem o fundamento de cunho constitucional, mas também é pos-
sivel edificar a obrigagdo de arcar com uma verba punitiva/preventiva sob
uma perspectiva econdmica. Isso s6 é possivel porque a responsabilidade
civil ndo se resume a obrigacio de reparar ou compensar um dano-prejuizo
(salvo na visdo estrita da responsabilidade civil), visto que em seu sentido
amplo, a responsabilidade civil tem outras fungdes, como a preventiva e a
punitiva, que sao complementares e ndo excludentes, como destacam Cris-

tiano Chaves de Farias, Felipe Peixoto Braga Netto e Nelson Rosenvald".

16 RUSTAD, Michael; KOENIG, Thomas. The historical continuity of punitive damages awards: reforming the
tort reformers. The American university law review, vol. 42, 1993, p. 1.285.

17 O sistema de responsabilidade civil ndo pode manter uma neutralidade perante valores juridicamente relevantes
em um dado momento histérico e social. Vale dizer, todas as perspectivas de protegio efetiva de direitos merecem
destaque (...) através da combinagio das funcdes basilares da responsabilidade civil: punigdo, precaugio e compensagio.
Responsabilizar’ j4 significou punir, reprimir, culpar; com o advento da teoria do risco, ‘responsabilizar’ se converteu
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A visdo estrita da responsabilidade civil entende que o Estado-Juiz
nio pode atuar anteriormente d producio do dano-prejuizo, ao passo que
uma concepgio mais ampla da responsabilidade civil, desenvolvida na pre-
sente pesquisa, denota que é mais do que seu dever reprimir condutas mar-
cadas por constantes, reiteradas e graves violagdes de interesses juridicamente
protegidos. Isso ndo significa uma interferéncia arbitraria e prematura na
autonomia privada, mas tio somente uma resposta do ordenamento juridi-
co a uma atividade que mais cedo ou mais tarde ird produzir o momento
patolégico do dano-prejuizo.

Essa reacio do Estadojuiz a casos graves tem um viés claramente
econdmico, pois reformula o sentido de responsabilidade civil para o fim de
a mesma servir como instrumento de desestimulo de condutas indesejadas,
a0 mesmo tempo em que se presta para eliminar o lucro ilicito e impor um
padrio de justi¢a e comportamento esperado tanto para o ofensor como
para outros potencialmente transgressores como ele.

Ou seja, havera atos de tamanha gravidade e articulagdo, que a mera
indenizagio compensatoria mantera aflorado o ambiente de ilegalidades e
producio de danos. E para esses danos, considerados mais graves por algumas
caracteristicas, que a fungio punitiva da responsabilidade civil se revela ade-
quada. Enquanto o intento de compensar ou indenizar o prejuizo sofrido se
concentra nas consequéncias suportadas pela vitima, na indenizag¢io punitiva,
o foco é a gravidade do comportamento do agente causador do dano'.

A verba punitiva/preventiva sera de grande valia para a hipotese de o
ofensor desempenhar uma atividade danosa (dano-evento) em relagio a qual
tem pouca chance de ser responsabilizado, seja porque ndo foi efetivado
dano-prejuizo, seja porque, mesmo tendo sido consolidado o dano-prejuizo,
este ¢ de pequena monta e as vitimas ndo somardo esforcos para obter a
reparagio/compensacio. Nesse cenario, o transgressor nio terd nenhum de-
sestimulo que o obstaculize de perpetrar condutas violadoras de interesses
juridicamente protegidos.

A fixa¢do de valor indenizatério nessas circunstincias teria por ob-
jetivo impor ao ofensor a obrigacdo de pagar por um preco que torne mais
vantajosa a manuten¢io de niveis adequados de seguranca e qualidade do
que a continuidade de praticas danosas. “Os punitive damages devem ser

em repara¢io de danos. Na contemporaneidade, some-se a finalidade compensatéria a ideia de responsabilidade como
prevengio de ilicitos (FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD. Novo Tratado de responsabilidade civil, p. 57).

18 BONNA, Alexandre Pereira. Punitive damages (indenizago punitiva) e os danos em massa. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2015, p.39-40.
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ordinariamente concedidos se, e somente se, 0 agressor tem uma chance de
escapar da sua responsabilizacio (Tradugio Livre)” .

Ao atuar dessa forma, o Poder Judiciario estaria impactando direta-
mente nas escolhas do poder privado e consequentemente no nivel de im-
portancia que serd dado a questdes como seguranca e qualidade, pois sempre
as escolhas serdo feitas tendo em vista a margem de lucro e maximizagio
dos beneficios préprios, havendo de um lado a balanca da minimizagio dos
dispéndios e o consequente pagamento de verbas punitivas e, de outro, a re-
lacionada ao incremento em seguranca e qualidade. Se a segunda balanga for
mais vantajosa economicamente, a responsabilidade civil com viés punitivo/
preventivo terd desempenhado bem o seu papel de prevencio de danos a luz
do novo perfil constitucional da mesma.

A reducido da responsabilidade civil as suas bases classicas de mais de
duzentos anos atras implicara na procura desenfreada, maliciosa e estrate-
gicamente pensada pela competitividade e obten¢io do lucro, em que sio
ignorados os valores da dignidade humana, solidariedade e justica distribu-
tiva anteriormente tratados. Nessa perspectiva, a responsabilidade civil nao
caberia mais nada diante de danos-eventos conscientes e decorrentes de esco-
lhas delicadamente estudadas, perdendo a possibilidade de atuar ativamente
como mecanismo de desequilibrio econémico .

Uma eventual critica a tese aqui exposta deve ser objeto de reflexao.
Trata-se da acusa¢io de que verba indenizatéria de carater punitivo/preven-
tivo sem a ocorréncia do dano-prejuizo geraria enriquecimento sem causa.
Em primeiro lugar, nada impede a aplicagio analégica do artigo 13 da Lei da
Acio Civil Ptblica, de modo a destinar a indeniza¢do punitiva a um fundo,
nio ensejando o recebimento da importancia por nenhuma vitima, mas nio
deixando de atuar no intento de desestimular.

Em segundo lugar, mesmo que a vitima receba a verba punitiva, nio
haveria enriquecimento sem causa, porque um dos requisitos para a sua

19 POLINSKY, Mitchell; SHAVELL, Steven. Punitive damages: an economic analysis. In: Litigation services hand-
book: the role of the financial expert. WEIL, Roman L.; WAGNER, Michael J.; FRANK, Peter B. 3° ed. New York: John
Wiley e Sons, 2001, p. 2-3.

20 No cilculo dos meios eficientes para a obten¢ao dos fins, o risco de dano a pessoa somente serd elemento relevante se o
dano implicar prejuizo (econoémico) a variavel da equacio que impde a minimizagio das perdas. (...) No curso de atividades
economicas, de danos que afetem a dignidade da pessoa humana, a responsabilidade civil pode ter um papel relevante. A
operacionalizacao desse instituto pode produzir uma intervengao na relacao meios-fins da atividade econémica, tornando
ineficiente aquilo que pode violar o principio da dignidade (RUZYK, Catlos Eduardo Pianovski. A responsabilidade
civil por danos produzidos no curso de atividade econdmica e a tutela da dignidade da pessoa humana: o cri-
tério do dano ineficiente. In: BODIN, Maria Celina Bodin; et al. (Org). Didlogos sobre direito civil: construindo uma
racionalidade contemporanea, p. 144).
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configuragido é que o enriquecimento seja indevido, nio havendo a cons-
tatagio de um enriquecimento da vitima e o empobrecimento do ofensor
injustamente, mas sim em decorréncia de uma atividade lesiva de interesses
juridicamente protegidos 2'.

4 CONCLUSOES

Qualquer tentativa de reduzir a responsabilidade civil ao seu carater
reparatorio/compensatdrio obstaculiza a sua grande capacidade preventiva,
pois a responsabilidade civil em seu sentido amplo tem diversos outros pi-
lares: “prevenir comportamentos antijuridicos, punir condutas reprovaveis e
se acautelar diante de atividades potencialmente danosas” %.

Nesse desiderato, torna-se viavel e adequado para casos de extrema
gravidade, marcados por profundo desrespeito aos direitos alheios e reitera-
¢io de condutas danosas a condenacio a uma verba indenizatéria mesmo
sem a consolidagio do dano-prejuizo .

A tese da presente pesquisa estd calcada num processo complexo de
ressignifica¢do e redimensionamento de categorias classicas do direito pri-
vado, como a responsabilidade civil, visto que “los codigos subsisten (...)
siempre hay nuevos intentos de sistematizar. (...) Lo que esta en crisis son los
principios generales del derecho civil”*.

A releitura de categorias classicas do direito privado, na qual esta inse-
rida a possibilidade de uma responsabilidade civil sem dano-prejuizo, passa
pela redefini¢io da divisdo entre ptblico e privado; b) reconsideracio das
abordagens multidisciplinares internas e externas; ¢) constru¢io de novos
principios gerais para o direito privado e d) nova visualizagio dos conflitos
juridicos como parte de um conflito social, em que o publico é aquilo que
aparece em publico e designa 0 mundo que nos é comum?®. %

21 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. A responsabilidade civil por danos produzidos no curso de atividade
econdmica e a tutela da dignidade da pessoa humana: o critério do dano ineficiente. In: BODIN, Maria Celina
Bodin; et al. (Org). Dialogos sobre direito civil: construindo uma racionalidade contemporanea, p. 148.

22 FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD, Novo Tratado de responsabilidade civil, p. 58.

23 Pessoas que participem de racha de veiculos serdo sancionadas pela sua conduta extremamente reprovavel de exposi-
¢do de um namero indeterminado de pessoas ao risco de sua atividade, a par do fato de que o evento tenha deflagrado
danos econdmicos ou existenciais em face de terceiros. Uma montadora de veiculos poderé ser condenada a uma puni-
¢do privada pela extrema negligéncia em retardar a convocagio de um recall, pelo simples fato da extrema possibilidade
de causar danos aos consumidores de seus veiculos (FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD, Novo Tratado de
responsabilidade civil, p. 59).

24 TEDESCHLI, Sebastian Ernesto. EI Waterloo del Codigo Civil Napolednico: una mirada critica a los fundamentos
del Derecho Privado Moderno para la construccién de sus nuevos principios generales. In: COURTIS, Chris-
tian. Desde outra mirada, p. 173.

25 TEDESCHI, Sebastian Ernesto. El Waterloo del Cédigo Civil Napolednico: una mirada ctitica a los fundamentos
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RESUMO: As profundas transformagdes do Estado e da sociedade no sécu-
lo XXI exigem uma mudancga de compreensio acerca do sentido e alcance do
principio da separagio de poderes. O esquema tradicional tripartite, ideali-
zado a partir de uma racionalidade rigida, nio se demonstra mais adequado
para satisfazer as cada vez mais sofisticadas demandas da sociedade. Em
plena sociedade pds-moderna, nio deve ser cogitada a visio oitocentista de
separagao de poderes, cuja justificativa é a protecio da liberdade individual
em face de um monarca absolutista, resultando em uma divisio rigida das
funcdes politicas do Estado em compartimentos estanque. Da nova orga-
niza¢io do Estado e da sociedade provém novos organismos que também
exercem poder politico, mas que, na esséncia, nio se amoldam a nenhuma
das classicas funcgdes da triparticio. Atualmente, importa mais investigar
como se exerce o poder politico, por meio de mecanismos de controle, do
que saber quem o exerce. Também surge como tendéncia contemporinea
da separacio de poderes a leitura do principio como instrumento de coo-
peracio, harmonia e equilibrio entre os 6rgaos executores do poder politico
e instAncias independentes, com vista & construgio de um ambiente insti-
tucional estavel para a manutencio da democracia, a realizagio do bem da
coletividade e promocio dos direitos fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: separagio de poderes - Estado - divisdo de fungdes -
controle - democracia - direitos fundamentais.
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ABSTRACT: The profound transformation of state and society in the
twenty-first century require a change in understanding of the meaning and
scope of the principle of separation of powers. The traditional tripartite
scheme, devised from a strict rationality, is no longer adequate to meet the
increasingly sophisticated demands of society. In full postmodern society,
should not be entertained a vision of nineteenth-century separation of po-
wers, whose justification is the protection of individual freedom in the face
of an absolute monarch, resulting in a rigid division of political functions
of the state in watertight compartments. The new organization of state and
society comes new organisms that also exert political power, but in essence,
do not fit any of the classical functions of classical tripartition. Nowadays,
it has much greater importance to investigate how political power is exerci-
sed through control mechanisms, than knowing he exercises. Also appears
as contemporary trend of separation of powers principle of reading as a
tool for cooperation, harmony and balance between the executive organs of
political power and independent bodies, with a view to building a stable ins-
titutional environment for the maintenance of democracy, the realization of
collective good and promotion of fundamental rights.

KEY-WORDS: separation of powers - state - division of functions - con-
trol - democracy - fundamental rights.

1. Introducio. 2. Breve analise historica e génese tedrica: 2.1. Da an-
tiguidade classica a4 formulagdo de Locke: a origem tedrica da separagio de
poderes; 2.2. A sistematizagdo racional de Montesquieu; 2.3. A doutrina
norte-americana dos checks and balances: a complementa¢io da teoria da
separa¢do de poderes. 3. Do conceito classico a no¢io contemporinea: 3.1.
A insuficiéncia da acepgio classica da separagido de poderes; 3.2. Necessidade
de reavalia¢io da matriz classica do principio da separagio de poderes; 3.3.
O contetdo juridico da nova separagio de poderes; 3.3.1. A separacio de
poderes como divisdo racional de atribui¢des entre 6rgios estatais distintos;
3.3.2. A superagio da triparti¢do classica; 3.3.3. Separa¢io de poderes como
ideia de controle, fiscaliza¢io e coordenacgio reciprocos. 4. Conclusio.

1. INTRODUGAO

O presente artigo tem o objetivo de buscar definir o conteido ju-
ridico do principio da separacio de poderes na contemporaneidade. En-
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quanto pressuposto do Estado Democratico de Direito, além da faceta
politica, o principio da separa¢io de poderes constitui uma espécie do
género norma juridica, cujo contetido possui, simultaneamente, uma zona
de colisdo sujeita a variagbes no tempo e no espago, € um nucleo essencial
que opera como regra, definindo comportamentos objetivos do ente esta-
tal e daqueles que lhe facam as vezes.

Partindo da origem te6rica fundada na concepcio tripartite e che-
gando ao conceito juridico atual de separacio de poderes, no presente
artigo pretende-se realizar um juizo reflexivo sobre a necessidade de se
estabelecer uma nova leitura do principio, tendo em vista as novas deman-
das da sociedade e, consequentemente, as mudancas no modelo de Estado
contemporaneo voltadas para o seu atendimento.

O problema a ser respondido impde investigar se a matriz clas-
sica do principio da separagio de poderes, forjada de acordo com a
ideologia liberal-burguesa dos séculos XVIII e XIX, seria suficiente para
que o Estado contemporaneo, no desempenho de suas fungdes, possa
atender satisfatoriamente as cada vez mais sofisticadas demandas da
sociedade pos-moderna. Isto é, indaga-se a necessidade de alinhamento
entre o contetdo juridico da separacio de poderes e 0 modelo contem-
pordneo de Estado resultante das novas reivindica¢des das sociedades
plurais do século XXI, o que exigiria uma releitura da formulagio clas-
sica do principio.

O tema da separacio de poderes envolve questdo central e relevante
da Filosofia Politica, da Teoria do Estado e do Direito Constitucional, rela-
cionada a preocupag¢io universal de se impor limites a a¢io dos detentores
do poder politico, visando, em tltima anélise, & garantia dos direitos fun-
damentais dos cidadios. Nas palavras de Hoffe, “(...) em todos os lugares
que se impdem aos dominadores determinados regulamentos (...) existem
indicios de separa¢do de poderes.”! Dai a importincia do tema, que justi-
fica a elaboragio do presente artigo.

A metodologia utilizada no presente artigo é a da pesquisa teorica,
pois o estudo busca fazer uma analise da doutrina da separa¢do de poderes
desde suas origens, a partir de elementos tebricos que permitam explicar
cientificamente as informacdes lancadas e as conclusdes obtidas.

1 HOFFE, Otfried. A democracia no mundo de hoje. Tradugio Tito Livio Cruz Romio. Sio Paulo: Martins Fontes,
2005, p. 32.
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2. BREVE ANALISE HISTORICA E GENESE TEORICA

2.1. Da antiguidade classica 4 formulacio de Locke: a origem tedrica
da separacgio de poderes

Pelo menos desde a antiguidade classica sio empreendidos esforgos
para o estudo e compreensdo do fendmeno da separagio de poderes. Tanto
é assim que a teoria da constituigdo mista de Aristoteles é considerada a
origem remota da doutrina da separagio de poderes.?

De seu turno, a nogao de separagio de poderes como instrumento garan-
tidor da liberdade individual surge na Inglaterra do século XVII, estritamente
associada 2 ideia de rule of law. A rule of law é considerada a matriz historica
do Estado de direito, e, também, a origem proxima da doutrina da separacio de
poderes como técnica de distribuigio orginico-funcional do poder estatal.

Em termos sumarios, pode-se dizer que a rule of law consistia em
um movimento com pretensdes antiabsolutistas, cujo objetivo era garantir a
liberdade dos individuos pela divisio e limitagdo do exercicio do poder po-
litico centralizado nas mdos do soberano, visto que a concentra¢io de forgas
e prerrogativas (funcdes legislativa e executiva) em um tnico 6rgio poderia
levar & arbitrariedade e a tirania.

E de Miranda a afirmacio segundo a qual a rule of law consistia no
conjunto de principios, nas institui¢des e nos processos que a tradi¢io e a
experiéncia dos juristas e dos tribunais mostraram ser essenciais a salvaguar-
da da dignidade das pessoas frente ao Estado, “a luz da ideia de que o direito
deve dar aos individuos a necessaria proteccio contra qualquer exercicio
arbitrario do poder.”

Coube a John Locke, no entanto, a partir do padrio racional da mo-
dernidade, a primeira sistematizacio cientifico-doutrinaria do principio

2 Constitui¢io mista ¢ aquela em que virios grupos ou classes sociais participam do exercicio do poder politico, ao con-
trario das constituicdes puras, nas quais somente um grupo ou classe social ¢ titular quanto ao exercicio do poder politico.
Na antiguidade clssica entendia-se a constitui¢ao ndo como o documento juspolitico conformador do Estado, mas sim
como o modo pelo qual as cidades-estado gregas (polis) se organizavam e, ainda, como se revelava, do ponto de vista
pritico, o exercicio do poder politico e a sua relagio com as estratificagdes sociais fortemente presentes naquela época.
Segundo afirmado por Picarra, no modelo aristotélico de constitui¢ao mista consta apenas uma ideia que andaré associada
adoutrina da separacio dos poderes, ja numa fase avancada de sua evolugio: a “do equilibrio ou balanceamento das classes
sociais através da sua participagio no exercicio do poder politico, vidvel mediante o seu acesso a organica constitucional”.
Convém observar que Pigarra defende a constitui¢ao mista como uma forma de reagio do nivel institucional sobre o nivel
social, proporcionando, deste modo, o equilibtio global do sistema politico estatal. Vide PICARRA, Nuno. A separagio
dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para o estudo das suas origens e evolugio.
Coimbra: Coimbra editora, 1988, p. 36.

3 MIRANDA, Jorge. A Constituigao de 1976. Formagao, estrutura, principios fundamentais. Lisboa, 1978, p. 473-
474, nota 1.
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da separagio de poderes, muito embora esta afirmativa nio seja objeto de
consenso entre os autores contemporaneos. Mesmo assim, Locke pode ser
considerado o primeiro autor moderno a formular a teoria da separagao
de poderes nos moldes do liberalismo classico.* Nesse sentido, Canotilho
ensina que o pensador inglés é o autor que “de forma sistematica, tragou
algumas das premissas do padrio basico referente & organizagio do poder
politico segundo o principio da separagio de poderes.” Tendo como pre-
missa o contrato social, a construcgao tedrica de Locke acerca da separagio
de poderes supde que a sociedade politica, que seria titular de uma espécie
de poder supremo, instituiria um governo ao qual seriam conferidos os
poderes de fazer as leis e de tutelar a protec¢io coletiva e individual dos seus
integrantes. O exercicio desta funcio seria confiada a um 6rgdo supremo
denominado Poder Legislativo.

A nota caracteristica da teoria da separacio de poderes de Locke resi-
de na supremacia do poder legislativo sobre o executivo. Contudo, para o
pensador inglés, deveriam existir outras esferas competentes para o exercicio
do poder politico, uma vez que a concentracio dos poderes de legislar e de
executar permanentemente as leis e de julgar as questdes controvertidas num
Gnico 6rgao provocaria uma “tentagio muito forte para a fragilidade huma-
na, tio sujeita 4 ambicio.”®

Na forma concebida por Locke, que se vinculava especialmente a
Constitui¢do inglesa, os poderes do Estado nao se restringiriam ao legisla-
tivo e ao executivo (incluida a atividade jurisdicional), pois ele reconhecia
também os poderes federativo e de prerrogativa, do que resultava uma divi-
sao funcional quadripartida.’

Por sua vez, sob o aspecto orginico, Locke tragou a distin¢io entre
Parlamento (fungio legislativa) e Coroa (fung¢io executiva mais a jurisdicio-
nal, federativa e de prerrogativa). Para justificar teoricamente sua doutrina

4 Ver PICARRA, N. Obra citada p. 63. Para o autor, “Podem resumir-se a trés as opinides sobre John Locke a propésito da
autoria da doutrina da separagio dos poderes: i) a que o vé como seu autor original; ii) a que, atribuindo a Montesquicu a
exclusiva autoria da doutrina, vé em Locke um mero precursor daquele, na medida em que na sua obra politica fundamen-
tal, os Two Treatises of Government, apenas se encontram tragos rudimentares e incompletos da doutrina; iii) e, finalmente,
a de que nio se encontra na obra de Locke nenhuma doutrina da separagio dos poderes, entendida como exigéncia de
separacio e equilibrio interorginico, mas simplesmente uma distingdo das fungoes estaduais.” Ver também DALLARI,
Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Sio Paulo: Saraiva, 1998, p. 217.

5 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigao. 3" Ed., Livraria Almedina:
Coimbra, 1999, p. 538.

6 CAETANO, Marcello. Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional. Livraria Almedina: Coimbra, 1986, p.
191-192.

7 Para aprofundamento no tema ver BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 14" edi¢io. Malheiros Editores: Sao Paulo,
2007.
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da separagio de poderes no contrato social, Locke buscou conciliar o afas-
tamento da influéncia do estado de natureza sobre os homens, os subordi-
nando ao poder do Estado mediante a imposi¢io de limites ao exercicio do
poder politico pelas leis.® Dessa ordem de ideias decorre a nogio classica da
primazia da lei sobre os outros poderes e 0 dogma de que o poder legislativo
seria indelegavel.’

2.2. A sistematizagio racional de Montesquieu

Locke contribuiu decisivamente para o desenvolvimento cientifico da
doutrina da separagio de poderes. Porém, o tedrico mais laureado nessa sede
& Montesquieu, que, tal qual o primeiro, pode ser considerado um pensador
tipico do periodo da modernidade classica, cujos marcos tedricos sao a razao
e a primazia do individuo. Montesquieu foi um dos principais responsaveis
pela evolugdo, sistematiza¢do e estruturagio tedrica da doutrina da separa-
¢io de poderes. E a partir da sua teoria que a separagio de poderes ganha
amplo reconhecimento doutrinario e cientifico. Foi com a célebre obra De
I’ Esprit des Lois, de 1748, que houve “o impulso decisivo para transformar
a doutrina da separa¢io de poderes, de doutrina inglesa, em critério do Es-
tado constitucional.”*

Montesquieu foi o primeiro a empregar uma metodologia racional na
construgio da teoria da separagio de poderes, com amplo grau de objetivi-
dade cientifica, quase inflexivel, cuja raiz epistemoldgica habita as ciéncias
naturais. Do grande relato moderno dos fend6menos sociais e politicos ne-
cessarios e invariaveis resultou a formacio de um dogma até hoje cultuado
em sua versdo original. Desta forma, Lucas Verd( observa que o mérito de
Montesquieu foi desenhar “de modo cartesiano e inclusive newtoniano, o
postulado da separa¢io de poderes.”’!

No desenvolvimento da teoria da separa¢io de poderes, Montesquieu
supds que a sociedade deveria se organizar de modo que o poder constituisse
um freio ao proprio poder, como forma de garantir a liberdade individual.
O pensador francés acreditava que a concentra¢io de poder em uma Gnica
pessoa poderia provocar falta de liberdade, criando risco ds conquistas recen-

8 JACKISCH, Catlota. Teoria de distribucion de poderes in Division de Poderes. Konrad-Adenauer-Stiftung, Ciedla:
Buenos Aires, 1994, p. 9.

9 VERDU, Pablo Lucas. Manual de Derecho Politico. Volume Primeiro. Introduccion y Teoria del Estado.
Terceira Edicion, Tecnos: Madri, 1998, p. 177.

10 PICARRA, N. Obra citada, p. 122.
11 VERDU, P. Idem.

I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 78, p. 286 - 317, Janeiro/Abril 2017 I 291



tes do Estado de Direito. Logo, a centralizacio de poder poderia reverter-se
em despotismo.

A teoria de Montesquieu engendrou um complexo sistema no qual
cada 6rgao do Estado desempenharia fungdes distintas e, a0 mesmo tempo,
interdependentes, com atividades que caracterizariam uma forma de conten-
¢do da outra esfera de poder. Com efeito, somente a partir da teoria de Mon-
tesquieu é que a formula classica da divisao funcional tripartida do poder
do Estado passou a predominar no 4mbito do constitucionalismo liberal.

Para Bobbio, deve-se a Montesquieu a “divisio vertical do poder que
constitui a célebre teoria da separagio dos poderes”. Lembra, ainda, Bobbio,
que de todas as teorias do pensador francés, a da separacio de poderes é “que
teve maior proje¢do, tanto que as primeiras Constitui¢des escritas, a norte-
-americana de 1787 e a francesa de 1791, sdo consideradas suas aplicagdes.”*?

Mesmo nio fazendo referéncia expressa ao principio nos moldes tra-
cados por Montesquieu, a constituicdo americana de 1787 pode ser conside-
rada o marco normativo moderno da separagio de poderes. Por essa razio,
Bonavides adverte que, mesmo sem norma expressa, a constitui¢ao america-
na seria incompreensivel se nio tivesse implicitamente, na sua esséncia, a se-
paragdo de poderes, “que é a técnica de reparticio da competéncia soberana
naquele documento publico.”"

Porém, a defesa mais apaixonada a teoria da separagio de poderes,
cunhada por Montesquieu, encontra-se na constitui¢io francesa de 1791, na
parte relativa a declaragio dos direitos do homem e do cidaddo (preAmbu-
lo), cujo artigo 16 previa que toda sociedade na qual nio esteja assegurada a
garantia dos direitos do homem nem determinada a separagio de poderes,
nio possuiria constitui¢io.

A logica da estruturagdo tedrica desenvolvida por Montesquieu,
em alguma medida, assemelha-se ao que se observa na pratica atual da
divisio orginico-funcional do Poder na maioria dos sistemas juridicos
ocidentais. Para Montesquieu, os poderes deveriam atuar de modo que
cada um decidisse sobre as matérias afetas as suas competéncias, exercen-
do a faculdade de ordenar por si mesmo (faculté de statuer), e detendo
os excessos uns dos outros por meio da faculdade de impedir a pratica
de “actos contrarios ao Direito ou ao equilibrio constitucional, parali-

12 BOBBIO, Norberto. A Teoria das Formas de Governo. 7* edi¢ao. Tradugio Sérgio Bath. Universidade de Brasilia,
1994, p. 136.

13 BONAVIDES, P. Obra citada, p. 153.
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sando a ac¢do deles quando exorbitem ou anulando os seus actos ilegais
(faculté d’ empécher).” !

Além do mais, a separacio de poderes deveria assegurar a existéncia de
uma esfera de poder capaz de contrariar outra esfera de poder: a denominada
instAncia moderadora. Sob este prisma, a teoria era muito mais um problema
de natureza politica, afeto a nogio de correlagio de forcas, do que propria-
mente uma questio juridica ligada a organizagio das fung¢des do Estado. A
instAncia moderadora é que proporcionaria o equilibrio entre os poderes.

A supremacia do legislativo também se verificava em relagio ao judi-
ciario, o que contribuiu para a tardia adesio dos paises da Europa ocidental
a jurisdi¢do constitucional e ao controle de constitucionalidade. A rigor,
o Poder judiciario seria “de algum modo nulo”, cabendo aos juizes atuar
somente como a “boca que pronuncia as palavras da lei.”"

2.3. A doutrina norte-americana dos checks and balances: a comple-
mentagio da teoria da separagio de poderes

Nos Estados Unidos da América, por influéncia do iluminismo euro-
peu e a partir de “O Federalista”, teve inicio o desenvolvimento da doutrina
da separacio de poderes arquitetada por Montesquieu. Nos artigos federalis-
tas, os revolucionarios americanos manifestavam temor quanto a possivel a¢io
tirdnica do legislativo, dada a excessiva concentracio de poder naquela esfera.®

Partindo das bases tedricas assentadas por Montesquieu, e, na verda-
de, com o objetivo de fortalecer o Poder executivo, Madison e Hamilton
consolidaram um modelo de separa¢io de poderes que visava atenuar a
supremacia do legislativo, garantindo maior equilibrio na relag¢io entre as
esferas de poder. Afastou-se, desta forma, o modelo europeu, que conferia
ao legislativo papel predominante, mas sem cogitar o Poder Judiciario como
uma esfera irrelevante e nula.

E possivel estabelecer como notas distintivas entre os modelos teoricos
de separagdo de poderes de Montesquieu e o americano a circunstincia de o
primeiro constituir, primordialmente, um mecanismo voltado a promogio
da liberdade individual, enquanto que o segundo denota, essencialmente, um
instrumento de divisio de trabalho e otimizacio das funcdes estatais, ainda

14 CAETANO, M. Obra citada, p. 193.
15 Ver Do Espirito das Leis. Edicdo brasileira. Trad. Jean Melville. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002, p.169 e 172.
16 Ver O Federalista. In Os Pensadores, Sio Paulo: Victor Civita Editor, 1979, caps. XLVII e LI
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que neste Gltimo caso houvesse, discretamente, a inten¢ao de limitar a agio
do legislativo em favor do executivo. Afinal, os te6ricos americanos niao se
preocupavam em limitar o poder concentrado nas maos de um monarca abso-
lutista, sendo com o equilibrio de forgas entre legislativo e executivo.

Portanto, a separagio de poderes segundo a perspectiva tedrica pro-
posta pelos norte-americanos segue, primordialmente, um critério organico-
-funcional, que é compativel com a concepg¢io contemporanea de Lowestein,
segundo a qual o principio deve ser aplicado como técnica de divisio de
fungdes estatais entre diferentes 6rgios do Estado."”

Contudo, da sistematica instituida pela Constituicdio americana de
1787 nos seus trés primeiros artigos e das bases firmadas pela doutrina e pela
jurisprudéncia da Suprema Corte americana, sobretudo ap6s o célebre caso
Marbury v. Madison, de 1803, surgiu a ideia de controle entre os poderes,
traduzida pelo sistema dos freios e contrapesos (checks and balances), de
acordo com o qual as fungdes estatais devem ser fracionadas entre varios O1-
gdos, que, por sua vez, colaboram no exercicio de cada uma delas mediante
controles reciprocos.

O sistema de freios e contrapesos também revela uma técnica de con-
trole que tem os seguintes objetivos: 1) evitar a tirania; ii) limitar a autori-
dade, impedindo arbitrariedades, e; iii) preservar a liberdade individual.’® O
sistema de controle reciproco entre os poderes revelou-se fundamental para
a independéncia do judiciario e para o fortalecimento do executivo, que
ja possuia o batismo da legitimidade democratica, pelo menos no que diz
respeito ao processo de escolha daqueles que governam pelos governados.

A combinagido entre a jurisprudéncia da Suprema Corte, proveniente
da judicial review, e a doutrina norte-americana da separagio de poderes re-
presentou o elemento necessario para que o Poder Judiciario tivesse reconhe-
cida a mesma grandeza institucional das outras esferas de poder do Estado.
Ademais, a interpenetragio de func¢des anunciada pelos checks and balances
flexibilizou a noc¢io rigida de separagio de poderes do modelo liberal eu-
ropeu, sem, contudo, descaracterizar a esséncia e os objetivos do principio.
Depois de estudar as Constitui¢des de varios Estados, Madison afirmou que
“(...) ndo existe nenhum exemplo em que as diferentes func¢des dos Poderes
encontram-se absolutamente distintas e separadas.””’

17 LOWESTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Ediciones Ariel: Barcelona, 1965, p. 55.
18 CAETANO, M. Obra citada, p. 195.

19 MADISON, James. The Federalist n. 47, in ed. Wesleyan University Press, com notas e introdug¢io de Jacob E. Cooke,
p. 327. Apud CYRINO, André Rodrigues. O poder regulamentar auténomo do Presidente da Republica: a espécie
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Para Pigarra, “(...) o sistema de freios e contrapesos determinou, afi-
nal, nio um equilibrio permanente entre os poderes separados, mas sim a
predominéncia ciclica de cada um deles.”® A constatagio de Picarra pode ser
confirmada pela proposta da doutrina americana da separagio de poderes,
que resultou no fortalecimento dos Poderes Executivo e Judiciario, e, por
sua vez, no enfraquecimento da supremacia do legislativo, de acordo com o
contexto sociopolitico da época.

E bem de ver, portanto, 4 luz da evolucio tedrica da separagio de
poderes, da nog¢io cunhada pela rule of law, até a concepgio classica de
Montesquieu, que o principio possui um conceito dinimico, flexivel e mu-
tavel conforme as circunstincias sociais, politicas e econémicas de cada épo-
ca. Afinal, de acordo com Magiera, “o conceito de separacio dos poderes &,
pelo menos, equivoco”, sendo firmado conforme as relagdes reais de poder
vivenciadas em determinado contexto historico.”!

E possivel, portanto, antecipar a conclusio de que a nogio contem-
porinea do principio da separagio de poderes nio pode admitir a predo-
minancia das marcas vetustas do Estado liberal-burgués dos séculos XVIII
e XIX. Nesse sentido, Baptista adverte que a separagio dos poderes sofreu
“substancial alteracio do seu contetdo (...), tendo deixado de ser um dogma
do Estado para adquirir a dimensdo de auténtico principio institucional.”?
Recomenda-se, pois, na atualidade, uma leitura mais flexivel do principio
em detrimento da visio dogmatica, de maneira que sejam lancadas luzes
sobre a separac¢do de poderes enquanto principio juridico constitucional de
natureza instrumental. E a doutrina americana dos checks and balances, se-
guramente, contribuiu para a compreensio do principio em termos funcio-
nais, mitigando a ideia de que este pudesse constituir um fim em si mesmo.

Na verdade, a teoria de Montesquieu, que prioriza a divisdo vertical do
exercicio do poder politico, e a teoria americana, que destaca a distribui¢io
de fungdes entre 6rgios do Estado e o controle reciproco entre estes, devem
ser compreendidas como esferas nio excludentes, mas, sim, complementares,
pois, afinal, possuem o mesmo objetivo, que é preservar a esfera de liberdade
dos individuos a partir da limita¢io do exercicio do poder politico.

regulamentar criada pela EC n° 32/2001. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 32.
20 PICARRA, N. Obra citada, p. 184.

21 MAGIERA, John. Parlament und Staatsleitung in der Verfassungsordnung des Grundgesetzes, 1979. Apud
André Ramos Tavares. Curso de direito constitucional. 2* edicio. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 858.

22 BAPTISTA, Patricia Ferreira. O principio da separagio de poderes revisitado e atualizado. In Revista de Direito da
Associagio de Procuradores do Estado do Rio de Janeiro, Volume VI, Direito Pablico. Coord. Diogo de Figueiredo
Moreira Neto. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 10.
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3. DO CONCEITO CLASSICO A NOCAO CONTEMPORANEA

3.1. A insuficiéncia da acepgio clissica da separacio de poderes

O esquema tradicional do principio da separacio de poderes, se-
gundo os padrdes dogmaticos consagrados pela doutrina de Montesquieu,
considera os poderes do Estado divididos em trés: o Legislativo, o Execu-
tivo e o Judiciario. A cada Poder do Estado é conferida uma funcio. A
funcio de legislar, atribuida ao Legislativo, cabe criar direitos e obrigacoes
por meio da edi¢io de normas gerais e abstratas; ao Executivo é conferi-
da a fun¢io administrativa, que atualmente desdobra-se na prestacio de
servicos publicos, no exercicio das atividades de policia e de fomento e
na intervenc¢io nos ordenamentos econémico e social; por fim, a funcio
jurisdicional, desempenhada pelo Judiciario, compete interpretar e aplicar
os direitos e obriga¢des criados pela lei aos casos concretos, dirimindo
conflitos de interesse.

Todavia, o préprio arranjo institucional do Estado moderno per-
mite que os centros de poder estatais desempenhem fun¢des consideradas
atipicas, para as quais ndo ha exclusividade, como refor¢o de sua indepen-
déncia em face dos demais poderes. As situacdes de exercicio ndo exclusivo
de fung¢des estatais mais citadas na experiéncia brasileira sdo as seguintes:
1) em caso de impeachment, por intermédio da Cimara e do Senado Fe-
deral, o Legislativo exerce a func¢io de processar e julgar o Presidente da
Reptiblica em crimes de responsabilidade (art. 52, I, CRFB); i1) o Judiciario
desempenha fun¢des administrativas (art. 96, I, CRFB); e, iii) o Executivo
legisla por meio de Medida Proviséria (art. 62, CREB).

Além da divisdo de fungdes estatais entre 6rgaos constitucionalmen-
te instituidos, integra o contetido classico da separacio de poderes o de-
nominado sistema de freios e contrapesos - checks and balances -, que é
a técnica pela qual os poderes promovem, reciprocamente, o controle dos
atos praticados. Os checks and balances constituem formas de equilibrio e
interferéncia entre os poderes como instrumento de garantia da liberdade.
Significam o controle do exercicio do Poder pelo préprio Poder, cujos
limites s3o definidos pela Constitui¢do. Uma vez excedidos estes limites, o
poder que detém a competéncia para controle pode conter o outro poder
transgressor. Em linhas gerais, os objetivos do sistema de freios e contrape-
sos sdo os seguintes: i) evitar o despotismo; 1i) limitar a autoridade; e, iii)
garantir as liberdades individuais.

296 | R. EMER), Rio de Janeiro, v. 20, n. 78, p. 286 - 317, Janeiro/Abril 2017 ||



O contetido classico da separacio dos poderes pode ser conceitua-
do, em linhas gerais, como a divisio de fungdes estatais privativas ou nao
entre diversos 6rgdos, que se controlam reciprocamente por intermédio de
mecanismos instituidos pelo Direito, para resguardar a esfera de liberdade
dos individuos e do corpo social contra os abusos potenciais de um poder
absoluto. No conceito classico de separacio dos poderes, nota-se a conexao
entre as matrizes europeia (divisio de funcdes entre diversos 6rgaos) e norte-
-americana (controle reciproco), sendo ambas as concep¢des basicas respon-
saveis pelo carater cientifico alcangado pelo principio ao longo dos anos.

Nio se deve perder de vista, no entanto, que o valor subjacente ao
conceito classico de separagio dos poderes é a liberdade, uma vez que toda a
teoria liberal antiabsolutista emoldurada nos séculos XVIII e XIX perseguiu
a linha ideolégica relativa a “limitagdo do exercicio do poder - garantia da
liberdade”. A teoria classica da separagido de poderes firmou-se em um con-
texto de valorizagdo a protecio da liberdade individual em face dos abusos
do Estado, no qual era evidente a dicotomia Estado-sociedade pela prevalén-
cia de uma relacio vertical de subordinacio entre os dois.

Nagquelas circunstancias historicas, que precederam o florescimento do
Estado liberal no século XIX, presumia-se uma igualdade formal em razio da
qual o Estado ndo poderia interferir na esfera individual dos cidadios que, por
sua conta e risco, teriam condicdes de satisfazer suas necessidades materiais e
existenciais. Por obra do constitucionalismo da época, surgiram, no século
XVIII, os direitos fundamentais de primeira dimensio, que correspondem aos
direitos individuais e politicos, pelos quais os individuos possuem uma esfera
de liberdade intangivel, na qual o poder do Estado é juridicamente limitado,
devendo abster-se de interferir na liberdade de seus membros.

Alias, segundo Pigarra, a liberdade como elemento justificador é tio
intimamente ligada a separacio de poderes que passa a fazer parte do nucleo
imutavel do principio. Para o pensador luso, sob o aspecto organico-funcio-
nal, o principio da separac¢io de poderes continua a ser compreendido como
“principio de moderagio, racionalizacio e limita¢do do poder politico-esta-
dual no interesse da liberdade”, o que caracteriza “o seu ntcleo imutavel.”*
Vale dizer que o arranjo tradicional da separa¢io de poderes como dogma do
Estado se distancia em grande medida do panorama atual das relagées entre
as esferas de poder e entre estas e a sociedade.

23 PICARRA, N. Obra citada, p. 26.
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3.2. Necessidade de reavaliagio da matriz classica do principio da
separacio de poderes

Atualmente, vivencia-se uma era caracterizada pela quebra de para-
digmas no Direito Pablico. Conceitos como o de interesse publico, legalida-
de, igualdade, legitimidade, controle e, por que ndo, separacio de poderes,
postulam nova reflexdo diante de uma realidade diferente daquela sobre a
qual foram edificadas suas matrizes classicas. Logo, demonstra-se necessaria
a releitura do principio da separagio de poderes para compatibiliza-lo a
realidade dos novos tempos.

Ressalte-se, a propdsito, que a condi¢do de norma principioldgica
confere 4 separacio de poderes um contetido menos denso, aberto, dindmi-
co, enfim, mais facilmente adaptavel as exigéncias das circunstincias de cada
momento histérico. Com o advento da visio de mundo carreada pela pos-
-modernidade, “No direito, a tematica ja ndo é a liberdade individual e seus
limites (...).** Liberdade e igualdade ja nio sio os icones da temporada (...).
No direito publico, a nova onda é a governabilidade”, anuncia Barroso®.

De fato, nio existem mais razdes para compreender a separacio de
poderes como um instrumento de luta contra o poder absoluto, nos moldes
formulados por Montesquieu ainda na primeira metade do século XVIII. Para
encontrar o sentido e o alcance da separagio de poderes na realidade con-
temporanea, devem ser afastadas cogitagdes quanto a adesio a uma forma de
“Interpretagdo retrospectiva”, que certamente levara a percepcio do principio
como um dogma liberal degradado em sua autoridade, vigor e prestigio.”

Isso porque, conforme advertido por Cyrino, especialmente nos Esta-
dos cujo sistema de governo é presidencialista, “os pressupostos de fato e os
fundamentos jus-politicos para a aplicagdo da teoria original (da separagio
dos poderes) nio sio mais os mesmos.”” Além disso, nio ha mais espaco

24 MARQUES, Claudia Lima. A crise cientifica do direito na pés-modernidade e seus reflexos na pesquisa. In
Cidadania ¢ Justica, n.° 6, 1999. A autora defende que a “(Pés-modernidade) ¢ uma tentativa de descrever o grande
ceticismo, o fim do racionalismo, o vazio teérico, a inseguranca juridica que se observam efetivamente na sociedade, no
modelo de Estado, nas formas de economia, na ciéncia, nos principios e nos valores de nossos povos nos dias atuais. Os
pensadores europeus estio a denominar este momento de rompimento (Uzbruch), de fim de uma era e de inicio de algo
novo, ainda nio identificado”.

25 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teéricos e Filos6ficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro (P6s-mo-

dernidade, Teoria Critica e Pés-positivismo), Post Scriptum. In Interpretagio e Aplicagdo da Constitui¢do. Sio Paulo:
Saraiva, 5 edi¢io, 2003, p. 305.

26 Para José Carlos Barbosa Moreira interpretagao retrospectiva ¢ “um tipo de interpretagio (...) em que o olhar do
intérprete dirige-se antes ao passado que ao presente, ¢ a imagem que ele capta ¢ menos a representacio da realidade
que uma sombra fantasmagorica”. (O Poder Judiciario e a Efetividade da Nova Constituicao. Revista Forense, n.” 304,
1988, p. 152).

27 CYRINO, André Rodrigues. O poder regulamentar auténomo do Presidente da Republica: a espécie regula-
mentar criada pela EC n°® 32/2001. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 27.

298 | R. EMER), Rio de Janeiro, v. 20, n. 78, p. 286 - 317, Janeiro/Abril 2017 ||



para uma leitura rigorosa do principio da separacio de poderes em uma era
em que o Estado assume compromissos sensiveis e complexos, carecendo de
maior agilidade e flexibilidade para concretiza-los.

O Estado liberal possuia, a rigor, deveres de abstencio (negativos), que
se destinavam a manter incélume a esfera de liberdade formal dos individu-
os, enquanto que o Estado contemporaneo assume, adicionalmente, deveres
relacionados a uma postura proativa (positivos), visando a consecugao dos
interesses publicos, que certamente pressupora a realizagio pratica de di-
reitos socioecondmicos e de direitos de natureza difusa, neste Gltimo caso,
cujos interesses transcendem ao proprio Estado nacional.?®

Nio se afirma com isso que a garantia dos direitos de liberdade nio
gere custos para o Estado, uma vez que sua realizagio pratica exige, de al-
guma forma, prestagdes positivas, como o caso, por exemplo, da seguranca
publica, que precisa de todo um aparato de recursos humanos, tecnolégico
e operacional para funcionar eficientemente. Porém, no atual formato de
Estado, no qual a dignidade da pessoa humana ocupa posi¢io de principal
qualificativo axioldgico, a implementacio de prestagdes positivas torna-se
reconhecidamente mais complexa do que as de natureza absenteista. Até por-
que, se os direitos fundamentais consolidados ao longo da histéria, em todas
as suas dimensdes, nio sdo excludentes, cabera ao Estado garantir a fruigio
daqueles direitos ja conquistados, a par dos que ainda serdo reivindicados
pelas geraces futuras.

Do mesmo modo, a nogdo cerrada e inflexivel da separacio de poderes,
conforme preconizado pela teoria classica, nao se amoldaria aos espagos de inter-
secdo entre as fungdes estatais - v.g. o poder regulamentar autbnomo do Chefe
do Poder Executivo e as simulas vinculantes - e ao surgimento de novos centros
de poder autbnomo com competéncias técnicas e especificas, tais como as agén-
cias reguladoras, como se vé na organizagio estatal hodierna.

Sem davida, a realidade do Estado contemporaneo nio se ajusta a
visio de separagdo de poderes que privilegia uma literal divisio de fun-
¢Oes estatais e que considera, a despeito de tantas outras circunstancias, a
liberdade como valor exclusivo e sacrossanto, pois nos dias atuais esta “(...)

28 E conhecida a classificacio do interesse publico em género do qual sao espécies o interesse publico primatio e o in-
teresse publico secundario. Diogo de Figueiredo Moreira Neto afirma que “(...) os proprios interesses publicos também
se distinguiram em subcategorias de importancia pritica, como a diferenciagido entre interesses publicos primarios, que
dizem respeito a sociedade, e os interesses publicos secundarios, que se referem ao proprio Estado, enquanto pessoa moral
a quem se imputam direitos e deveres, valendo observar que os interesses publicos secundarios s6 sao considerados legi-
timos quando sejam instrumentais para o atingimento dos primarios”. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Cutso
de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2003, 13" edi¢do, p. 9.
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ndo precisa mais ser combatida contra um monarca absolutista que dei-
xou de existir.”? Como leciona Bonavides, “os valores politicos cardeais
que inspiraram semelhante técnica ou desapareceram ou estio em vias de
desaparecimento.”

Por outro lado, hoje adquire relevincia a preocupacio do Estado e da
sociedade com o controle e fiscalizacio do exercicio das funcdes estatais em
vista de melhores resultados no trato da coisa plblica, o que mitiga a preo-
cupagio com o 6rgdo competente para desempenha-las. Como observa Souza
Neto, na quadra atual esta em jogo a contengio do arbitrio e 0 modo pelo qual
as fungdes publicas sio exercidas - que seria o nticleo material do principio
-, “ndo a garantia de competéncias exclusivas para cada 6rgio do estado.” !

No caso brasileiro, a autonomia constitucional dos Tribunais de
Contas e a criagio do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Na-
cional do Ministério Publico podem ser considerados casos emblematicos
de valorizag¢io do controle e da fiscaliza¢io na atuagio dos érgios estatais,
sobretudo para garantia de atendimento aos principios constitucionais da
Administra¢io publica (legalidade, impessoalidade, moralidade, publici-
dade e eficiéncia).

A principal finalidade do Estado contemporaneo é promover os direi-
tos fundamentais da sociedade. Sendo assim, a par da contencio dos abusos,
a estabilidade entre os 6rgios que desempenham as atividades estatais, de
maneira a prevenir desequilibrios institucionais, é o novo mote da separagio
de poderes, isto é, a condigio essencial para que o Estado possa atingir seus
objetivos primordiais, que sdo promover a justica, a seguranca e o bem-estar
da coletividade. A busca pelo sentido e alcance de uma separagao de poderes
renovada, convertida em técnica juridico-instrumental, ndo pode prescindir
de todas essas circunstancias relevantes.

3. 3. O contetido juridico da nova separagio de poderes

3.3.1. Divisio racional de atribuigdes e teste de legitimidade

Assentadas as premissas sobre a desejavel mudanca de compreensio
do principio, importa deixar claro que, do ponto de vista ontoldgico, o

29 CYRINO, A. R. Obra citada, p. 37.
30 BONAVIDES, P. Obra citada, p. 157.

31 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria constitucional e democracia deliberativa. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 31.
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conceito de separacio de poderes, como aconselha Lowenstein, deve ser tra-
tado como a divisdo de fungdes estatais entre diversos 6rgios do Estado, que
sao considerados de maneira meramente figurativa como poderes. Nesse
aspecto, a separacio de poderes consiste sendo em uma forma de expressar a
necessidade de distribuir e controlar o exercicio do poder politico.

A teoria de Lowestein desmistifica a separagiao de poderes como dog-
ma, tornando-a pragmaética e mais proxima da realidade e do dinamismo
do Estado contemporineo. E possivel falar, portanto, em uma divisio de
competéncias materiais - de func¢des ou de trabalho - entre 6rgios, e nio
em divisio de poderes, ja que para a teoria do Estado o Poder é unitario,
indivisivel e indelegavel. Acrescente-se que a divisdo figurativa de poderes se
da, na realidade, quanto ao exercicio do poder, impondo a execug¢io racional
e especializada das formas bésicas de atividade estatal entre 6rgios diversos
com competéncias proprias. Quando se fala em principio da separagio de
poderes, deve-se compreender a referéncia essencialmente como a divisio de
funcdes do Estado entre diversos 6rgaos estatais.

Embora reconheca a conexio entre os conceitos, Afonso da Silva faz a
distingdo entre divisio de fungdes e separacio de poderes ao afirmar, in verbis:

“A distingio de fungdes constitui especializagao de tarefas go-
vernamentais 4 vista de sua natureza, sem considerar os 6rgios
que as exercem; quer dizer que existe sempre distin¢do de fun-
¢Oes, quer haja 6rgios especializados para cumprir cada uma
delas, quer estejam concentradas num 6rgao apenas. A divisio
de Poderes consiste em confiar cada uma das fungdes gover-
namentais (legislativa, executiva e jurisdicional) a 6rgdos dife-
rentes, que tomam os nomes das respectivas func¢des (menos o
Judiciario): 6rgio ou Poder Legislativo, 6rgio ou Poder Execu-
tivo e 6rgio ou Poder Judiciario. Se as fun¢des forem exercidas
por um 6rgdo apenas, tem-se concentra¢io de poderes.”*

Ainda sobre a separacio de poderes como divisio de fung¢des, Aragio
sustenta que,

« . ’ , . . . .

Se retirarmos o carater dogmatico e sacramental impingido ao
principio da separagio dos poderes, ele poder, sem perder a vi-
talidade, ser colocado em seus devidos termos, que o configuram

32 AFONSO, José da Silva. Harmonia entre os Poderes e Governabilidade. Revista de Direito do Estado (RDE), n.*
1: 25-35, jan/mar 2006, p. 27.
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como mera divisio das atribui¢des do Estado entre 6rgaos distin-
tos, ensejando uma salutar divisio de trabalho e um empecilho
3, geralmente perigosa, concentra¢do das funcdes estatais.”

Em dltima anAlise, & a propria sociedade que se beneficia do exer-
cicio das fungdes estatais por diferentes 6rgios, o que deixa clara a nogdo
instrumental do principio da separagio de poderes, que, atualmente, carac-
teriza um mecanismo de realizacio das finalidades do Estado no interesse
da coletividade. Na esséncia, em uma de suas vertentes contemporaneas, a
separagio de poderes consiste em uma logica de distribuicio pragmatica
de funcdes entre 6rgios estatais com competéncias proprias, ou seja, uma
técnica de divisio de trabalho entre setores que desempenham atividades
politicas. Todavia, a expressdo separacio de poderes representa terminologia
consagrada pelo uso, sendo empregada recorrentemente pela doutrina sem
maiores questionamentos.

E de Ackerman a afirmacio segundo a qual a nova separacio de po-
deres possui “(...) trés ideais de legitimidade (...)”, quais sejam, a manuten¢io
e aperfeicoamento da democracia, a realizacio pratica do principio consti-
tucional da eficiéncia (art. 37, caput, da Constitui¢io da Republica) e a (...)
prote¢do e ampliacdo dos direitos fundamentais.” Com efeito, no Estado
Democratico de Direito contemporineo esses pressupostos legitimadores
justificam a separacdo de poderes enquanto principio instrumental.

Significa que a fundamentacio racional do principio da separagao de
poderes deve passar, necessariamente, pelas funcdes de limita¢io do exercicio
do poder politico - evitando o arbitrio dos governantes em razio da exces-
siva concentracdo de poderes -, pela implementacio imparcial e eficiente da
Constitui¢do e das leis pelos governos e executores da fungio jurisdicional,
e, especialmente, pela promogao dos direitos fundamentais.**

3.3.2. A superagio da triparti¢io classica

As miltiplas e complexas necessidades da sociedade plural do século
XXI impdem que o Estado contemporineo assuma responsabilidades nun-

33 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e a evolugio do direito administrativo econémico. Rio
de Janeiro: Forense, 2002, p. 371.

34 ACKERMAN, Bruce. A Nova Separagio dos Poderes, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 7. Tradugio da obra
“The New Separation of Powers”, publicada originalmente em inglés pela Harvard Law Review, no volume 113, nimero
03, em janeiro de 2000.
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ca antes cogitadas.*® Em grande medida, os encargos relativos aos anseios
da sociedade sio satisfeitos pelo exercicio das atividades estatais, que nem
sempre se amoldam com perfei¢io ao esquema tradicional das fungdes exe-
cutiva, legislativa e jurisdicional. A releitura do principio da separacio de
poderes nio deve levar em consideragio o fato de cada um dos 6rgios do
Estado exercer, exclusivamente, uma {inica dessas trés fungdes consagradas
pela tradigao liberal.

Ademais, ndo é possivel conceber que absolutamente todas as fun-
¢des do Estado contemporineo se amoldario ao esquema destas espé-
cies convencionalmente classificadas. A propésito, Picarra sustenta que
a nova configuragio do principio da separacio de poderes implica o
esgotamento da ideia de universalidade e atemporalidade da triparti¢ao
classica das funcdes do Estado, tendo em vista uma progressiva diminui-
cio de fronteiras, a relatividade dos critérios de caracterizacio material e
de distin¢io entre elas.’®

O pluralismo da sociedade reforca a necessidade de construgio de for-
mulas mais criativas e menos cerradas para a divisio do exercicio do poder
politico. No lugar de um esquema taxativo para a separa¢io de poderes en-
quanto divisao racional do exercicio das fung¢des do Estado, com inspiragio
na teoria liberal dos séculos XVIII e XIX, surge um sistema mais complexo,
maleavel e sofisticado.

E de Moreira Neto a tese de que, aos variados modos de expressio
do poder politico existentes nos dias atuais, corresponderdo iniimeras novas
fungdes a serem desempenhadas pelo Estado, razdo pela qual seria pratica-
mente inviavel categoriza-las numa relagio numerus clausus.*” Criticando o
modelo madisoniano de separagio de poderes, que também conduz a uma
divisdo tripartite do exercicio do poder politico entre presidéncia, cAmara
e senado, Ackerman alega que o sistema norte-americano tem pelo menos
cinco instdncias, quais sejam, a cimara, o senado, a presidéncia, a suprema-
-corte e as agéncias independentes.®

35 Conforme advertido por Sarmento, “No constitucionalismo contemporineo, a significativa mudanca no papel do Es-
tado, que passou a intervir de forma muito mais intensa nas relagdes sociais ¢ econdmicas, levou a uma crise no principio
da separacio dos poderes. “(...) conter a0 maximo o Estado pode nio ser a melhor estratégia, se o que se pretende nio é
o Estado minimo ¢ absenteista, mas sim poderes publicos que atuem energicamente em prol dos direitos fundamentais
e interesses sociais relevantes. SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e métodos de trabalho/
Claudio Pereira de Souza Neto. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 305.

36 PICARRA, N. Obra citada, p. 264.

37 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Algumas notas sobre 6rgdos constitucionalmente auténomos — um
estudo de caso sobre os Tribunais de Contas no Brasil. RDA, n.® 223/08.

38 ACKERMAN, B. Obra citada, p. 114.
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Ackerman sustenta que o modelo madisoniano de separagio tripartite
do poder entre presidéncia, cimara e senado “ndo s6 gera inimeras pato-
logias legislativas, mas também interrompe a coeréncia da administragio
publica técnica.”® O autor assevera, ainda, que se chegard ao ponto em
que a limita¢io formal do nimero de 6rgios estatais resultara numa di-
nimica cada vez mais patoldgica. Diante disso, Ackerman indaga se ha
ainda “alguma boa razio para supor que um governo moderno razoavel
deve dividir o poder entre somente trés ou quatro instancias?”*

Constata-se que a preocupagio com a divisio rigida quanto ao
desempenho das fung¢des estatais como elemento integrante do contetdo
do principio da separagio de poderes vem perdendo for¢a na doutrina,
havendo, por outro lado, uma grande tendéncia a se buscar mecanismos
adequados para que a atividade estatal seja eficientemente executada e
controlada, de modo a evitar potenciais desvios de poder e garantir, na
pratica, a promogao dos interesses da coletividade, na forma exigida pe-
las Constitui¢cdes democraticas.

O afastamento da teoria da divisio cerrada de funcdes estatais do
contetdo do principio juridico da separagio de poderes e a diminuig¢io
de sua importincia para a doutrina ja eram preconizados por Lowenstein
na década de 1960. Sustentava o autor que a separa¢io de fungdes, na for-
ma taxativa pretendida pelos mais conservadores, ndo seria indispensavel
para o exercicio eficiente do poder politico.!

De fato, é preciso relativizar a ideia classica de separa¢io de pode-
res que pretende, a partir de um critério racional estatico, quase mate-
matico, enumerar taxativamente as func¢des e as esferas de poder creden-
ciadas ao desempenho das atividades estatais. Com efeito, a dindmica da
sociedade plural provocard o surgimento de demandas inéditas, que as
instancias de poder tradicionais do esquema tripartite nem sempre serdo
capazes de atender eficientemente.

Nesta perspectiva, Dabin adverte que a distribui¢io de func¢des
entre 6rgaos distintos e independentes ndo pode caracterizar um dogma
ou um fim em si mesmo, mas, sim, um valor de meio, instrumental,
de modo que o principio da separagdo de poderes carece de uma maior
flexibilidade em sua compreensdo. A visdo rigida da logica da especializa-

39 ACKERMAN, B. Idem.
40 ACKERMAN, B. Ibidem.
41 LOWESTEIN, K. Obra citada, p. 56.
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¢ao tripartida de fung¢des militaria contra a faceta funcional do proprio
principio da separagio de poderes.*?

Sendo assim, torna-se imprescindivel sustentar uma leitura renovada
do principio da separagio dos poderes, franqueada a arranjos institucionais
menos ortodoxos e dotados de maior plasticidade, desde que preservados
os valores essenciais do principio, que, atualmente, transcendem a preocu-
pagio de conter o exercicio do poder politico em nome da liberdade. Hoje,
ao se falar na clausula pétrea da separagio de poderes, deve-se evitar uma
concepgdo excessivamente rigida da clausula, que impossibilite a adaptagio
institucional dos organismos do Estado as novas exigéncias das sociedades
contemporaneas.

3.3.3. Separagio de poderes como ideia de controle, fiscalizagio e
coordenagio reciprocos

Com a perda de vigor da especializagio funcional taxativamente
vinculada ao esquema da triparti¢do, a interpretagdo contemporinea cons-
titucional da separagio de poderes vem reconduzindo a compreensio do
principio, em toda a sua dindmica, para a vertente relativa ao controle reci-
proco, que é associada 4 doutrina norte-americana dos checks and balances
(sistema de freios e contrapesos). Enquanto a tipificagdo originaria das fun-
¢Oes estatais e a respectiva distribui¢do entre os 6rgios do poder se afastam
gradativamente do contetido nuclear da clausula da separacio de poderes,
por outro lado, em sua versio contempordnea, os controles reciprocos se
aproximam deste.

Para Pigarra, no Estado de direito contemporineo, o centro de gra-
vidade do principio da separa¢io de poderes é constituido pelas nogdes
de controle, fiscaliza¢io e coordenagdo reciprocos. O autor afirma que “o
sistema de controlos juridicos constituiria o nucleo essencial do principio
da separag¢io dos poderes no Estado de Direito contemporineo”, no qual se
incluem as tarefas de fiscalizacio e coordenacio.”

Logo, a leitura contemporinea do principio juridico da separa¢io de
poderes destaca o controle, a fiscalizacio e a colaborag¢io entre os 6rgdos que
desempenham as atividades estatais, sendo tais atribuicdes partes integrantes
e indissociaveis do nucleo essencial do principio, que opera como regra juri-

42 DABIN, Jean. Doctrine Générale de L’Etat, Bruylant e Sirey, Bruxelas e Paris, 1939, p. 284-285. Apud ARAGAO,
Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e a evolugio do direito administrativo econdmico. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 378.

43 PICARRA, N. Obra citada, p. 258-259.
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dica, determinando condutas objetivas para o Estado ou para quem lhe faca
as vezes. Neste passo, como técnica substancialmente juridica, o principio
da separagao de poderes nio pode se afastar dos pressupostos que o conver-
tam em instrumento de cooperacdo, harmonia e moderagio (fiscalizagio e
controle) no Ambito das relacdes institucionais entre os 6rgdos executores
das atividades estatais. Nesse sentido, o principio da separagio de poderes
representa muito mais do que uma mera técnica de especializagio funcional.

As Constitui¢des contemporaneas possuem, em sua maioria, regras
juridicas - retiradas do ntcleo essencial do principio da separag¢io de pode-
res - determinando condutas objetivas, segundo as quais os 6rgios especiali-
zados que desempenham as fungdes estatais devem manter relagdes harmo-
nicas e equilibradas entre si, em regime de mltua cooperagio, reveréncia e
tolerdncia na tarefa de governar, controlando-se reciprocamente, de modo a
possibilitar a formacio de uma vontade estatal valida, evitando abusos no
exercicio do poder politico, em favor de toda a coletividade e, em tltima
analise, da liberdade em sua faceta material.

Os detentores do poder estao obrigados pelo nucleo essencial do prin-
cipio da separa¢io de poderes a uma cooperagio mutua, sendo-lhes defeso
impor arbitrariamente suas opinides em face do outro. A participacio e
a cooperagio entre os 6rgdos executores das funcdes do Estado constitui
condigido de validade e eficacia dos atos estatais. Ao defender a aplicagio do
modelo denominado “parlamentarismo limitado” a l6gica da separacgio de
poderes na Constitui¢io norte-americana, Ackerman esclarece que “o poder
deste centro é freado e equilibrado por uma gama de instdncias com prop6-
sito especial, cada um motivado por um ou mais dos trés temas basicos da
teoria da separagao dos poderes.”*

Ackerman desenvolve o raciocinio sobre a leitura atual da separagio
de poderes a partir da premissa segundo a qual, a par da especializagio
funcional, o principio possibilita que o governo seja limitado pelo Poder
Judiciario e seus tribunais independentes, chamados de “instincia de inte-
gridade”, cujo controle destina-se a evitar corrupg¢ao e abusos, bem como
por uma “instincia regulatoria”, que obrigaria o Estado a dar satisfagdes de
como dara conta de melhorar os resultados gerados para a sociedade pelas
atividades econémicas reguladas.

A teoria desenvolvida por Ackerman é de extrema valia para a defi-
ni¢io da concepgio contemporinea do principio da separagio de poderes,

44 ACKERMAN, B. Obra citada, p. 113.
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porquanto fundada essencialmente na ideia de controle reciproco das fun-
¢Oes estatais entre os Orgaos especializados, cuja atuacio ha de se efetuar
em regime de ampla cooperagio, bem como por instincias independentes.
Somente desta forma serd possivel conjugar os atos necessarios para o aten-
dimento da vontade estatal que, em Gltima analise, significa a consecugio
eficiente dos interesses da sociedade.

De outro giro, vale dizer que a liberdade também integra o ntcleo
essencial da separacio de poderes, mas como valor a ser preservado e fim
Gltimo a ser perseguido, o que caracteriza seu contetido programatico.
Neste caso, a liberdade nio pode ser entendida como aquela vislumbrada
no Estado liberal burgués dos séculos XVIII e XIX em face do absolutis-
mo monarquico. No atual contexto, em que o epicentro axioldgico dos
ordenamentos juridicos ocidentais é representado pela clausula da digni-
dade da pessoa humana, a liberdade deve ser entendida como o conjunto
minimo de condi¢bes materiais essenciais e elementares sem as quais uma
pessoa nio pode viver com dignidade®, no¢io que pode ser associada ao
“minimo existencial.”*

Portanto, a partir da leitura contemporanea do principio da separa-
¢do de poderes (previsto expressamente no art. 2°, da Constituicao da Re-
publica), & possivel extrair duas regras juridicas do seu nucleo essencial, as
quais, evidentemente, estdo fora do jogo da ponderagio e sio de observincia
obrigatéria pelos poderes do Estado em suas relages.

A primeira consiste na necessidade de conten¢io do arbitrio no exer-
cicio do poder politico, por meio da fiscalizagio e do controle reciprocos
entre os 6rgios especializados - p. ex., pelo Poder Judiciario e seus Tribunais

45 Ricardo Lobo Torres ensina que “O homem nio pode ser privado, em qualquer situagio, do minimo necessario a
conservacio de sua vida e de sua liberdade. O principio da liberdade fatica entra no jogo da ponderacio com principios
como os da separacio de poderes e reserva orcamentiria. Observa Alexy que ‘um interesse ou uma caréncia ¢ fundamental
quando sua violagio ou ndo-satisfacio significa a morte ou o softimento grave ou toca no nucleo essencial da autonomia.
Daqui sio compreendidos nio s6 os direitos de defesa liberais cldssicos, senao, por exemplo, também direitos sociais que
visam ao asseguramento de um minimo existencial.” (...) O minimo existencial protege também as condigoes iniciais da
liberdade, assim entendidos os pressupostos materiais para o seu exercicio. A liberdade de expressao, por exemplo, s6 se
afirma se as pessoas souberem ler e escrever, donde se conclui que o ensino da leitura e da escrita ¢ minimo existencial.
Sem o minimo necessario a existéncia cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem e desaparecem as condi¢oes ini-
ciais da liberdade. O fundamento do direito a0 minimo existencial, conseguintemente, estd nas condi¢des para o exercicio
da liberdade (...)”. Ver TORRES, Ricardo Lobo. O direito a0 minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.
139-141.

46 Sobre o tema, Ana Paula de Barcellos adverte que “Esse nucleo, no tocante aos elementos materiais da dignidade, ¢
composto pelo minimo existencial, que consiste em um conjunto de prestagdes minimas sem as quais se poderd afirmar
que o individuo se encontra em situagao de indignidade. (...) Uma proposta de concretiza¢do do minimo existencial, tendo
em conta a ordem constitucional brasileira, devera incluir os direitos a educacio fundamental, a saude basica, a assisténcia
no caso de necessidade e 20 acesso 2 justica”. BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitu-
cionais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 305.
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independentes - e por instincias independentes, como tribunais de contas,
o ministério publico, e as agéncias reguladoras, sem que se possa causar risco
a higidez das competéncias funcionais do 6rgio controlado, bem como aos
anseios da sociedade.”” A segunda significa a exigéncia de cooperagio, har-
monia, respeito, tolerncia e equilibrio entre os 6rgios executores do poder
politico com vista a realizacio do bem da coletividade e & promog¢io dos
direitos fundamentais.

Por fim, nio seria desnecessario recordar a licao de Pigarra, segundo
a qual, “(...) o sistema de freios e contrapesos determinou, afinal, ndio um
equilibrio permanente entre os poderes separados, mas sim a predominn-
cia ciclica de cada um deles.”* Nesta perspectiva, nio poderia passar des-
percebido o protagonismo contemporaneo do Poder Judiciario no cenario
politico nacional e internacional, fendmeno que vem se desenvolvendo
desde o final da 2° Guerra Mundial em diversas democracias mundiais.
Exercendo o papel de guardids da Constituicdo, naturalmente as Supremas
Cortes tém provocado a submissio das democracias deliberativas ao crivo
da jurisdi¢do constitucional. Em outras palavras, cabe a jurisdi¢io cons-
titucional avaliar, segundo pardmetros juridicos racionais, se as vontades
das maiorias eventuais manifestadas nos processos deliberativos observam
os canones constitucionais, impedindo que militem contra a propria de-
mocracia. Mais uma vez esta em jogo a permanente tensdo entre democra-
cia e constitucionalismo.

Do mesmo modo, diante da inércia dos 6rgaos de representacio da
soberania popular, muitas vezes pelas dificuldades resultantes dos altos cus-
tos politicos de articulag¢io, outras simplesmente por forca de estratégia de
defesa institucional, e, também, em virtude da incapacidade de o direito
positivo acompanhar a velocidade e a dindmica da realidade da vida, o Po-
der Judiciario é obrigado a intervir para garantir a efetividade das normas
constitucionais, o que refor¢a a ténue fronteira entre o politico e o juridico
na contemporaneidade. Cumpre ressaltar que a interferéncia do Judiciario,
nesses assuntos, deve se dar de maneira subsidiaria, autocontida e reverente
aos outros poderes.*

47 Segundo Ackerman, “A separacio de poderes envolve nio sé presidentes e parlamentos, mas também a posi¢io cons-
titucional de tribunais e das agéncias administrativas.” Ver ACKERMAN, B. Obra citada, p. 6.

48 Ver nota de rodapé 21.
49 Para Barroso, ““(...) a judicializacao jamais devera substituir a politica, nem pode ser o meio ordinario de se resolverem
as grandes questoes. Pelo contrario. O Judicidrio sé deve interferir quando a politica falha.” Ver BARROSO, Luis Roberto.

O novo direito constitucional brasileiro: contribui¢des para a construgio tedrica e pratica da jurisdi¢do consti-
tucional no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2013, p. 41.
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Recentemente, no Brasil, o Supremo Tribunal Federal decidiu ques-
tdes importantes que, em principio, deveriam ter sido objeto de deliberacgio
no 4mbito da politica majoritaria, como, por exemplo, as unides homoafe-
tivas, a interrupg¢ao terapéutica da gestacio de fetos anencefélicos, as cotas
raciais, pesquisas com células-tronco, nepotismo, demarcagao de terras indi-
genas, definicio do rito procedimental para processo de impeachment etc.*

Em importante precedente, que confirma a tendéncia contemporanea
de ascensido politica do Poder Judiciario e das Supremas Cortes, o Supremo
Tribunal Federal, em decisaio monocratica proferida pelo Ministro Luiz Fux,
na ADI n.? 4.663/RO, reconheceu a inconstitucionalidade do inciso XVII do
art. 3° da Lei n.° 2.507/2011 - Lei de Diretrizes Orcamentarias do Estado de
Rondédnia -, sustentando a necessidade de “(...) realinhamento da atividade
financeira do poder ptblico com o norte da programac¢io de longo prazo,
determinando-se que o or¢amento anual observe as balizas do planejamento
delineado no plano plurianual e na lei de diretrizes or¢amentarias”, confor-
me exigido pela Constitui¢io.”

A decisio afirmou a forca vinculante das normas do orcamento anual
- LOA, uma vez que a LDO de Rondénia - a norma impugnada - buscou
imprimir regime diferenciado de execuc¢io obrigatoria somente para as re-
gras da LOA que decorressem de emendas parlamentares. Assim, unicamente
nesses casos, os recursos deveriam ser obrigatoriamente aplicados pelo Poder
Executivo estadual. A partir da premissa da “vinculagio minima das normas
orcamentarias”, o Ministro Luiz Fux decidiu que “(...) ndo caberia ao legis-
lador estadual definir modalidade diversa de execucio exclusivamente as
normas derivadas de emendas parlamentares, sob pena de ofensa a harmonia
entre os poderes politicos.”*

Deste julgamento é possivel extrair a importante constata¢do tedri-
ca de que a ideia tradicional de atuagio discricionaria do Chefe do Poder
Executivo na execu¢io do or¢amento anual deve ser repensada em nome
do dever de cumprimento das normas constitucionais sobre finangas pt-
blicas, seguindo o norte do planejamento de longo prazo, na forma exigida
pelo PPA e pela LDO (art. 165 da Constitui¢do da Reptblica). Neste caso,
evidencia-se uma legitima interferéncia do Poder Judiciario em defesa da
democracia e da Constitui¢do, em espaco institucional originado por falha
dos representantes da politica majoritaria.

50 Ver BARROSO, L. R. Obra citada, p. 38-39.

51 FUX, Luiz. Jurisdi¢io constitucional: democracia e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Forum, 2012, p.
357-359.

52 FUX, L. Idem.
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4. CONCLUSAO

Segundo as li¢des de Pigarra, a efetivagdo dos direitos fundamentais
exige “cada vez mais a solidariedade activa de todos os 6rgios de produgio
e aplicagio do Direito, vinculados que estio aos mesmos objectivos”, nem
que, por isso, a critica neoliberal venha opor o Estado democratico e social
ao “Estado com separacio de poderes.”> Com efeito, hoje deve se falar mais
em colaboragio ou solidariedade entre poderes do que em absoluta separa-
¢do de poderes. Ademais, o aspecto colaborativo e solidario do principio
deve ser considerado pressuposto essencial para qualquer Estado constitu-
cional que se proponha Democratico de Direito.

O principio da separacio de poderes possui natureza juridico-instru-
mental. Ele ndo pode constituir um fim em si mesmo, mas traduzir meca-
nismo voltado a institui¢do, preservagio e desenvolvimento do Estado De-
mocratico de Direito, e, sobretudo, a realizagdo da sua principal finalidade,
que consiste na concretizagao dos direitos fundamentais dos cidadios. Deste
modo, atualmente, deve-se prestigiar uma leitura mais flexivel do principio,
realizada em termos funcionais quanto a distribui¢do de tarefas entre 6rgios
independentes, em detrimento da visio dogmatica, definitiva e invariavel da
especializacdo tripartida de fungdes.

Afinal, hoje o designio fundamental do principio nio é proteger a li-
berdade individual dos cidadios contra um monarca absolutista, fracionando
o poder contido em suas mios. Até porque a nogio contemporanea de Estado
ndo admite que este se coloque em posicio de superioridade sobre a sociedade,
criando uma relagdo de sujei¢io, mas que com esta dialogue na busca pelo cum-
primento dos deveres constitucionais. No Estado Democratico de Direito, nio
pode ser mais tolerada a prevaléncia da visdo dicotémica Estado-sociedade.

No século XXI, no qual o proprio conceito de Estado passa por uma
profunda crise, j4 ndo é mais possivel compreender a separac¢io de poderes
a partir das lentes de uma racionalidade estatica tal qual o esquema engen-
drado por Montesquieu sob inspiragio da modernidade classica dos séculos
XVIII e XIX, cuja raiz justificadora era a preserva¢io da liberdade individual
em face dos abusos do absolutismo.*

Como observa Cassese, a distribuicdo rigida de funcdes entre 6rgios
do aparelho estatal teria sido uma justificativa da modernidade para corri-

53 PICARRA, N. Obra citada, p. 27.

54 Sobre o tema da crise do Estado, ver CASSESE, Sabino. A crise do Estado. Traducio de Ilse Paschoal Moreira e
Fernanda Landucci Ortale. Campinas, SP: Saberes Editora, 2010.

310 | R. EMER), Rio de Janeiro, v. 20, n. 78, p. 286 - 317, Janeiro/Abril 2017 ||



gir, do ponto de vista organizacional, a concentragio de poder na sociedade
resultante da democracia.”® Nota-se, portanto, um duplo aspecto na classica
divisdo de fungdes proposta pela ideologia liberal-burguesa, cujo fundamen-
to consistia na imposi¢do de restri¢des & agio do Estado e aos cidadios, que
até entdo eram considerados suditos.

Todavia, nos dias atuais, j4 nio seria mais possivel sustentar uma
divisio de fungbes em compartimentos estanque entre drgdos estatais, nos
moldes da triparticio classica. Assim sendo, a separacio de poderes deve ser
compreendida a luz de uma racionalidade branda, uma vez que nem sempre
os executores do poder politico se encaixardo perfeitamente nos modelos
dos “trés poderes”, e, também, pelo fato de os 6rgios do Estado, cada vez
mais, desempenharem fungdes atipicas.

Porém, as vezes, o proprio direito positivo é influenciado pela tendéncia
de se encaixar de qualquer maneira o exercicio de “poderes” por aparelhos
independentes no esquema da triparticio classica, como por exemplo, no
caso brasileiro, os tribunais de contas, que se vinculam ao legislativo, as
agéncias reguladoras e o ministério ptblico, ambos integrantes formais da
estrutura do executivo, e o conselho nacional de justica, pertencente ao
judiciario.

As dificuldades de se compreender o principio da separagio de po-
deres como a divisio rigida de fungdes estatais entre 6rgaos especificos, sem
qualquer correspondéncia, de maneira quase matematica, conforme preco-
nizado pela teoria classica, sio aumentadas pelos espagos de intersegio veri-
ficados entre as fungdes estatais, como, por exemplo, o poder regulamentar
autdbnomo do Chefe do Poder Executivo e as simulas vinculantes, bem
como pelo surgimento de novos centros de poder autbnomo com compe-
téncias técnicas e especificas, tais como as agéncias executivas e as agéncias
reguladoras.

Nio deve ser esquecido também que, em nome da eficiéncia e da
prestacido de servigos ptblicos de qualidade a populagio, o Estado contem-
porineo delega atividades tipicamente administrativas 4 iniciativa privada,
no dmbito de programas de parceria, além de permitir a participagio de
entidades do terceiro setor e de organizacdes da sociedade civil no exercicio
de fungdes tradicionalmente executadas por 6rgios e entidades estatais.

Embora a divisio de funcdes para o exercicio do poder politico inte-
gre o conteado do principio da separagio de poderes, atualmente importa

55 CASSESE, S. Obra citada, p. 36.
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mais investigar a forma pela qual o poder politico é exercido do que averi-
guar quem o exerce. Pode-se dizer, entdo, que a divisio cerrada de fungdes se
afastou do nucleo essencial do principio da separagio de poderes, infiltran-
do-se mais ainda na zona de colisdo.

A vertente politica da correlagio de forcas entre 6rgaos distintos e
independentes e a natureza instrumental e funcional nio representam indi-
cativos de que o principio da separa¢io de poderes seja vazio de conteido
juridico. A categoria de norma principioldgica confere ao principio da se-
paracio de poderes contetido flexivel e dindmico, permitindo adaptagio as
exigéncias das circunstincias politicas, sociais e juridicas de cada momento
histérico. Porém, como a liberdade integra o nicleo imutavel da separagio
de poderes, pois ainda revela a sua principal justificativa, enquanto ideia
reguladora de conteddo programatico nao pode ser afastada do contetido
do principio. A rigor, como adverte Picarra, o principio da separagio de
poderes continua a ser compreendido como “principio de moderagio, racio-
nalizagdo e limitacio do poder politico-estadual no interesse da liberdade”,
0 que caracteriza “o seu nucleo imutavel.”>

Sob a perspectiva teleoldgica, de fato, a liberdade constitui o nuacleo
essencial e invariavel do principio da separacio de poderes. Contudo, os
meios de obtencio da liberdade no Estado Democratico de Direito contem-
porineo exigem mais do que a simples ndo interven¢io na esfera privada,
garantida pelos direitos individuais. Deste modo, o dever de concretiza¢io
dos direitos socioecondmicos reivindica prestagdes positivas, o que deter-
mina a atuagdo proativa do Estado, paralelamente a postura absenteista, de
maneira a garantir a liberdade a partir da igualdade material dos cidadaos.

Ademais, o Estado do século XXI também possui compromissos
sensiveis e complexos relativos a tutela de direitos de matriz difusa, deno-
minados direitos fundamentais de terceira e quarta dimensio, que trans-
cendem aos proprios interesses nacionais, pois traduzem preocupagdes da
comunidade global e do proprio género humano.” Sendo assim, para o

56 PICARRA, N. Obra citada, p. 26.

57 O valor subjacente aos direitos fundamentais de terceira geragio ¢ a fraternidade (ou para alguns autores, a solidarie-
dade), que se agrega aos valores da liberdade e da igualdade dos direitos de primeira (direitos individuais e politicos) e de
segunda (direitos socioeconémicos) geragio, respectivamente. Os direitos fundamentais de terceira geracao nao tém por
destinatarios os individuos ou um grupo de determinado Estado nacional, mas o género humano. Sio exemplos de direi-
tos fundamentais de terceira geragio o direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o direito a0 meio ambiente, o direito de
propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e o direito de comunicagio. Os direitos fundamentais de quarta
geracio também transcendem aos interesses dos individuos ou de um grupo de um determinado Estado nacional, pois
540 objeto de uma universaliza¢ao no campo institucional, isto ¢, por obra do Direito Internacional positivo. Esta univer-
salizacao de direitos ¢ resultado da globalizacio politica na esfera da normatividade juridica, e corresponde a dltima fase
de institucionalizac¢ao do Estado social. Sao exemplos de direitos fundamentais de quarta geragio o direito a democracia,
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cumprimento destes encargos, o Estado necessita atuar com agilidade, cer-
to grau de estabilidade, flexibilidade e eficiéncia, mesmo porque assume
compromissos perante a Comunidade Internacional, o que pressupde uma
ampla colaboragio entre os 6rgios executores das atividades estatais, supe-
rando a ideia convencional da separagio de poderes como simples divisio
cerrada de funcdes.

Uma mudanca de perspectiva para o principio da separacio de po-
deres impde a superacio da ideia de universalidade e atemporalidade da
triparticao classica das fungées do Estado, justamente em virtude da inevita-
vel interpenetracio das atividades estatais, o que gera uma progressiva dimi-
nui¢do de fronteiras entre elas e a consequente relativizagdo dos critérios de
caracterizacio material e de diferenciacio.

Igualmente, nos dias atuais nao seria possivel definir um rol taxativo
de fungdes estatais e de 6rgaos competentes para executa-las, tendo em vista
os diversos modos de expressio do poder politico decorrentes das mais va-
riadas demandas de uma sociedade dinAmica. Com efeito, na atualidade, a
divisdo rigida de fungdes entre 6rgios distintos e especializados nio consti-
tui critério essencial para o exercicio eficiente do poder politico.

Por outro lado, no Estado contemporineo, a nogio de controle do
exercicio das funcdes estatais pelo Estado e pela sociedade adquire relevin-
cia. Desta forma, a fiscalizacio do desempenho das atividades do Estado
em vista de melhores resultados no trato da coisa ptblica, e, em Ultima
analise, em beneficio da sociedade, se sobrepde & preocupagio com o 6rgio
competente para desempenha-las.

No Estado constitucional do século XXI, preponderam a conten¢io
do arbitrio e a forma pela qual as fun¢des publicas sdo exercidas. A teoria
contemporanea da separa¢io de poderes tende a superar a ideia de garantia
de competéncias exclusivas para cada 6rgio do Estado, enfatizando o modo
pelo qual a funcio é exercida e, por via de consequéncia, os controles.

A especializagio funcional numerus clausus e a respectiva distribui-
¢do de fungdes entre drgdos estatais especificos e rigidamente definidos se
afastam gradativamente do contetido nuclear do principio da separagio de
poderes. Por outro lado, na concepg¢io contemporinea, o sistema de contro-
les passa a constituir o nucleo essencial do principio juridico da separagio
de poderes, a par da ideia normativo-reguladora da liberdade, cujo contetido

o direito a informagio e o direito a0 pluralismo. Ver BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13" ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 569-571.
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é programatico. E bem de ver que o sistema de controles inclui as tarefas de
fiscalizacdo e coordenacio.

Ora, se o ntcleo essencial de um principio juridico opera como regra,
pode-se dizer que a leitura contemporinea da separa¢io de poderes impde
como condutas objetivas aos organismos estatais a submissio ao controle e
a fiscalizagao, bem como o dever de colaboragio com os outros drgaos exe-
cutores de atividades estatais. Em outras palavras, na contemporaneidade, o
principio da separagio de poderes converte-se substancialmente em instru-
mento juridico de cooperagio, consenso e moderagio (fiscalizagio e contro-
le) nas relagdes institucionais entre drgdos executores das atividades estatais.

Além da vertente relativa & contencido do arbitrio no exercicio do
poder politico, por meio da contengio reciproca entre drgaos especializa-
dos, a prestacio de contas a sociedade e o controle e fiscalizagio realizados
por instancias independentes, como as agéncias reguladoras, os tribunais de
contas e o ministério pablico, ganham posi¢io de destaque na doutrina con-
temporanea da separacio de poderes, superando o cliché da divisao rigida de
fungdes entre 6rgios especializados definidos taxativamente.

A finalidade precipua do Estado contemporaneo é promover os direi-
tos fundamentais. Por sua vez, a realizac¢io pratica dos direitos fundamentais
supde o exercicio eficiente das fungdes estatais. Logo, além da contencio do
arbitrio por meio do controle e fiscaliza¢do, atualmente o contetido juridi-
co do principio da separa¢io de poderes estabelece como dever inegociavel
a estabilidade entre os 6rgios que desempenham as atividades estatais, de
maneira a prevenir desequilibrios institucionais e o desenvolvimento da de-
mocracia, garantindo o ambiente adequado para a execu¢io das politicas
publicas necessarias a realizagdo pratica dos direitos fundamentais.

Assim sendo, nio devem ser toleradas medidas ilegitimas de reacio
institucional de um poder em face de outro, primeiro porque violam direta-
mente a clausula constitucional da separa¢do de poderes, e, segundo, porque,
no final das contas, o povo, que é o detentor do poder e destinatario das
acdes do Estado, serd o maior prejudicado.

A dinidmica do principio da separacio de poderes é demonstrada
pela predominancia ciclica de uma esfera de poder sobre outra. Em sua for-
mulagio original, o principio buscou limitar os poderes concentrados nas
maos do monarca absoluto. Na versio norte-americana, por sua vez, a ideia
prevalecente foi a de equilibrar as forgas entre legislativo e executivo, sem
questionar a relevincia do Poder Judiciario. Todavia, no momento atual,
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observa-se uma tendéncia ao protagonismo do Poder Judiciario, que pode
ser explicado pela énfase nos controles e na tarefa inadiavel de limitagio do
arbitrio. E por esta razio que muitos chegam a afirmar que atualmente se
vive a era da judicializagio da politica. Nesse sentido, no caso brasileiro, o
Poder Judiciario e seus tribunais independentes representam, por exceléncia,
a moda ackermaniana, a “instincia de integridade” que impde limites as
agdes arbitrarias do governo e as falhas do legislativo, evitando e reprimindo
a corrupgio e todo tipo de abuso.

Ha, portanto, na contemporaneidade, a necessidade de superar as me-
tanarrativas referentes 4 compreensio da separagio de poderes como um
dogma cristalizado pela ideologia liberal-burguesa dos séculos XVIII e XIX;
afinal, a utilizacio adequada do principio, a partir de uma visdo instrumen-
talizada, pautada em uma racionalidade renovada, mais flexivel e funcional,
militard em favor da preservacio da democracia e da realizagio dos anseios
da sociedade contemporanea, traduzidos, sobretudo, na busca pela realiza-
¢io pratica dos direitos fundamentais. <
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“Se o que tens a dizer nio é mais belo que o siléncio, entio
cala-te.” (Pitigoras)

RESUMO: O presente artigo reflete sobre o dever de sigilo profissional de
meédicos e cirurgides-dentistas no que concerne as informacdes coletadas e
armazenadas no prontuario dos pacientes no decorrer do exercicio do mu-
nus profissional, em sua totalidade e o uso indiscriminado das redes sociais.
Apesar de ser um dos mais relevantes preceitos ético e moral, o que por si s6
ja obriga ao profissional a respeita-lo, a confidencialidade das informacdes
prestadas pelo paciente encontra-se, na legislacio patria, albergada pelo Cédi-
go de Etica Médica; Cédigo de Etica Odontoldgica; Codigo Civil; Codigo de
Processo Civil; Codigo Penal; Codigo de Processo Penal e pela Constituigio
Federal. A contrario senso dos axiomas prescritos nos cinones éticos, morais
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e legais, a publicidade sem limites e a busca pela exposi¢io nas midias e nas
redes sociais faz com que o direito a privacidade do paciente e o dever de sigilo
por parte do profissional que detém a informacgio, sejam vilipendiados.

PALAVRAS-CHAVE: Sigilo. Confidencialidade. Privacidade. Redes sociais.

RESUMEN: En este articulo se reflexiona sobre el secreto profesional de
los médicos y dentistas con respecto a la informacién recogida y alma-
cenada en los registros médicos de los pacientes en el curso del munus
profesionales del afio en todos sus elementos y utilizar indiscriminado de
las redes sociales. A pesar de ser uno de los preceptos éticos y morales mas
importantes, que en si mismo requiere que el profesional que respetarla, la
confidencialidad de la informacién proporcionada por el paciente se en-
cuentra en la legislacion brasilefia, que se encuentra en el Codigo de Etica
Médica; Codigo de Etica Dental; Cédigo civil; Codigo de Procedimiento
Civil; Cédigo Penal; Coddigo de Procedimiento Penal y la Constitucion
Federal. El sentido opuesto de axiomas prescritos en canones éticos, mo-
rales y legales, la publicidad sin limites y la basqueda de la exposicién en
los medios y en las redes sociales hace que el derecho a la intimidad del
paciente y el deber de confidencialidad por el profesional que lleve a cabo
la la informacién es vilipendiada.

PALABRAS-CLAVE: Secreto. Confidencialidad. Privacidad. Redes sociales.

ABSTRACT: This article reflects on the duty of professional secrecy to be
observed by doctors and dental surgeons regarding the information collec-
ted and stored in the patients’ medical records during the exercise of their
professional activity and the indiscriminate use of social networks. In spite
of being one of the most relevant ethical and moral precepts, which in it-
self already obliges the professional to respect it, the confidentiality of the
information provided by the patient is, in the country’s legislation, hosted
by the Medical Ethics Code; Dental Ethics Code; Civil Code; Code of Civil
Procedure; Criminal Code; Code of Criminal Procedure and by the Federal
Constitution. Contrary to the axioms prescribed in the ethical, moral and
legal canons, unlimited advertising and the search for exposure in the media
and social networks vilifies the patient’s right to privacy and the duty of
confidentiality on the part of the professional who holds the Information.
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SUMARIO: 1 - Introducio, 2 - Sigilo Profissional, 3 - Confidencialidade X
Redes Sociais, 4 - Consideragdes Finais, 5 - Referéncias Bibliograficas.

1 - INTRODUCAO

“Sobre aquilo que vir ou ouvir respeitante a vida dos doentes,

no exercicio da minha profissio ou fora dela, e que nio con-

venha que seja divulgado, guardarei siléncio como um segredo
. . 2 -7

religioso.” (HipOcrates)

E notério que as ciéncias relacionadas a area da satide vém sofrendo
transformagdes em progressio geométrica ao longo das 3 (trés) altimas
décadas. Dos longinquos e precarios atendimentos feitos ao ar livre por pa-
jés; xamds e cirurgides-barbeiros evolui-se para atendimentos em consulté-
rios, clinicas e hospitais modernos com inimeros equipamentos, exames,
protocolos de atendimento, esterilizagdo, fArmacos e servicos de hotelaria
hospitalar jamais imaginaveis em outros tempos.

Devido a esta célere evolu¢do, que teve como consequéncia dire-
ta um paciente mais exigente e participativo, os profissionais que atuam
na area da satide, assim como as institui¢des, buscaram aprofundar seus
conhecimentos para o correto manuseio dos novos equipamentos, assim
como para o aprimoramento cientifico, ndo se podendo olvidar, ainda, da
publicidade junto aos meios de comunicac¢do e das redes e midias sociais.

Ao se retornar ao meio universitario, depara-se com uma geracio
voltada para os crescentes apelos midiaticos e uma progressiva necessi-
dade de reconhecimento pessoal e profissional, que diferente de tempos
passados que se adquiria tal status por meio de muita dedicagio e estudo,
hodiernamente este reconhecimento, fugaz, diga-se de passagem, vem por
meio das redes sociais e dos cliques com curtidas e carinhas felizes nos
emoticons.

Bauman veio a estabelecer uma concepg¢io de que a pés-modernida-
de é liquida, com relacionamentos fluidos e perda da sensibilidade moral’,
0 que nio justifica mas explica certos comportamentos.

1 Bauman Z, Donskis L. Cegueira Moral: a perda da sensibilidade na modernidade liquida. 1 ed. Rio de Janeiro: Zahar;
2014.
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Apbs esses longos anos aprendendo a arte e a ciéncia médica e
odontoldgica, estes personagens, ao colar grau, terio como procedimento
administrativo obrigatério, para poderem exercer legalmente a profissio,
inscreverems-se nos respectivos Conselhos. Com a efetivagio do referido ato
administrativo, estes profissionais estardo sujeitos, além dos principios mo-
rais de seu juramento, as normas legais, éticas e deontologicas estabelecidas
em seus Codex profissionais.

Assim sendo, em consonincia com as prescri¢des e proscri¢des de
ordem moral, ética, deontoldgica e legal, cabe a esse profissional preservar,
sob o mais absoluto sigilo - no presente texto no sentido de forma pela qual
se efetiva a protegcdo do segredo -, o que vier a tomar ciéncia por meio do
exercicio de seu munus.

O segredo - por aqui no sentido de ser a informagio que se quer ver
protegida da revelagio a terceiros - deve ser preservado em sua integralidade,
posto que, além de ser um direito do paciente, é, dentro desta dicotomia, um
dever/obrigacio profissional que estd fundamentado em principios deonto-
16gicos, bioéticos e legais.

Hodiernamente, tem-se de forma irrefragavel a percepcao de que, além
das normatizag¢oes deontologicas, ha na legislagio patria o sigilo profissional
como regra/principio a ser respeitado sob pena de cominag¢des previstas no
regramento juridico patrio, ndo se podendo deixar de mencionar, também,
a normatiza¢io deontologica.

Neste sentido, para cada ato omissivo ou comissivo do profissional,
que possa levar a quebra deste dever originario da relagio com o paciente,
estara ele sujeito as penas previstas em cada regramento juridico e deontolé-
gico que, por sua vez, alberga a mencionada obrigacio.

Como quase toda regra comporta exce¢io, no presente caso também
nio é diferente. Assim sendo, trazem-se a lume os casos de justa causa - causa
que encontra apoio direto ou indireto em uma norma juridica e que se sus-
tenta, também, em uma norma moral e ética -; dever legal - como os casos
de notificacao compulsoria de doengas, colaboragio com a justica nos casos
previstos em lei, pericia nos seus exatos limites, violéncia a mulher, menores
e idosos -; e autorizagio expressa do paciente.

Diante do escor¢o suso apresentado, pode-se afirmar que o dever de
sigilo profissional é uma obrigac¢io relativa e nio absoluta, por acolher as
referidas exce¢des. Em apertada sintese, o que vem a ser socorrido com tal
relativizagdo &, certamente, a preocupagio com a incolumidade de terceiros
e com isso a preocupagio com o bem-estar ptblico e social.
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Segundo leciona Dantas, “/...] o respeito ao sigilo deve ceder quando
colidir com interesse 4 protegio da vida de terceiros ou quando o paciente
assim desejar [...]”?

Por oportuno, necessario se faz trazer a colagio os ensinamentos de
Portes de que “/...] ndo hd medicina sem confianga, nio hd confianga sem
confidéncia e ndo hi confidéncia sem segredo./...]”*

2 - SIGILO PROFISSIONAL

173

do te abras com o teu amigo

Que ele outro amigo tem

E o0 amigo do teu amigo

Possui amigos também.” (Mdrio Quintana)

No direito patrio, o dever de sigilo profissional e confidencialidade,
que, por sua natureza, deveria ser questio de bom senso, é previsto pela
Constitui¢io Federal, pelo Codigo Penal, pelo Coddigo de Processo Penal,
pelo Cédigo de Processo Civil, pelo Codigo Civil e pelos Codigos Deonto-
16gicos de Medicina, Odontologia, Farmacia, Fisioterapia, Nutri¢do e Psico-
logia, entre outros.

Soma-se 4 normatizacio acima citada o Marco Civil da Internet - Lei
n.2 12.965/2014.

Ultrapassando as nossas fronteiras, deveras importante destacar as de-
claragdes da Organiza¢io Mundial de Satde, o Council for International
Organizations of Medical Sciences e a Declara¢io Universal sobre Bioética
e Direitos Humanos.

Diferentemente do que muitos acreditam, para que exista a infra¢io
do dever de sigilo, ndo se faz necessaria a sua divulgacio a toda sociedade,
basta a simples revelagio a uma s6 pessoa. Apesar disso, é licito ao profis-
sional transmitir informacdes a seus assistentes, auxiliares, técnicos e pessoas
que participem do tratamento do paciente, ficando estas obrigadas a manter
em segredo as informacgdes que lhe foram apresentadas em razio de sua ati-
vidade dentro do corpo clinico multi e interdisciplinar.

Aqui se faz necessario esclarecer que pode o profissional revelar in-
formacdes a um colega, se estas revelagdes tiverem como fim Ultimo o in-

2 DANTAS, Eduardo e COLTRI, Marcos. Cédigo de Etica Médica. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2010.

3 PORTES, Louis., A la recherche d une éthique medicale. Paris, Masson, 1964. I» DURANT, Guy. Introdugio Geral a
Bioética, Historia, Conceitos e Instrumentos. 1." Edi¢io, Sio Paulo: Edi¢oes Loyola, 2003.
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teresse do paciente e que elas tenham por escopo a troca de conhecimentos
técnicos, também, em beneficio do paciente. E o que se costuma chamar de
conferéncia médica e odontolégica.

Faz-se necessario saber que, se o segredo engloba varias pessoas, a
autorizagdo para sua quebra deve ser dada pela totalidade dos que se encon-
tram sob o manto do sigilo. Mesmo assim, havendo a exting¢io da relagio
profissional com o paciente, ndo é facultado a este profissional ou a equipe
clinica revelar o segredo que lhe foi conferido dentro da relagio com o pa-
ciente. Em caso de morte do paciente, faz-se prudente respeitar o interesse
dos herdeiros e familiares, desde que legalmente habilitados e com poderes
especificos para a obtenc¢io da referida informagio.*

Em um mundo cada vez mais globalizado e informatizado, a difusio
de programas para armazenamento de dados é uma das solugdes para o di-
mensionamento espacial e arquitetdnico no momento da constru¢io de um
hospital, clinica ou consultorio.

Com tanta tecnologia e poder de armazenamento de informagdes a
servico da area da satide, surge o temor em face da guarda dessas informa-
¢bes e o dever de sigilo.

Ao conceder a outras pessoas acesso a nossa histéria ou ao nosso cor-
po, necessariamente perdemos, em alguma medida, nossa privacidade, mas,
por outro lado, também mantemos, em principio, algum controle sobre as
informagdes geradas a nosso respeito a0 menos em contextos terapéuticos e
diagnésticos assim como em pesquisas.

Por ser o campo da assisténcia a satide sustentado pela confianga, os
pacientes levam seu corpo e sua mente aos médicos, e os médicos tratam os
pacientes em todos os momentos vulneraveis de sua vida, desde a copula e o
nascimento, até a doenga e a morte.®

Um meédico é muitas vezes o Gnico confidente de um individuo, na
defesa contra as forgas cegas da doenga’, razdo pela qual devera esta confian-
¢a ser um mantra a ser repetido ad perpetum, ou, data maxima venia a Kant,
o imperativo categérico das ciéncias da satde.

4 Acrescente-se a redacio [...] respeitando-se a ordem sucessoria [...] em face da sentenca na Agdo civil publica n.° 26.798-
86.2012.4.01.3500. Terceira Vara Federal da Segao Judicidria de Goias. Ajuizada pelo MPF tendo como objeto a declaragao
do direito de acesso, pelos sucessores legitimos, ao prontudtio do paciente falecido, bem como a nulidade do Parecer n.° 6 e
da Nota Técnica do setor juridico n.> 2/2012 do CFM. Ao final da redagio do presente artigo, em fase recurso de apelagio.
5 BEUCHAMP, Tom L. ¢ CHILDRESS, James F. Principios de Etica Biomédica. 1. Edicio, Sio Paulo: Edigoes Loyola,
2002.

6 ENGELHARDT, H Tristram. Fundamentos da Bioética. 2.* Edi¢ao, Sao Paulo: Edi¢oes Loyola, 2004.
7 ENGELHARDT, H Tristram. Fundamentos da Bioética. 2." Edi¢io, Sio Paulo: Edi¢des Loyola, 2004.
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3 - CONFIDENCIALIDADE X REDES SOCIAIS

“Segredo e delicadeza, quando requeridos por circunstin-
cias peculiares, deverio ser estritamente observados. O re-
lacionamento familiar e confidencial, ao qual os médicos
sdo admitidos nas suas visitas profissionais, deve ser uti-
lizado com discri¢io e com o mais escrupuloso cuidado
quanto 4 fidelidade e 3 honra” (Thomas Percival)

E cedico para todos aqueles que exercem seu munus na 4rea da sat-
de que a complacéncia, a virtude, a prudéncia e a discri¢io sio qualidades
que devem ser consideradas norteadoras do caminho a ser seguido, ou seja,
devem correr no sangue do profissional, assim como sigilo deve fazer parte
de seu DNA.

As informagdes e as imagens do paciente devem ser, a todo custo,
preservadas e protegidas.

Retroagindo um pouco na histéria, foi na década de 1970 que teve ini-
cio o desenvolvimento dos primeiros sistemas de informagio na area da saude,
razdo pela qual surgiu, de forma concomitante, a preocupacio com a confi-
dencialidade das informacdes que seriam armazenadas e como protegé-las.

Questionamentos como: Quem alimentara o sistema com as informa-
¢bes? Qual o seu grau de confiabilidade? Quem podera e quem nido podera
ter acesso as informacdes? Quem assegurara a exatiddo dos dados? Quem ira
vigiar e resguardar as informag¢des? Quem ira vigiar o responsavel por vigiar
- o paradoxo do Grande Irmio -?

Com o surgimento de novas tecnologias para armazenamento de in-
formagdes, a defesa do sigilo médico parece tomar um terceiro caminho
inspirado pela promogio dos direitos da pessoa.?

Dessa transformacio nasce um desconforto em relagio a confiden-
cialidade; desconforto que se pode sentir particularmente nos profissionais
da satde. Como outros em torno dele, o doutor Mark Siegler se questiona.
Ele afirma especialmente que a confidencialidade médica - tal como foi tra-
dicionalmente compreendida pelos médicos e por seus doentes - ndo mais
existe.’

8 DURANT, Guy. Introdugio Geral 2 Bioética, Historia, Conceitos e Instrumentos. 1." Edicio, Sao Paulo: Edi¢oes
Loyola, 2003.

9 Idem
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J4 naquele momento da historia compreendeu-se que o que era um de-
ver livremente consentido, passou também, a ser acolhido como uma obriga-
¢do legal, para posteriormente e consequentemente vir a se tornar um direito
fundamental - como conhecemos nos dias atuais.

Com o inevitavel e avassalador crescimento e utilizacio da informati-
ca e dos sistemas de gerenciamento da area da satide, e com o surgimento das
redes - que compartilham informagdes -, se trouxe para o leito do paciente

mais um personagem.

A fim de colaborar para este desenvolvimento, o Computer Science and
Télecomunications Board for the record: protecting eletronic health informa-
tion veio a definir a expressio confidencialidade como uma condi¢io na qual
a informacio é compartilhada ou revelada de forma que a institui¢do tenha o
pleno dominio e com o escopo de resguardar a privacidade do paciente.

Seguindo a avalanche dos avancos tecnoldgicos, que ainda cresce em
progressio geométrica, surgiram outras preocupagdes como a Telemedicina e o
Telediagnostico, principalmente em razdo do volume de informagdes pessoais
e bioldgicas do paciente, assim como, também, o elevado armazenamento de
imagens. Porém, tal questio nio sera enfrentada no presente artigo.

Como a relagdo entre profissional e paciente deve ser guiada pelo
mutuo respeito e conflanga reciproca, pois nao se pode negar que a confi-
dencialidade encontra relacio direta com uma conceitua¢io mais restrita de
privacidade, qual seja: a comunicagdo privilegiada, nio ha como se imaginar
que um paciente venha revelar seu histérico clinico, seus percalcos, suas
morbidades pregressas, o seu histérico patologico familiar e até mesmo, seus
relacionamentos mais intimos, se 0 acesso a esta informacdo nao estiver
resguardado pelo profissional que interagiu com ele durante o exame, assim
como todo o corpo clinico e administrativo da institui¢do, preservando
assim a integridade fisica e psicoldgica do individuo.

Ademais, preservando-se a privacidade, ou seja, a intimidade, do pa-
ciente e a confidencialidade das informacdes prestadas estard se fechando
um ciclo no relacionamento profissional/paciente/instituicio.

Nesse sentido se faz necessario trazer a colacio os ensinamentos de
Francesconi e Goldin ao definirem privacidade como a limitagcio do acesso
ds informagées de uma dada pessoa, bem como do acesso a prépria pessoa e
4 sua intimidade. E a preservacio do anonimato e dos segredos. E o respeito
ao direito de o individuo manter-se afastado ou permanecer s6.*°

10 FRANCESCONI, Carlos Fernando, GOLDIN, José Roberto. Aspectos bioéticos da confidencialidade e privaci-
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Ademais, irrefragavel que nio haverd um exercicio pleno da medicina
ou odontologia se o paciente, que é o foco do atendimento, nio se apresenta
colaborativo em face da inseguranca em revelar as informagdes necessarias
durante sua entrevista - anamnese e historico clinico pregresso -, diante das
malsinadas imagens e historias que se apresentam, dia apds dia, nas redes
sociais e midias eletronicas.

A contrario senso, se 0 paciente se sente seguro em razio do renome da
institui¢do e por ser virtuoso e discreto o profissional que ird consulta-lo, ndo
havera nenhum receio no que concerne as consultas e fases do tratamento.

Ao nos socorrermos do campo da filosofia, pode-se dizer que do
ponto de vista filoséfico, o respeito a confidencialidade esti fundamen-
tado num direito natural de intimidade - o qual, por sua vez, deriva do
principio fundamental de respeito pela pessoa em si mesma, porque esta
tem capacidade para escolher o que é melhor para si, sendo esta liberdade
de escolha essencial para assegurar a satisfagio de suas necessidades. Tudo
que interfira com esta meta deve ser considerado como um desrespeito 4
sua autonomia."

Ultrapassadas as questdes normativas, legais, comportamentais, bio-
éticas e deontologicas, deve-se refletir a respeito do real motivo da quebra
de paradigmas das condutas pessoais dos profissionais que atuam na area
da satide, principalmente no que diz respeito a quebra de sigilo de forma
imoral, ilegal e aética.

Como ponto de partida para explicar tal fendémeno, se faz necessario
o socorro de alguns dados estatisticos relevantes, de forma direta e indireta,
para o tema abordado no presente artigo.

Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica -
IBGE, mais da metade dos domicilios brasileiros passou a ter acesso a internet
no ano de 2014, conforme aponta a Pesquisa Nacional Por Amostra de Domi-
cilios (Pnad), publicada no més de abril do ano de 2016.

Os dados referentes ao ano de 2014 mostram que 36,8 milhdes de
casas estavam conectadas, o que representa 54,9% do total, enquanto no
ano anterior o indice era de 48%. Foi indicado, ainda, pelo Instituto que a
quantidade de internautas chegou a 54,4% das pessoas com mais de 10 anos
em 2014, ou seja, sio 95,4 milhdes de brasileiros com acesso a internet.

dade. Iniciagdo a bioética. Brasilia: Conselho Federal de Medicina. 1998:264-84.

11 AZAMBU]JA, Jussara de. Confidencialidade: natureza, caracteristicas e limitagdes no contexto da relagio clinica. Iz
Bioética n.° 11 de 27-11-2003 12/1/03 9:23 AM Page 58. Ao citar: LochHottois G, Parizeau MH. Les mots de la bioé-
thique: un vocabulaire encyclopédique. Bruxelles: De Boeck Université; 1993.
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Na referida pesquisa, relata o Instituto que a inclusdo digital foi promo-
vida pela adogio do telefone celular como aparelho preferencial para navegar.

Segundo Possolli e colaboradores, o crescimento do uso de redes so-
ciais virtuais tem sido exponencial no Brasil. Sdo cerca de oitenta milhdes
de brasileiros com contas ativas em Social Networking Sites como Facebook,
Instagram, Twitter, Tumblr e Flickr.!

Associado ao fato estatistico que demonstra o uso de aparelhos por-
tateis para a utilizacdo da internet e uso de redes sociais, a classe relacionada
a area da saude, principalmente a geracio nascida apds o ano de 1980 vem
enfrentando, por ser considerada mais tecnologica no sentido digital, uma
corrida desenfreada pela autopromocio, tanto do ponto de vista particular
quanto do ponto de vista profissional.

A geracdo selfie, que se conecta em qualquer lugar e a qualquer hora e,
diga-se de passagem, sem qualquer hesita¢io, vem gerando profundas trans-
formacdes no relacionamento interpessoal e trazendo uma preocupacio a
mais nas instituicdes de ensino relacionadas a area da satde.

As faculdades tém realizado campanhas educativas em conjunto com
os Conselhos profissionais visando reprimir esse desejo, quase que incontro-
lavel e viciante, de autopromocio e recebimentos de curtidas e bonequinhos
de emoticons.

Os Conselhos profissionais foram obrigados a redigir regramen-
tos normativos, por meio de resolucdes, além do que ja prescreviam os
Codexes Eticos, para tentar, por meio de punicdes disciplinares por falta
de decoro profissional, reprimir tamanha necessidade insensata e porque
nio dizer, insoélita.

Para conferir o alegado acima, basta qualquer pessoa conectar-se as
redes sociais e a alguns sites para se deparar com fotos de casos concretos
sendo discutidos no Facebook, Instagram, Grupos de Whats App e correla-
tos. Encontram-se, nestes sitios, as mais diversas imagens de pacientes sendo
atendidos, fotos de antes e depois, discussdes acaloradas e até mesmo des-
respeitosas de profissionais falando sobre um determinado tratamento ou
diagnéstico que entendem estar equivocado.

Tudo de forma aberta ao ptiblico e sem qualquer filtragem ou respeito
a0 paciente, a terceiros, ou ao seu colega de profissio.

12 POSSOLI, Gabriela Eyng, NASCIMENTO, Gabriel Lincon do, SILVA, Juliana Oll¢ Mendes da. A Utilizagio do
Facebook no Contexto Académico: o Perfil de Utilizacao e as Contribui¢oes Pedagégicas e para Educagio em Saude.
RENOTE. 2015; volume13, n.° 1.
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Devido a0 acesso facil ao contetido na internet, terceiros ndo proprie-
tarios de imagens e nem dos direitos autorais, podem fazer republicacoes
sem autorizagao, o que tem deixado até os magistrados com “muitas davidas
em relacdo aos conflitos paradoxais entre a protecio dos direitos personalis-
simos e o direito a liberdade de informacio e manifestacio do pensamento”.
Como equacionar? Quais seriam os limites?!?

Toda esta publicidade - aqui no sentido de tornar ptblico - demons-
tra de forma incontestavel a falta de preparo moral e ético desses profissio-
nais, impelindo, assim, a que os usuarios dos servicos passem, cada vez mais,
a desacreditar na real natureza das profissdes da 4rea da sadde, mormente
porque estes profissionais deveriam exercer seu munus em beneficio da sat-
de do ser humano e da coletividade, zelando e trabalhando pelo bom con-
ceito e prestigio da sua profissio que, pelo que se vé, nao reflete a realidade.

Deveras importante consignar, mesmo que en passant, o fato da falta
de respeito as questdes relacionadas a biosseguranca e a consequente quebra
de protocolo de atendimento; questio esta que de per si seria motivo sufi-
ciente para afastar a utiliza¢do de celular, tablet e outros equipamentos dos
consultérios e centros cirargicos. Além, é claro, do total desvio de atencio
e concentragio destes profissionais durante a interrup¢io do procedimento
para posarem para a foto.

Como nio poderia deixar de ser, além dos Conselhos de Classe', o
Estado Juiz foi chamado a interferir, por meio de demandas judiciais civeis

13 GONCALVES, Evelise Ribeiro ¢ VERDI, Marta Inez Machado. Os problemas éticos no atendimento a pacientes na
clinica odontolégica de ensino. Ciéncia & Satide Coletiva. 2007;12(3):755-64.

14 Apenas como um dos exemplos, cita-se a publica¢io da Resolugio de n.® 2.126/2015 — CFM, de setembro de 2015 —
que altera as alineas ¢ e f do artigo 3.°, 0 artigo 13 e 0 anexo II da Resolu¢io CFM n.° 1.974/11 (esta Resolucio estabelece
os critérios norteadores da propaganda em medicina) —, que veta aos médicos a divulgacao de selfies em situagdes de
trabalho e atendimento.

Art. 3° F vedado ao médico: (...)

¢) Participar de anincios de empresas comerciais ou de seus produtos, qualquer que seja sua natureza, dispositivo este que
alcanga, inclusive, as entidades médicas sindicais ou associativas;

f) Fazer propaganda de método ou técnica nio reconhecida pelo Conselho Federal de Medicina como viélido para a
pratica médica;

Art. 2° O artigo 13 da Resolugio CEM n° 1.974/11 passa vigorar com a seguinte redacio:

Art. 13 As midias sociais dos médicos e dos estabelecimentos assistenciais em Medicina deverio obedecer 2 lei, as resolu-
¢Oes normativas ¢ a0 Manual da Comissio de Divulgaciao de Assuntos Médicos (Codame).

§1° Para efeitos de aplicagao desta Resolugio, sao consideradas midias sociais: sizes, blogs, Facebook, Twiter, Instagram, YouTube,
WhatsApp e similares.

§2° E vedada a publicacio nas midias sociais de autorretrato (se/fi¢), imagens e/ou dudios que caracterizem sensacionalis-
mo, autopromogao ou concorréncia desleal.

§ 3° F vedado ao médico e aos estabelecimentos de assisténcia médica a publicagio de imagens do “antes e depois” de
procedimentos, conforme previsto na alinea “g” do artigo 3° da Resolugio CFM n° 1.974/11.

§4° A publicagio por pacientes ou terceiros, de modo reiterado e/ou sistemitico, de imagens mostrando o “antes e
depois” ou de elogios a técnicas e resultados de procedimentos nas midias sociais deve ser investigada pelos Conselhos
Regionais de Medicina.
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e criminais por quebra de sigilo, em face dos excessos de exposi¢ao envolven-
do profissionais da area de saide nas redes e midias sociais.

Apesar de ser adepto de que duas das mais importantes func¢des
institucionais dos Conselhos de Classe sio educar e orientar, para que os
profissionais inscritos possam exercer o seu munus em consonancia com
as normas éticas e legais que regem a profissio e que nesse encadeamento
de ideias o N6 Goérdio que deve ser desatado é saber se a puni¢do é mais
importante do que a educagido e orienta¢do, no caso sob comento, creia-
-se que a punicao deve ser exemplar para inibir a proliferacio de tais atos
nefastos, sobretudo por entender-se que estas atitudes vilipendiam, sobre-
maneira, o principio da dignidade da pessoa humana.

O direito da liberdade de expressio - como muitos de forma precipi-
tada e pouco fundamentada alegam - deve ser mitigado quando se encontra
no outro lado o direito a integridade psicofisica do paciente.

Valendo-se de ensinamentos classicos, duas das maximas morais do
imperativo categbrico de Kant determinam que se faz necessario agir como
se a mdxima de tua acdo devesse ser erigida por tua vontade em lei univer-
sal da natureza; e age de tal maneira que sempre trates a humanidade, tanto
na tua pessoa como na pessoa de outrem, como um fim e nunca como
um meio. A primeira diz respeito a universalidade da conduta ética, ten-
do como atemporal e onipresente a sua validade; a segunda, representa a
esséncia do imperativo, visto que assevera a dignidade dos seres humanos,
em sua totalidade, como pessoas.

Compde o imperativo categbrico a exigéncia de que o ser humano
seja visto, ou usado, jamais como um meio para atingir outras finalidades,
mas sempre como um fim em si. Isto significa que todas as normas decor-
rentes da vontade legisladora dos homens precisam ter como finalidade o
homem, a espécie humana enquanto tal. O imperativo categdrico orienta-se,
entdo, pelo valor basico, universal e incondicional da dignidade humana.”®

Ainda em consonincia com Kant, no mundo social ha duas cate-
gorias de valores, quais sejam, o preco e a dignidade. E pelo que se pode
observar a dignidade do paciente, para esses profissionais, sequer estd em
segundo plano.

Ultrapassada a digressdo suso apresentada, tem-se convic¢io de que
as redes sociais e suas derivagdes até aqui existentes podem e devem ser

15 FREITAG, Barbara. A questao da moralidade: razio pratica de Kant a ética discursiva de Habermas. Tempo Social,
Revista de Sociologia. USP, 1(2), p. 7-44, 2.° semestre, 1989.
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utilizadas para fins de educa¢io da populagio e como meio de interagio
social entre profissionais da area da saude, seus pacientes, e seus potenciais
pacientes, visto a magnitude do seu alcance.

Nio se deve execrar tal meio de comunica¢do ou achar que a internet
ou as midias e redes sociais sio uma caixa de Pandora.

O que se quer, na verdade, é a conscientiza¢io profissional, a obedi-
éncia & normatizacgao juridica e ética e, mormente, o respeito a dignidade
do paciente.

A publicidade, o marketing e a promogio pessoal e profissional, tam-
bém, podem ser feitas desde que em consondncia com a legislagdo vigente.

Nessas situagdes é sempre prudente o profissional interessado consi-
derar o contexto ético e legal relacionado com a especificidade de cada situ-
agdo e com as circunstincias em que esta pratica serd executada, no sentido
de estar proporcionando uma acio realmente til e necessaria aos seus pa-
cientes e a0 bem-estar societario, em consonincia com o respeito aos direitos
humanos universais.'

Como tudo que é novo, ndo se tem até o presente momento a real
dimensio dos efeitos adversos e da nocividade por vir desses atos reprovaveis
e os impactos a médio e a longo prazo na vida pessoal e na reputacio desses
profissionais que desrespeitaram tal regramento basilar, pois as midias e re-
des sociais permitem compartilhamento sem qualquer controle.

4 - CONSIDERACOES FINAIS

“O que sei por confissio, sei-o0 menos do que aquilo que nunca

soube.” (Santo Agostinho)

Assim como um cacador ao se perguntar se a movimentagao repenti-
na de um arbusto significa a presenca de uma presa ou de um ser humano,
a davida nesses casos, deve ser sempre retentora do agir. A ignorincia, a
davida e a impossibilidade de se vislumbrar o objeto que fez com que o
arbusto se movimentasse deve reter qualquer iniciativa ou impulso de abater
a possivel presa, mesmo quando se é conhecedor de que aquele local é pouso
de varias espécies.

16 MARTORELL, Leandro Brambilla, NASCIMENTO, Wanderson Flor do, GARRAFA, Volnei. Redes sociais, privacidade,
confidencialidade ¢ ética: a exposicao de imagens de pacientes no facebook.
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O principio de na divida, abster-se é o outro lado da obrigacio de saber
0 que se esta pronto a fazer. Quando este fazer significa expor dados ou imagens
de pacientes - e esta tiltima com, também, pacientes -, esse risco nio é permitido.

No que concerne a possibilidade de conferéncias para se discutirem casos
com colegas de profissio ou com a equipe multidisciplinar, existem locais mais
adequados e seguros onde o profissional pode buscar apoio para obter informa-
¢Oes seguras e com fundamentagdes cientificas.

Algumas instituicdes ja criaram seus guias de procedimento e protocolos
internos para discussao de assuntos on line. Estas diretrizes e orienta¢des inter-
nas podem evitar com que os profissionais se excedam, a que titulo for, durante
seu atuar profissional.

Questio importante e que nao passa despercebida é o risco contumaz da
submissdo da atividade médica, odontoldgica e na area da sadde em geral, aos
imperativos das relagdes de mercado que podem tornar o profissional apenas
uma peca na engrenagem financeira. Nesse sentido, esclarece Panasco!” que, a
vida humana tem uma intangibilidade desmensurada e ndo pode ser avaliada
em termos propriamente comerciais. Para isto existem outras profissoes.

Com efeito, é de conhecimento de todos que nas institui¢des que atuam
na area de satide, o paciente, ao ser admitido - ou em consondncia com os
preceitos de humanizagio hospitalar ser acolhido -, é devidamente identificado,
sendo seu estado mérbido ou sua condigio clinica conhecida pelos profissionais
que fazem parte do corpo clinico.

Mas também, é notdrio que existem barreiras - como por exemplo, en-
genharia preventiva - por intermédio de mecanismos de anonimizagio ou desi-
dentificacio, que minimizam a possibilidade do uso indevido das informagdes
do paciente.

Nio se podendo olvidar, ainda, da cooperacio técnica estabelecida entre
a Cimara Técnica de Informatica em Satde do CEM e a Sociedade Brasileira de
Informatica em Satde (SBIS)™ para estabelecer os requisitos do processo de cer-
tificacdo de sistemas informatizados em satde, de forma a orientar o desenvol-
vimento e implementac¢io de sistemas coerentes com a legislacio e que tratam
as questdes de privacidade, confidencialidade e seguranca da informacio.

Segundo Edgar Morin, a natureza humana tem associada a ordem-
-desordem que resulta da sua complexidade e que reside no cérebro humano.

17 PANASCO, Wanderby Lacerda. A responsabilidade civil, penal e ética dos médicos. 2." Edic¢io, Rio de Janeiro:
Editora Forense, 1984.

18 http:/ /www.sbis.org.br/
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O que separa as mdquinas artificiais, como os computadores, das mdquinas
naturais, que sdo os seres vivos é a existéncia, nestas ultimas, de desordem,
de ruido e de erro. Na espécie humana, e ao invés das outras espécies, o
erro serve d sua propria genialidade e permite, pela auto-correcdo, uma per-
manente reorganizagao que subjaz 4 complexidade e faculta o progresso da
espécie inteligente.”

Enfim, compete a todos aqueles que atuam no setor relacionado a
sade adequarem-se as mudancas tecno-cientificas exigiveis para a realizagao
de seu munus profissional, assim como aprimorar o relacionamento huma-
no com seus pacientes, de acordo com os principios bioéticos, deontologi-
cos e legais, evitando a todo custo a autopromogio imoral, aética e ilegal e a
exposicio, a que titulo for, do paciente. %

5 - REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AZAMBUJA, Jussara de. Confidencialidade: natureza, caracteristicas
e limitacdes no contexto da relacio clinica. In Bioética n.% 11 de 27-11-2003
12/1/03 9:23 AM Page 58. Ao citar: LochHottois G, Parizeau MH. Les
mots de la bioéthique: un vocabulaire encyclopédique. Bruxelles: De Boe-
ck Université; 1993.

BAUMAN Z, Donskis L. Cegueira Moral: a perda da sensibilidade
na modernidade liquida. 1 ed. Rio de Janeiro: Zahar; 2014.

BEUCHAMDP, Tom L e CHILDRESS, James F. Principios de Etica
Biomédica. 1.2 Edicdo, Sao Paulo: Edi¢ées Loyola, 2002.

BRASIL. Cédigo de Etica Odontolégica. Resolucio n.2 118, Conselho
Federal de Odontologia, 11 de maio de 2012. Dispée sobre o Cédigo de Etica
Odontoldgica. Diario Oficial da Unido. 14 junho 2012,

. Codigo de Etica Médica. Resolucio n.2 1.931, do Conse-
lho Federal de Medicina, de 24 de setembro de 2009. Dispde sobre o Codigo
de Etica Médica. Diario Oficial da Unido. 24 setembro 2009.

. Codigo Civil Brasileiro. Lei n.? 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Institui o Coddigo Civil.

. Cédigo Penal. Lei n.? 2.848, de 7 de dezembro de 1940.
Institui o Codigo Penal.

. Codigo de Processo Civil. Lei n.2 13.105, de 16 de marco
de 2015. Institui o Cddigo de Processo Civil.

19 MORIN, Edgar. O paradigma perdido: a natureza humana. 6.* ed. Lisboa: Publicagdes Europa-América, 2000.

332 | R. EMER), Rio de Janeiro, v. 20, n. 78, p. 318 - 334, Janeiro/Abril 2017 ||



. Cbdigo de Processo Penal. Decreto-Lei n.2 3.689, de 3 de
outubro de 1941.

. Constituicao Federal. Constitui¢io da Republica Federati-
va do Brasil: texto constitucional promulgado em 5 de outubro de1983.

. Lei n.? 12.965, de 23 de abril de 2014. Dispde sobre prin-
cipios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet no Brasil.

. Resolucio n.? 1.974, do Conselho Federal de Medicina,
de 19 de agosto de 2011. Dispde sobre o Manual de publicidade médica.
Diario Oficial da Unido. 19 agosto 2011.

. Resolugdo n.22.126/2015, do Conselho Federal de Medici-
na, de 28 de setembro de 2015. Dispde sobre a alteracio do texto do Anexo
I - Critérios para a relacio dos médicos com a imprensa (programas de TV e
radio, jornais, revistas), no uso das redes sociais e na participagdo em eventos
(congressos, conferéncias, foéruns, seminarios etc.) da Resolucio CFM n.°
1.974/11.

DANTAS, Eduardo ¢ COLTRI, Marcos. Cédigo de Etica Médica.
Rio de Janeiro: GZ Editora, 2010.

DURANT, Guy. Introdugio Geral a Bioética, Historia, Concei-
tos e Instrumentos. 1.* Edicio, Sio Paulo: Edi¢ées Loyola, 2003.

ENGELHARDT, H. Tristram. Fundamentos da Bioética. 2. ed.
Sio Paulo: Edi¢des Loyola, 2004.

FRANCESCONI, Carlos Fernando, GOLDIN, José Roberto. As-
pectos bioéticos da confidencialidade e privacidade. Iniciagio a bio-
ética. Brasilia: Conselho Federal de Medicina. 1998.

FREITAG, Barbara. A questio da moralidade: razio pratica de
Kant a ética discursiva de Habermas. Tempo Social, Revista de Socio-
logia. USP, 1(2), p. 7-44, 2.° semestre, 1989.

GONCALVES, Evelise Ribeiro e VERDI, Marta Inez Machado. Os
problemas éticos no atendimento a pacientes na clinica odontolédgica de
ensino. Ciéncia & Saude Coletiva. 2007;12(3):755-64.

MARTORELL, Leandro Brambilla, NASCIMENTO, Wanderson
Flor do, GARRAFA, Volnei. Redes sociais, privacidade, confidencia-
lidade e ética: a exposicio de imagens de pacientes no facebook.
In http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1414-
32832016000100013&Ing=en&nrm=iso&tlng=en

MORIN, Edgar. O paradigma perdido: a natureza humana. 6.2 ed.
Lisboa: Publica¢des Europa-América, 2000.

| R. EMER, Rio de Janeiro, v. 20, n. 78, p. 318 - 334, Janeiro/Abril 2017 | 333



PANASCO, Wanderby Lacerda. A responsabilidade civil, penal e
ética dos médicos. 2.* Edi¢io, Rio de Janeiro: Editora Forense, 1984.

POSSOLI, Gabriela Eyng, NASCIMENTO, Gabriel Lincon do,
SILVA, Juliana Ollé Mendes da. A Utilizagio do Facebook no Contex-
to Académico: o Perfil de Utilizagio e as Contribuicdes Pedagodgicas
e para Educagio em Satide. RENOTE. v. 13, n. 1, 2015.

PORTES, Louis. A la recherche d’une éthique médicale. Paris, Mas-
son, 1964. In DURANT, Guy. Introducio Geral i Bioética, Historia,
Conceitos e Instrumentos. 1.2 Edicio, Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2003.

334 | R. EMER, Rio de Janeiro, v. 20, n. 78, p. 318 - 334, Janeiro/Abril 2017 |



