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APRESENTAGAO

E com grande entusiasmo que a Defensoria Publica do Estado
do Rio Grande do Sul chega a décima segunda edi¢cdo de sua Revista,
periddico de veiculagdo quadrimestral que conta com artigos néo so6
da area juridica, mas também de areas afins, como a sociologia e a
bioética.

Neste numero os artigos discorrem sobre a condi¢gédo de agentes
politicos dos Defensores Publicos, controle constitucionalidade,
cooperagao juridica internacional, direito a moradia, investigacdo
genética, testamento vital, efeito das condutas alternativas nos crimes
culposos, imputabilidade ou semi-imputabilidade dos psicopatas no
Pais, meio-ambiente e imagem da pessoa juridica.

Elaborada por profissionais das carreiras juridicas e das ciéncias
sociais aplicadas, esta edicdo conta com dez artigos, os quais revelam
sua faceta multidisciplinar e comprovam a necessidade e a importancia
de que o Direito seja uma ciéncia dindmica, capaz de acompanhar a
evolucio da sociedade, estando sempre proximo dos fatos sociais e
sendo pensada n&o apenas a partir da norma, mas principalmente da
situagcdo normada.

O primeiro trabalho, da lavra da autora Ligia Mori Madeira faz
um levantamento sociolégico das Defensorias Publicas no Brasil,
tomando por base a Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do
Sul, investigando as trajetorias, o recrutamento e as percepgdes dos
Defensores Publicos, com énfase no papel assumido pela Instituicéo a
partir da Reforma do Judiciario (2004).

Segue o artigo voltado ao Direito Constitucional, de autoria
de Telma Rocha Lisowski, o qual aborda o sistema vigente no
Brasil, analisando a eficacia produzida pelas decisdes de (in)
constitucionalidade do Supremo Tribunal Federal, procurando
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estabelecer as diferencas entre as que se originam do controle direto
e as que derivam do controle incidental.

Ampliando os horizontes juridicos e conduzindo para o ramo
do Direito Internacional, o autor Demétrio Beck da Silva Giannakos
discorre sobre o tema da Cooperagéao Juridica Internacional no Projeto
de Lein®8.046/2010, demonstrando que com a criagdo do Novo Codigo
de Processo Civil os mecanismos gerais de cooperagdo passaram a
ser positivados de maneira mais especifica e pratica, possibilitando a
utilizacdo destes por todos os agentes de direito no Pais.

Seguindo na analise de inovagdes do universo juridico, os(as)
colegas Adriana Oliveira Schefer do Nascimento, Andressa Rissetti
Paim, Juliano Ruschel, Laura Silva Dias, Leticia Ana Basso, Maina
Ribeiro Pech, Rodolfo Lorea Malh&o e Valéria Santiago Silva, discorrem
sobre o usucapiao familiar, nova modalidade prevista no artigo 1.240-
A do Cddigo Civil e que ainda pende de pacificagdo sobre alguns
dos seus requisitos. Sendo instituto ainda pouco utilizado, os autores
desbravam as suas especificidades e esclarecem seus principais
pontos dubios, como forma de resguardar os direitos dos assistidos,
diretriz precipua das Defensorias Publicas.

Ainda no compasso da modernidade e atentos aos avangos
da medicina, com foco na bioética, Ricardo Aronne e Luan Christ
Rodrigues dissertam sobre a problematizagao atinente as técnicas de
reproducao assistida heteréloga, mais especificamente, o direito ao
sigilo de identidade do doador de material genético versus o direito a
investigacdo genética do concebido por tal método reprodutivo.

Do mesmo modo, o autor Filipe Gongalves Arnoni trabalha a
validade do testamento vital, contestada por parte da doutrina nacional,
instituto ao qual estdo relacionados os conceitos e as pretensdes
relativas a eutanasia, a ortotanasia, a distanasia e ao suicidio assistido.
O artigo discute os limites da autonomia da vontade do paciente e a
necessidade de modificacbes na legislacdo penal, a fim de adaptar o
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sistema normativo aos valores, necessidades e anseios da sociedade
contemporanea.

No ambito do Direito Penal os autores Daniel Leonhardt dos
Santos e Leticia Burgel questionam a relevancia que o critério das
condutas alternativas possui para fins de imputacédo do resultado nos
delitos culposos nos casos em que nao é certo, mas apenas provavel
ou possivel, que o comportamento alternativo evitaria o resultado,
adentrando, ainda, na definicdo de quais critérios devem ser utilizados
para determinar a evitabilidade do resultado.

A reflexao da autora Caroline Souza Emilio alcanca o tema das
sangdes penais aplicadas aos psicopatas, constatando que no Pais
nédo existe homogeneidade nas decisdes judiciais, a partir do que
questiona a forma mais adequada de sancionar o comportamento
desses individuos, que ora sao tidos como imputaveis, sofrendo a
aplicagao da pena privativa de liberdade, e ora sao considerados semi-
imputaveis, recebendo ou a reducédo da pena criminal ou a aplicagao
da medida de seguranca.

Voltando atengdo para as questdes ambientais, o autor Renan
EschilettiMachado Guimaraes relata aimportancia do desenvolvimento
de politicas publicas ambientais de infraestrutura verde para o Brasil
e as demais nagdes latino-americanas, apontando exemplos dessas
atitudes de gestao publica.

Encerra-se a jornada desta edigdo com matéria relacionada ao
Direito do Consumidor, em artigo que assino juntamente com Gabriel
Freitas Siqueira, o qual tem como objeto a analise da protegdo da
imagem da pessoa juridica perante a estrutura do site “Reclame Aqui”
e as consequéncias das manifestagdes dos consumidores em face
dos direitos das sociedades empresarias de médio e pequeno porte,
pautando-nos no enfrentamento ao conflito de principios constitucionais
e no estudo dos pressupostos da responsabilidade civil.

Com isso, a Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul,
11
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por meio de mais esta edicdo, convida a todos a percorrer e revisitar
as diversas areas do direito e das ciéncias afins, fazendo votos de uma
jornada que leve o leitor a novas e instigantes reflexdes.

Porto Alegre, setembro de 2015.

FELIPE KIRCHNER

Defensor Publico

Coordenador da Revista da Defensoria
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DEFENSORES PUBLICOS COMO AGENTES POLITICOS NO BRASIL:
RECRUTAMENTO E PERCEPGOES

Ligia Mori Madeira’

RESUMO: A pesquisa investiga trajetérias, recrutamento e percepgbes
dos defensores publicos no Rio Grande do Sul, enfatizando o papel
assumido pela Defensoria a partir da Reforma do Judiciario (2004). A
pesquisa fez uso de entrevistas com defensores em postos chave na
instituicdo. Resultados revelaram a presencga de jovens atores, cuja busca
pela instituicdo deve-se a atuacdo para os setores mais vulneraveis da
populagéo. Quanto aos padroes de moralidade, percebe-se um discurso de
protecao a direitos humanos, uma critica ao uso indiscriminado do sistema
penal, bem como uma visao quanto a necessidade do protagonismo da
instituicdo no processo tanto de democratizagao dos tribunais, quanto da
prépria sociedade, a partir de um papel socializador do Defensor Publico.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso a justica e reformas judiciais; Defensores
publicos; Sociologia das profissdes; Carreiras do sistema de justica.

SUMARIO: 1. Introducdo. 2. Defensoria Publica no Brasil: mudancas
institucionais e escopo de atuagdo. 3. Defensores publicos no Brasil. 4.
Recrutamento, origem social e socializagao profissional nas carreiras juridicas
brasileiras. 5. Defensores publicos no Brasil: quem s&o e o que pensam. 6.
Defensores publicos no Rio Grande do Sul: o que pensa a elite da instituicao
gaucha. 6.1. Recrutamento e escolha da carreira. 6.2 Socializagéo e espirito
de corpo dos defensores publicos. 6.3. Luta e conquista de autonomia,
igualdade entre as carreiras e o papel da Defensoria Publica na democracia
brasileira. 6.4. Relagdes com os demais poderes e instituicbes do sistema
de justica. 6.5. Direitos humanos como ethos por exceléncia da Defensoria
1 Doutora em Sociologia, Professora dos PPGs em Ciéncia Politica e em Politicas Publicas
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Atualmente e Professora Visitante no
Departamento de Politica Social da London School of Economics and Political Science (LSE),

onde realiza estagio de pds-doutorado com bolsa da Coordenacado de Aperfeicoamento de
Nivel Superior (CAPES).
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Publica. 6.6. Visbes contra majoritarias. 6.7. Sistema de justica criminal:
visbes quanto a efetividade do poder punitivo no combate a criminalidade e
a violéncia. 7. Consideragdes Finais. 8. Referéncias.

1 INTRODUGAO

O estudo dos tribunais e das percepgdes politicas de atores do sistema
de justica ndo é novo no Brasil, tendo iniciado por autores da ciéncia politica
como Werneck Vianna, investigando trajetorias e recrutamento de magistrados,
Maria Teresa Sadek, investigando juizes, promotores de justica, delegados de
policia e as relagbes entre esses atores no sistema de justica, bem como no
ambito da sociologia das profissdes, com Maria da Gloria Bonelli olhando para
questdes de identidade e género entre os operadores do sistema.

No ambito desses estudos das cortes e das demais instituicoes
do sistema de justica no Brasil, vem recebendo destaque atualmente
a Defensoria Publica e seu papel como érgao voltado a prestacédo de
assisténcia juridica as populag¢des vulneraveis. Investigada do ponto de
vista das mudangas institucionais, seja pelo ganho de independéncia e
autonomia, seja pela equiparacao salarial, em alguns estados, com outras
carreiras juridicas, como promotores de justica, a Defensoria Publica e os
defensores tém suscitado a curiosidade académica por parte da ciéncia
politica brasileira e latino-americana.

No entanto, para além dos Diagnésticos realizados pelo Ministério
da Justica entre os anos 2004, 2006 e 2009 e o recente estudo do IPEA
(2013), ainda sao em menor numero os estudos empiricos voltados a
conhecer as especificidades dessa instituicdo e desses atores em processo
de empoderamento e de ampliagéo da visibilidade politica.

Este artigo integra uma pesquisa mais ampla, que investigou as
mudancas institucionais e a atuacédo da Defensoria Publica no Brasil, tendo
como foco os defensores publicos no Rio Grande do Sul, suas percepgdes
e seu papel como agentes politicos. A pesquisa investigou trajetorias,
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recrutamento e percepgdes dos defensores publicos no Rio Grande do
Sul, dando énfase ao novo papel que eles assumiram apdés a Reforma
do Judiciario, através da Emenda Constitucional n.45/ 2004. Em termos
metodoldgicos, a pesquisa baseou-se em entrevistas com defensores
publicos em postos chave na instituicdo?. Em relagdo a principios de
moralidade publica e privada, os profissionais foram questionados sobre
trajetdéria e a escolha da carreira; recrutamento, socializacao e espirito de
corpo da instituicdo; luta e conquista de autonomia, igualdade entre as
carreiras e o papel da Defensoria Publica na democracia brasileira; relacdes
com os demais poderes e instituicdes do sistema de justica; e visbes contra
maijoritaria, especialmente no sistema de justica criminal, de critica a
efetividade do poder punitivo no combate a criminalidade e a violéncia.

2 DEFENSORIA PUBLICA NO BRASIL: MUDANGAS INSTITUCIONAIS
E ESCOPO DE ATUAGAO

Criada pela Constituicdo Federal de 1988, com o objetivo de
garantir acesso a justica para os grupos menos privilegiados da populagcao
brasileira, através da prestagéo publica de assisténcia juridica, levou mais
de duas décadas para que os estados implementassem suas instituigdes.
Apds um lento processo de institucionalizacdo, a instituicido sofre uma
grande mudanga com a edicao da Emenda Constitucional n. 45, em 2004,
gue no ambito da Reforma do Judiciario, concede independéncia e novas
competéncias a Defensoria Publica Brasileira.

Em termos de estrutura, a defensoria publica no Brasil organiza-se
em trés ramos: as defensorias dos estados, a defensoria publica da uniao
e a defensoria publica do distrito federal e dos territérios.

A Defensoria Publica é regida pela Lei Complementar n. 80/ 1994,

2 Realizamos também uma survey com o universo dos defensores no estado, mas esta ndo
obteve representatividade estatistica em termos amostrais que permitisse generalizagdes.
Na survey os defensores estdo sendo questionados quanto a temas controversos na
sociedade brasileira, entre eles unido homoafetiva e a possibilidade de adogéo; aborto;
violéncia doméstica; temas de violagdo de direitos humanos, especialmente sobre as
condi¢des prisionais; ampliacdo do uso do sistema penal e penitenciario como forma de
buscar a redugao da criminalidade através da punigao; redu¢do da maioridade penal.
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que organiza a Defensoria Publica da Unido, do Distrito Federal e dos
Territorios e prescreve normas para a sua organizagao nos Estados. Tal
legislagédo sofre uma série de modificagdes pela edicdo de uma nova lei
(Lei Complementar n. 132/2009), voltada a regulamentar as modifica¢des
oriundas da Emenda Constitucional n. 45/2004.

A partir dessa nova legislacdo, a Defensoria Publica é instituida
como permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado, expressao
e instrumento da democracia, estando incumbida da orientagao juridica,
da promogéo de direitos humanos e defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicialmente, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e
gratuita, aos necessitados.

Os principios institucionais de unidade, indivisibilidade e
independéncia funcional foram garantidos pela lei.

Além disso, ha o estabelecimento de uma série de objetivos que
fundamentam a atuacao da Defensoria Publica comoinstituicao instrumento
da democracia, como a primazia da dignidade da pessoa humana e a
redugdo das desigualdades, a afirmacdo do Estado democratico de
direito, a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos e a garantia dos
principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério.

Em relacao as fungdes institucionais, regidas pelo art. 4°. da referida
lei, é interessante mencionar, para além da prestacdo de orientacao
juridica e defesa dos necessitados, novas fungdes ligadas a este novo
papel como ente promotor de cidadania e direitos humanos como, por
exemplo, a representacdo aos sistemas internacionais, a promogao de
acao civil publica e de defesa de direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, bem como a defesa de grupos sociais vulneraveis,
como criangas e adolescentes, idosos, portadores de necessidades
especiais, mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar, entre
outros. Sao também fungdes da nova defensoria publica a atuagdo em
estabelecimentos policiais, penitenciarios, de internacao de adolescentes,
bem como a atuagdo na preservacao e reparagao de direitos de vitimas
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de tortura, abusos sexuais, discriminagao ou outras formas de opressao
e violéncia.

Com relagéo a conquista e exercicio de autonomia, a estipulacao
de regras relativas a escolha dos Defensores Publicos Gerais da Uniao
e dos estados é sinal de uma preocupagdo com a efetivagdo de tal
garantia. Sendo assim, o art. 6°.,que trata dos Defensores Publicos da
Unido e o art. 99, que trata dos Defensores Publicos Estaduais, estipulam
a nomeagao pelo Presidente da Republica ou Governador dos Estados,
dentre membros estaveis da carreira, escolhidos por lista triplice formada
por voto direto, secreto, plurinominal e obrigatério de seus membros, para
mandato de 2 anos.

No caso das Defensorias Publicas estaduais, além da autonomia
funcional e administrativa, foi concedida a iniciativa para elaboracao de
proposta orgamentaria, abertura de concurso e provimento de cargos,
composicao dos érgaos de administragdo, dentre outras prerrogativas de
organizagao.

Assim como o Poder Judiciario e o Ministério Publico tiveram
criados Conselhos Superiores com a EC. 45/2004, a Defensoria Publica
também conta com um Conselho Superior da Defensoria Publica da Uniao
e previsdo de criagdo de Conselhos Superiores nos estados.

Em termos de garantias de carreira, assim como juizes e promotores
de justica, os defensores publicos contam com independéncia funcional
no desempenho de suas atribui¢cdes, inamovibilidade, irredutibilidade de
vencimentos e estabilidade.

3 DEFENSORES PUBLICOS NO BRASIL

No ano de 2013, o IPEA publicou o Mapa da defensoria publica no
Brasil, no qual delimitou dados atualizados sobre o universo dos defensores
estaduais no pais. Segundo estes dados houve uma ampliagéo para 5.054
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defensores publicos atendendo em todo o pais, havendo uma vacancia de
40%, na medida em que foram ofertados 8.489 cargos. Todavia, observou-
se uma criagao de 1.914 novos cargos, em comparagdo com 2006. Pode-
se observar abaixo o gradual crescimento do numero de defensores
atuantes distribuidos nos estados, no intervalo de dez anos:

Tabela n°® 1: Cargos de defensores publicos providos (2003-2013)3

2003 2005 2008 2009 2013

AC 34 40 60 56 49
AL 40 35 30 30 72
AM 28 52 57 55 47
AP 0 0 0 0 0
BA 102 97 201 200 224
CE 157 145 252 250 293
DF 80 113 160 171 208
ES 80 113 160 171 150
GO 0 0 0 0 0
MA 24 37 46 43 110
MG 425 545 474 408 596
Ms 135 152 148 148 153
MT 60 74 117 17 143
PA 199 184 212 205 280
PB 340 342 327 327 271
PE 230 218 245 245 270
Pl 24 56 62 90 86
PR 0 0 0 0 20
RJ 698 674 720 750 796
RN 0 0 0 0 40
RO 32 57 25 26 41
RR 27 39 38 37 37
RS 257 271 345 357 385
sC 0 0 0 0 0
SE 69 74 95 93 86
SP 0 0 397 391 610
TO 40 40 85 85 a7

Fonte: IPEA, Mapa da Defensoria Ptblica no Brasil, 2013

Entretanto, mesmo com esse aumento descrito acima, somente
28% do territério brasileiro possuia o atendimento da instituicdo, tendo
em vista que das 2.680 comarcas do pais, somente 754 eram atendidas
enquanto que as 1.926 restantes nao possuiam qualquer tipo de

3 Tabela adaptada publicagao original. (IPEA, Mapa da Defensoria Publica no Brasil, 2013)
18
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amparo por parte das Defensorias Publicas dos Estados, DPE’s. Assim,
havia ainda uma grande vacancia, a qual combinada com o ndmero de
comarcas nao atendidas configurava um cenario de baixo atendimento
em termos territoriais. Isso ocorria, pois, na mesma medida em que novos
cargos foram preenchidos, muitas aposentadorias e exoneragdes eram
efetuadas, fazendo com que os novos defensores funcionassem apenas
como meras reposigdes, anulando o objetivo final da ampliagao, isto é, o
maior atendimento da populagao.

Tabela n° 2: Comarcas atendidas e ndo atendidas pela Defensoria Publica*

Atendidas |N3o atendidas co:ﬁ::as
pela DPE pela DPE atendidas
AP 12 0 100
RR 7 0 100.0
DF 1 0 100
AC 15 0 100
TO 40 5 952
RJ 75 6 92,6
MSs 40 14 74.1
PB 50 28 64,1
RO 12 10 545
PA 56 51 523
AL 29 28 50,9
MT 36 43 456
RS 70 93 429
ES 26 39 40
MG 105 190 35,6
CE 48 88 353
SE 12 25 324
PI 17 77 18,1
SP 41 231 15,1
MA 15 109 12,1
RN 7 58 10,8
PE 15 136 9.9
BA 24 254 8.6
AM 2 58 33
GO 0 119 0
PR 0 156 0
sC 0 110 0
Brasil 754 1926 28,1

Fonte: IPEA, Mapa da Defensoria Ptblica no Brasil, 2013

4 Tabela adaptada publicagao original. (IPEA, Mapa da Defensoria Publica no Brasil, 2013)
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Alguns estados apresentavam baixissimos indices de abrangéncia
em suas comarcas, tais como o Amazonas com apenas 3,3%, a Bahia
(8,6%) e o Pernambuco (9,9%), todos estes ndo chegando nem ao pifio
indice de 10% de abrangéncia. Por outro lado, Distrito Federal, Roraima
e Acre eram as unidades federativas nas quais a Defensoria Publica
estava presente em todas as comarcas circunscritas, sendo seguidas pelo
Tocantins (95,2%) e Rio de Janeiro (92,6% - IPEA, Mapa da defensoria
Publica no Brasil, 2013). Desta maneira, observavam-se significativas
diferencas estatais quanto a organizagcdo e a estrutura da instituicao,
denotando diferentes condicbes de atendimento a populagcdo de cada
estado. Estes contrastes podem ser observados a partir da figura abaixo:

Figura n® 1: Comarcas atendidas pela Defensoria Publica

. Comarca com Defensoria Pablica

Comarca atendida de modo itnerante

. Defensores publicos lotados em mals de uma comarca
Fonts: ANADER, 2013 £
Fonte: IPEA, Mapa da Defensoria Ptblica no Brasil, 2013

Se seguida a recomendagéo do Ministério da Justica de que era preciso a
presenca de um defensor publico para cada 10 a 15 mil pessoas e se conjuntamente
considerarmos pessoas com até trés salarios minimos como populagado vulneravel
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(mesmo que nao seja a totalidade de seu publico alvo) o nimero de pessoas com
rendimento mensal até trés salarios-minimos, na comparagéo por cargo existente
de defensor publico no Brasil obtinhamos um indice de 18.336 pessoas por cada
cargo de defensor publico existente. No entanto, essa propor¢gdo subia para
56.620 pessoas, quando a comparagao era feita com cargos providos, de modo
que bastaria o integral preenchimento dos cargos por meio de concursos publicos
para se alcangar a universalizagéo dos servigos.

Tabela n°® 3: Numero de pessoas com rendimento mensal até trés
salarios minimos por defensor publico®

Estados Pess::i'.-;; c;:sargos Pessoas por cargos providos
DF 6.723 7.758
RR 7.013 8.529
TO 8.657 10.620
AC 8.620 10.731
PB 9.072 10.981
MS 7.115 11.765
RJ 14.499 14 663
MT 11.179 15.635
ES 9.751 17.486
SE 15.952 18.549
PA 16.237 20296
RS 19.015 20.497
CE 16.199 22945
MG 12.563 25294
PE 22 978 25531
RO 8.167 28.285
Pl 5.380 28651
AL 33.371 33371
MA 38.704 45741
SP 32.826 48.432
BA 18.911 49218
AM 14.790 53.497
RN 24 292 61.945
AP 7.795 -
PR 13.204 768.461
GO 34 497 -
sC 74.849 -

Fonte: IPEA, Mapa da Defensoria Ptblica no Brasil, 2013

5 Tabela adaptada publicagao original. (IPEA, Mapa da Defensoria Publica no Brasil, 2013)
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A partir da figura podemos notar que somente nove estados possuiam o
indice recomendado pelo Ministério da Justica de cargos existentes de defensores
publicos, e esse nimero caia mais ainda se considerassemos os cargos providos,
abarcando assim, somente sete estados: Distrito Federal, Roraima, Tocantins,
Acre, Paraiba, Mato Grosso do Sul e Rio de Janeiro. Concomitante a isso,
notava-se, na parte inferior da tabela, situagdes alarmantes da precariedade da
abrangéncia no atendimento, em cinco estados, os quais ultrapassavam o triplo
do indice recomendado, de no méaximo 15 mil habitantes por defensor.

Os dados demonstrados reforcam a percepgdo sobre a grande
disparidade entre os defensores publicos e os outros atores do sistema de justica,
especialmente Judiciario e Ministério Publico. Os estados contavam com 11.835
magistrados, 9.963 membros do Ministério Publico e 5.054 defensores publicos
(nas 12 e 2° instancias). O nimero de magistrados e de membros dos promotores
permitia que esses servigos fossem oferecidos na quase totalidade das comarcas
brasileiras. Na maioria delas (72%), contudo, a populagéo contava apenas com
o estado-juiz, o estado-acusacaoffiscal da lei, mas ndo contava com o estado-
defensor, que promove a defesa dos interesses juridicos da grande maioria
da populagéo que nao pode contratar um advogado particular (IPEA, Mapa da
defensoria Publica no Brasil, 2013).

Figura n° 2: Cargos providos no sistema de justica estadual

Brasil

11835

Cargos providos
Sistema de Justica Estadual

I 800

[l Defensores Publicos
. Promotores de Justica

[l Deensores Publicos JJl] Promotores de Justica

[l Magstrados . A Wl Mapstrados
Pomte: ANADEF, 2013; CNI, 2012; CNMP, 3012 S a¥



Revista da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul - Edigdo 12

Fonte: IPEA, Mapa da Defensoria Ptblica no Brasil, 2013

Dado esse panorama, passamos a discussao do objeto do artigo:
as carreiras de defensor publico em comparagdo com as demais carreiras
no sistema de justiga.

4 RECRUTAMENTO, ORIGEM SOCIAL E SOCIALIZAGAO
PROFISSIONAL NAS CARREIRAS JURIDICAS BRASILEIRAS

O estudo das carreiras juridicas inicia-se no Brasil com pesquisas
sobre o Judiciario e seus atores. Estes estudos acreditam ser a origem
social uma variavel imprescindivel para compreender os padrdes de
mobilidade, os processos de recrutamento de elites e suas mudangas de
padrées em uma sociedade como a brasileira, marcada por profundas
desigualdades.

Em um dos primeiros estudos sobre esse tema no Brasil, Vianna et all
(1997), investigando magistrados, verificou uma possivel compatibilidade
entre o perfil do operador e a democratizagado da pratica juridica, uma
vez que estudos demonstram o quanto a procura pelas carreiras juridicas
e demais profissdes qualificadas da administragdo publica constituiram-
se em grande mercado ocupacional para camadas meédias e jovens de
origem subalterna que tiveram acesso ao ensino universitario.

No recrutamento dos integrantes do Poder Judiciario, Vianna
verificou a existéncia de dois processos, a feminilizagdo da magistratura,
somada a juvenilizagao, como reflexo das mudangas ocorridas no sistema
educacional e no mercado de trabalho, muito mais do que uma politica
do proprio poder judiciario. A pesquisa revelou que o recrutamento por
concurso permitiu o ingresso na carreira de profissionais com menos
de 30 anos, implicando em uma juvenilizacdo dissociada de qualquer
mecanismo de socializagao prévia para o exercicio profissional.

Verificou-se também a procura do Judiciario por integrantes de
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outras instituicdes do campo juridico, que convertiam suas trajetoérias
profissionais, trazendo composi¢des plurais a corporagdo, uma vez que
as perspectivas doutrinarias e as opgdes valorativas eram realizadas
em processo de socializagdo no campo juridico, mas em situagcado de
externalidade a cultura organizacional do juiz (VIANNA, 1997, p. 65).

Embora tenha havido uma permeabilidade das elites a incorporagéo
de setores originarios de estratos médios e inferiores da populagéo,
Vianna demonstra o retorno a uma elevagao na participagao de setores
médios educados nos concursos mais recentes, o que revelaria uma
lenta reapropriagéo da atividade por setores educados, de origem social
mais elevada, especialmente das novas elites que fizeram sua trajetoria
associada ao ingresso no curso superior (VIANNA, 1997, p.101)

No Brasil, a incorporagdo de novos segmentos sociais a elite ndo
estaria implicando uma confirmacao de valores e de sistemas de orientacao
ja consagrados, gerando, além de uma heterogeneidade quanto a origem
de seus membros, uma tendéncia a conformacao plural de concepgbes de
mundo (VIANNA ET ALL, 1997, p. 8).

Estudos posteriores, desenvolvidos por Sadek (2006), demonstram
uma imagem em movimento na magistratura brasileira, derrubando
certezas a respeito de quem sao e o que pensam:

Os resultados apontam que o juiz tipico ndo é um jovem,
recém-formado, sem nenhuma experiéncia. Ao contrario,
os ftragos que compdem o magistrado caracteristico
desenham um personagem de média idade, que ingressou
na magistratura apoés alguns anos de formado. A esse
amadurecimento soma-se uma predominancia do género
masculino, mas ja ndo tdo absoluta quanto no passado.
A presenga feminina tem ocupado espagos, fazendo-se
notar, especialmente nos juizados especiais e entre aqueles
com menos anos de atividade jurisdicional. Ademais,
caracteristicas de natureza social marcam um perfil
eminentemente plural. Parte consideravel dos magistrados
ndo provem de familias que compdem as elites econémica e
social. [...]. Sobreponha-se a esses tragos um recrutamento
predominantemente exégeno: a extensa maioria ndo tem
parentes na magistratura e nem mesmo em outras carreiras
juridicas que exigem o diploma em direito. [...] Diante
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dessas imagens multifacetadas, dificimente se poderia
sustentar que a magistratura € composta por individuos que
formam um grupo homogéneo. Mesmo tragos corporativos,
normalmente salientados, mostraram-se pouco coesos
(Sadek, 2006, p. 98).

Buscando ir além dos estudos que focalizam os operadores juridicos
do ponto de vista da origem social, do género, do nivel de renda e da
trajetoria profissional, Perissinotto et all (2008, p. 151), em sua pesquisa
sobre a elite judiciaria no Parana, faz uma analise da relagéo entre valores,
socializagdo e comportamento. Para o autor, “é o conjunto de valores e
crengas — adquirido tanto nas escolas de Direito como ao longo da propria
atividade profissional — que intermedeia a relagdo dos magistrados com os
constrangimentos institucionais”.

O autor alerta para a caréncia de analises sobre as instituicdes
socializadoras desses operadores, bem como das préprias decisoes
produzidas sobre esses agentes, afirmando que “um estudo das elites
judiciarias teria muito a ganhar com um desenho de pesquisa que
procurasse integrar esses trés tipos de abordagens (dos valores, da
socializagéo e do comportamento).” (Perissinotto et all, 2008, p. 152).

Nenhum estudo de elites estara completo se ndo somar,
ao mapeamento dos sistemas de valores e dos padroes
comportamentais, uma analise especifica sobre o processo
social de producdo dos membros destas elites. [...].
Para isso, € necessario tomar como objeto de analise os
mecanismos de socializagdo e reprodugdo por meio dos
quais os diferentes grupos transmitam suas herangas
(econdmicas e culturais) e dentro dos quais a familia
e a escola desempenham um papel preponderante. E,
portanto, o processo de produgdo social do habitus dos
desembargadores que devemos enfocar se ndo quisermos

nos limitar a um estudo substancialista de seus atributos
(Perissinotto et all, 2008, p. 157).

Na analise que realiza sobre os magistrados paranaenses, parte do
pressuposto de que a socializagédo, em fases primaria e secundaria, ocorre
no interior de duas instituicdes estratégicas, as escolas de direito, e ao
longo da atuacao profissional ja dentro da instituicdo judiciaria. Esta Ultima,
entendida como socializagao intra corporis, implica na “incorporagao de
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capacidades, ao mesmo tempo técnicas e sociais, exigidas por determinada
carreira ou atividade” (Perissinotto et all, 2008, p. 159).

Na caracterizagdo dos magistrados, é sempre presente a dicotomia
entre o paradigma normativo-formalista e a ades&o a principios gerais de
justica social e dignidade humana. Na pesquisa, os autores encontraram
“[...] alternativas que representam posi¢oes intermedidrias do espectro
de valores juridicos, com o restante das respostas dividindo-se entre os
dois polos opostos, um caracterizado por termos como “certeza juridica” e
“neutralidade” e outro, por termos como “justica social” e “cidadania”, com
uma ligeira vantagem para este ultimo.

Outros aspectos relacionados a questdes de género e identidade
caracterizam também os estudos sobre magistrados no Brasil. Analises
de sociologia das profissdes desenvolvidas por Bonelli (2010), tendo
como objeto integrantes do Tribunal de Justica de Sdo Paulo destacam as
questdes de género que envolvem a magistratura.

Bonelli (2010, p. 277) aponta as consequéncias da reforma,
que implicando em mudangas em termos de recrutamento, gerou toda
uma estratégia por parte do tribunal no intuito de manter-se como uma
instituicao elitizada:

Entendemos que em um contexto de reforma, com um
ambiente externo pressionando por mudangas e um
ambiente interno mais heterogéneo, o tribunal buscou
estratégias para manter sua alta posicdo social em vez
de experimentar queda no prestigio e na seletividade de
seu recrutamento. A diversificacdo da origem social de
seus membros passou a ser apresentada como o trunfo
do profissionalismo do Judiciario, enfatizando o rigor da
selecdo por mérito, a remuneragéo elevada, as garantias
de carreira e a independéncia judicial. A competitividade
em termos de desempenho cresceu, tornando a vaga de
juiz (a) muito cobigada. O recrutamento deslocou-se da
classe social para o saber especializado. [...]. A eficacia
simbdlica que transforma a magistratura em corpo passa
pela construgao coletiva de qual é a postura que condiz com
o pertencimento institucional, produzindo uma estetizagao
do modelo de juiz (a), que da concretude a algo abstrato,
como ser vocacionado (a) (Bonelli, 2010, p. 277).
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Esta questao sobre a neutralidade (seja ela de género, etnia, entre
outros), tem intima relagdo com os processos de selecéo. Bonelli explica
que “a dimensao subjetiva do processo de selecao é acompanhada do
anedotario que circula no mundo juridico e na prépria magistratura, sobre
o controle que as bancas dos concursos detém, barrando a entrada dos
candidatos vistos como diferentes na entrevista pessoal. Até a década
de 1960, falava-se na barreira étnica, nas dificuldades de acesso dos
descendentes de imigrantes que nao tinham “ber¢o”. No inicio dos anos
1990, ja com a expansao dos cursos superiores de Direito e o aumento
da participacao feminina no mercado de trabalho juridico, foi a vez de se
destacar a barreira para o ingresso das mulheres na magistratura paulista”.

Nesse contexto, surge o fendmeno chamado por Bonelli (2010, p.
278) de “o apagamento do género como diferenga identitaria’, uma agao
promovida por mulheres em carreiras tradicionalmente masculinas, em
que “a experiéncia na profissdo traz mais reconhecimento e valorizagao
social, reforgcando a identificagdo profissional perante o pertencimento a
outra comunidade, como a de género”.

As outras carreiras do sistema de justiga também tem sido objeto de
analises. Dentre elas destacam-se os estudos sobre o Ministério Publico
e os promotores de justiga. Silva (2001) explica que o Ministério Publico,
ao longo dos anos 1980 e 1990, firmou-se como drgao de protecédo aos
fracos, reivindicando para si o papel de guardido da sociedade. Neste
sentido, por meio de modificagbes causadas por legislagdes sucessivas
e, com a promulgacéao da Constituicdo de 1988, tal instituicdo consolidou-
se com um novo perfil em todo o pais, assumindo importantes fungdes e
garantindo aos seus membros as mesmas prerrogativas dos juizes.

Analisando promotores de justica que atuam na defesa de direitos e
interesses coletivos e sociais, a autora salienta a formagao de um ethos que
revela linguagem e postura de uma carreira marcada pela uniformidade:

A carreira demarca, por sua vez, um lugar comum a partir
do qual os promotores se posicionam perante as demais

carreiras juridicas. [...]. Donde a comparagéo sistematica com
0s juizes: os promotores desejavam demonstrar a relagéo de
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igualdade (vencimentos, garantias, respeitabilidade) que sua
carreira guarda hoje com a dos juizes e, a0 mesmo tempo,
as diferentes atribuicdes que os separam da magistratura e
que fazem deles agentes provocadores do Poder Judiciario.
Nesta comparagao com os juizes, os promotores de justica
demarcavam indiretamente suas diferengcas em relagao
aos demais operadores juridicos, sobretudo delegados e
procuradores do Estado (advogados e representantes do
Estado) (Silva, 2001, p. 130).

Bonelli em outro estudo (2002) também se dedica a olhar o
Ministério Publico e seus atores. Segundo ela as mudancas no perfil da
instituicdo teriam gerado condic¢des para o fortalecimento de uma ideologia
profissional que rejeita a politica, sobretudo a convencional.

Em outras anadlises, promotores de justica sao investigados do
ponto de vista de sua visdo quanto a politica criminal e outros aspectos
ideolégicos e valorativos. Azevedo (2005) constatou que mais da metade
dos integrantes do Ministério Publico gaucho se identificavam com a
corrente de Tolerancia Zero, seguida pelas correntes de funcionalismo
penal. Tais achados demonstram a opgao dos operadores por visdes
punitivistas.

Outras carreiras, como a de delegado de policia, também tém sido
investigadas.

Bonelli menciona que o grupo de delegados é predominantemente
masculino, entretanto, as modificagbes no processo seletivo geraram
mudangas ao longo do tempo, inserindo as mulheres nesta carreira. No
tocante as representagoes,

os delegados experimentaram um processo de
deslegitimagado ante juizes, promotores e advogados. O
mesmo ocorreu em relagdo a populacdo, uma vez que
foram inevitavelmente associados a imagem corrupta e
incompetente da policia. [...] Assim, perda de prestigio
social, politizagéo do cargo, preocupagéo dos governantes
em controlar a policia e baixa identificagdo com a
expertise (mérito, conhecimento cientifico, opinido dos
pares, exclusividade sobre determinada fungdo) atuaram
como impedimentos a profissionalizagdo, favorecendo a
predominancia da politica convencional. Os delegados séo,
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portanto, os mais distantes da ideologia da profissionalizagao
€, ndo por acaso, de todas as carreiras juridicas analisadas,
de menor status social e menor poder aquisitivo (Bonelli,
2002).

5 DEFENSORES PUBLICOS NO BRASIL: QUEM SAO E O QUE
PENSAM

Os primeiros dados produzidos sobre o perfil dos defensores
publicos no Brasil (MJ, 2004, 2006 e 2009) revelavam a presencga de uma
maioria de membros do sexo feminino (54,5%), com média de 43 anos,
casados (64%) e de cor branca (80%). As escolaridades dos pais revelavam
baixos indices de grau universitario, 0 que demonstrava um processo de
mobilidade social ascendente. Entre os casados, havia predominéncia
de cbnjuges e companheiros com grau universitario (68,4%) e um baixo
numero de filhos, se comparado a média dos pais (Estudo diagndstico,
2004).

Dados mais recentes revelaram poucas mudangas no perfil
demografico dos defensores, uma vez que houve uma leve preponderancia
de membros do sexo masculino (50,1%), mantendo-se casados (60,4%),
e de cor branca (77,3%), com idade média de 39 anos. Com relagdo aos
pais, houve um aumento em termos de escolaridade, sendo o ensino
superior a mais encontrada entre pais (22,43%) e maes (27,18%), seguidos
do ensino médio completo de pais (12,69%) e maes (22,19%). Entre os
casados, manteve-se a predominéncia de cOnjuges com ensino superior
completo ou pés-graduacgéo (mais de 85%) e entre um ou dois filhos.

Comparando tal perfil com as outras carreiras do sistema juridico
descritas acima, € interessante perceber o quanto o recrutamento dos
defensores também sofreu um processo de elitizagdo, selecionando
operadores vindos de familias mais escolarizadas, no entanto, a
feminilizagcao nao foi tdo intensa, ao mesmo tempo em que as médias de
idade também revelaram a presenca de profissionais ja experimentados no
mercado de trabalho. Tal processo incidira, como veremos, nas visdes dos
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operadores quanto a sociedade em geral e a atuagdo em uma instituicao
voltada aos setores vulneraveis da populagao.

Outro dado interessante em relagéo as origens familiares é que néo
houve a preponderancia das “familias publicas” encontradas em outras
carreiras do campo juridico como a magistratura, uma vez que os pais
tinham diferentes tipos de ocupacéo, tanto no setor publico quanto privado.

Em termos de formacgao, a maioria dos defensores (60,6%) concluiu
o Bacharelado em Direito em universidades privadas, confirmando os
estudos de Vianna quanto a democratizagcdo do acesso as carreiras
juridicas pela expanséo do ensino superior no Brasil. Quanto a formacao
pos-graduada, quase 70% dos defensores realizou cursos, sendo de
apenas 7% o percentual de defensores atuando como docentes em
universidades.

Nos ultimos anos o percentual de defensores ingressante na
carreira através de concurso subiu para 82% e o numero de concursos
realizados subiu para cinco.

Pelos dados do diagnédstico de 2004, 85% dos defensores
realizaram outra atividade profissional antes de ingressar na carreira, a
maioria em atividades na area juridica (71,7%), sendo baixo o percentual
de recrutados com familiares na defensoria (11,5%) ou em outros érgaos
do sistema de justica como a magistratura (19%) e o Ministério Publico
(16,1%).

Em sendo uma carreira relativamente nova no Brasil, somada a um
processo de modernizagao que coloca o interesse publico cada vez mais
como regra frente a critérios patrimonialistas e clientelistas, & interessante
perceber o quanto as carreiras de defensores parecem manter-se alheias
a herangas familiares na constituicdo de uma nobreza de Estado. Tal
fato comprova-se uma vez que nos estados com menores indices de
desenvolvimento humanos estavam os maiores numeros de defensores
com parentes no campo juridico, indicando que “o recrutamento é mais
enddgeno nos estados em que sdo piores os niveis educacionais e mais
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exdgeno nos estados com os melhores indicadores de qualidade de vida”
(Estudo diagnéstico, 2004, p. 101).

Em relacdo a visdo dos defensores publicos, os dados dos
diagndsticos revelaram que a busca pela carreira deu-se pela possibilidade
de advogar para pessoas carentes (93,3%), seguida da estabilidade no
emprego (92,9%) e da possibilidade de realizar um trabalho social (89,5%).

Estes dados confirmam a hipétese de uma busca cada vez maior
pelo ingresso nas carreiras publicas, o que revela uma concorréncia
cada vez maior nos concursos e uma escolha profissional muito centrada
na preocupagdo com a estabilidade dada pelas profissbes estatais. No
entanto, a vocacao pela atividade com pessoas carentes e o papel social
desempenhado pelainstituicdo sao fatores fundamentais para a busca pela
carreira. Ja quanto as caracteristicas valorizadas para um bom exercicio
profissional estdo o saber técnico juridico (97,9%) e a independéncia
funcional (95,3%), sendo a titulagdo académica e o engajamento nas
causas corporativas os fatores de menor importancia.

Em relagdo ao prestigio das carreiras juridicas, a magistratura
e o ministério publico federais despontam como as principais carreiras
(com notas proximas de 9,0), seguidas da magistratura e do ministério
publico estadual (com notas maiores de 8,5), posteriormente situam a
defensoria publica e a advocacia geral da unido (notas préximas de 7,0),
na sequéncia a procuradoria do estado e a policia federal (notas préximas
de 6,5). Dentre as carreiras de menor prestigio situa-se a policia civil (com
nota 4,0).

E visivel a existéncia dentro do campo juridico brasileiro de um
escalonamento entre carreiras publicas que esta relacionado a critérios
como autonomia, reconhecimento e aspectos salariais. Nesse sentido, a
magistratura aparece como a mais desejada das profissbes, seguida pelo
Ministério Publico que, apesar de uma constituigdo recente, conseguiu
galgar posigdes no sentido de legitimar-se entre o rol de carreiras mais
importantes e de prestigio. As diferenciagdes em termos de status entre
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as carreiras publicas federais e as estaduais também sao interessantes de
perceber. Na outra ponta estdo as carreiras policiais, tidas como as menos
prestigiadas e com as piores condigdes de trabalho.

Tal reconhecimento ndo se restringe aos integrantes do campo,
sendo percebido entre a populagdo em geral, conforme demonstram as
pesquisas de Sadek.

Em termos de confiabilidade, os defensores consideravam a
Defensoria Publica (92,5%), o Ministério Publico (87%) e o Poder Judiciario
(71,2%) como as instituicdes com os melhores indices, em oposicao as
policias civil (12,6%) e militar (17%).

Apesar do escalonamento em termos de prestigio, no quesito
confiabilidade a Defensoria despontava em primeiro lugar na visdo de
seus integrantes, o que revelava um grande reconhecimento quanto ao
papel e a forma de execucgdo das atividades na instituicao.

A percepcado das diferentes carreiras por parte dos defensores
estava em muito relacionada com a busca por mobilidade, antes das
conquistas institucionais que tem implicado em autonomia e equiparagéo
com as demais carreiras. Sendo assim, chamava a atencéo o fato de
que cerca de 30% dos defensores gostariam de exercer outra carreira
juridica. Tal descontentamento era maior nas defensorias mais antigas,
estando atrelado diretamente aos vencimentos, pois entre os defensores
que tinham vencimentos menores o percentual era de 40%, enquanto
para os de vencimentos mais altos o percentual caia para 10 pontos. As
notas dadas as diferentes carreiras juridicas indicavam que a Defensoria
Publica ndo era vista pelos entrevistados no apice da hierarquia de
reconhecimento social. Isto poderia significar um estimulo para procurar
por outras carreiras, especialmente por aquelas de maior prestigio. E
claro que o movimento ou a intengdo de abandonar a carreira ndo se
explicariam apenas pelo maior ou menor prestigio de uma instituicéo
(Estudo diagnéstico, 2004, p. 109).

Outras carreiras juridicas eram almejadas por cerca de 30% dos
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defensores estaduais e quase 50% dos defensores da Unido, sendo
que quase 40% dos defensores estava se preparando para ingressar
em outra carreira, sendo a magistratura federal e o MPF os érgdos mais
requisitados. Entre os motivos para a escolha de outras carreiras estavam
a falta de estrutura de trabalho, os baixos salarios e a falta de prestigio da
carreira.

Segundo os dados do primeiro diagnostico, realizado previamente a
Emenda Constitucional n. 45 e, portanto, antes da decretacdo da autonomia
das defensorias publicas, na visdo dos defensores a melhora da instituicao
requeria a concessao de autonomia, a legitimagao da instituicdo para o
ajuizamento de acdes coletivas, e a utilizacdo de meios alternativos de
resolugcao de conflitos e apoio multidisciplinar. Em relagado as reformas,
salientam a necessidade de haver distribui¢do paritaria de vagas do quinto
constitucional entre membros do MP, advogados e defensores, a positivagao
do principio da celeridade processual, a instituigdo de quarentena para os
magistrados e a instituigdo do Conselho Nacional de Justiga, que controle
o Judiciario. Quanto aos assuntos polémicos, apoiavam a federalizagao
dos crimes contra os direitos humanos, a instituicao do porte de arma para
defensores, rejeitando a instituicdo de pena de morte e prisao perpétua e
as sumulas de efeito vinculante.

Com relagéo a crise no sistema de justica brasileiro, os defensores
apontavam a falta de recursos materiais, a estrutura e o excesso de
formalismo do Judiciario, percebendo sua atuacdo como a menos
responsavel pela crise.

Pelos dados do terceiro diagnéstico, os defensores apontavam
uma grande concordancia com a autonomia funcional, administrativa e
orcamentaria, bem como a legitimagao para a atuagdo em agoes coletivas,
0 apoio multidisciplinar e 0 uso de meios alternativos de resolugédo de
conflitos; ja medidas como o controle externo da Defensoria Publica, a
participacdo da sociedade civil na definicdo das prioridades de atuacao
e a presenga de um ouvidor ndo integrante dos quadros de carreira
despertam a discordancia dos defensores.
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Em termos de democratizagdo do acesso a justica, a maioria
dos defensores acreditava desempenhar seu papel no processo de
transformagéo social, sendo a aproximagdo com a sociedade civil vista
como muito importante pelos defensores publicos. Em termos de avaliagao
do servico prestado, 85% dos defensores consideravam a qualidade do
trabalho como boa ou 6tima, apesar de considerarem excessivo o volume
de trabalho sob sua responsabilidade, apontando como problemas a falta
de servidores de apoio, a falta de espago para atendimento ao publico e
espaco fisico em geral, a falta de estagiarios e de sistemas informatizados.

6 DEFENSORES PUBLICOS NO RIO GRANDE DO SUL: O QUE PENSA
A ELITE DA INSTITUICAO GAUCHA

Buscando compreender a relagdo entre trajetdria, padrdes de
recrutamento e percepgdes de defensores publicos quanto ao seu papel
como agentes politicos, a analise abaixo foi realizada a partir da realizagao
de entrevistas em profundidade® e com defensores que ocupavam postos-
chave na Defensoria Publica do Rio Grande do Sul (defensores publicos
gerais — atual e recentes, coordenadores de nucleos e de areas regionais).

6.1 RECRUTAMENTO E ESCOLHA DA CARREIRA

A analise do recrutamento dos entrevistados revelou aspectos de
grande similaridade entre si, bem como entre os dados descritos no perfil
dos defensores publicos no Brasil. Todos os entrevistados ingressaram na
Defensoria Publica do RS através de concurso publico. Como o primeiro
concurso ocorreu apenas em 1999, todos os entrevistados tinham uma
atuacao recente na Defensoria, no entanto, com uma politica de renovacao
dos quadros de chefia, a DPE permitiu que, em pouco tempo, 0s novos

defensores estivessem na coordenacgéao da entidade, o que veremos, sera

¢ As entrevistas realizadas compuseram um banco de dados cuja analise integra o Relatorio
de Pesquisa Acesso a Justica em Contexto de judicializacdo da Politica: um Estudo Sobre
o papel e a efetividade da Atuacédo da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul (MADEIRA,
2014b).
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responsavel pelo desenvolvimento de uma visdo institucional bastante
explicita e unissona.

Reproduzindo as analises nacionais, todos os entrevistados tiveram
experiéncia profissional prévia ao ingresso na Defensoria, na maioria
dos casos, em outros 6rgaos do sistema de justica, como o Judiciario, o
Ministério Publico e o Tribunal de Contas, onde desempenhavam fungbes
atreladas aos outros operadores. Sd0 comuns 0s casos de assessores,
cuja atuagado bem remunerada, mas despida de autonomia, foi substituida
por uma atuagao autbnoma como defensor publico.

A busca de uma carreira de defensor publico aparece nas falas dos
mesmos como uma questdo de vocagao: “A defensoria publica € uma
causa, entao, trabalhar, ndo € um emprego, € uma ideologia, uma fungao,
sabe, é quase um sacerdécio”.

A opgéo pela carreira se da em razao da funcao social do trabalho
desenvolvido, o que, segundo os defensores, néo se verifica em todas as
areas da atividade juridica:

Quando eu era advogado, apesar de gostar muito da
advocacia, eu ndo via muita fungéo social do meu trabalho,
eu ndo via muita perspectiva de que os ganhos das causas
do meu trabalho redundassem numa melhoria social, talvez
isso existisse numa forma indireta né, claro que sim! Mas, a
Defensoria surgiu pra mim com esta perspectiva: de galgar
um posto em que eu pudesse unir essas duas atividades:
uma atividade que pra mim era prazerosa, que era a
advocacia e com uma possibilidade de transformagao social.
Ai a opgao pelo concurso da Defensoria. (Entrevista n.° 10)

E a vocagédo aparece nas falas como o requisito, como a qualificacéo
necessaria para atuar com o publico da instituigédo:

[...] a nossa atividade — quer queira, quer ndo, ela é uma
atividade matizada ideologicamente; bem simples pra
vocés: pobre tem cheiro, pobre tem rosto, se tu ndo gosta
de pessoas, se tu ndo gosta de pobre ndo seja Defensor
Publico; e a gente tem caso de uma colega que foi exonerada
no estagio probatério por dificuldades de assimilar isso. E,
€é claro, isso redunda uma série de consequéncias praticas
de mal atendimentos e etc. Porque € um ponto sensivel? [...]
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para nés é uma dificuldade extrema, como é que vou fazer
de uma pessoa que ndo tem contato com essa realidade
social critica que ela seja aberta para aquilo? Ou que aquilo
sensibilize a pessoa... (Entrevista n.° 10)

Noés ndo somos diferentes, mas é que como para nés o
problema, a capa do processo, tem nome, tem rosto, tem
dor e sofre, acho que é isso que nos contamina. E isso que
nos faz ter essa visdo um pouco diferente. Se tu conversar
com qualquer defensor publico, ele vai dizer isso. Quando a
gente vai para uma audiéncia, quando a gente senta para
peticionar alguma coisa, n6s vemos o rosto da pessoa, a
gente sabe o problema que a pessoa enfrenta e é aquilo
que te envolve e que traz toda essa carga, que a defensoria
publica se torna mais humana. (Entrevista n.° 5)

Também é esse contato proximo com o publico que garante o
reconhecimento e a legitimidade do trabalho: “Por todo o trabalho que é
feito, pelo contato com a populagéo, pelo resgate da cidadania, ndo é uma
questao assistencial, € uma questao de direitos de resgate de cidadania.
Entdo eu vejo como uma das carreiras mais bonitas do Direito, sabe?
Eu acho que talvez ndo tenha tanto reconhecimento externo, mas para
quem é defensor, tem um reconhecimento interno, do dia a dia, e com o
assistido, muito grande”.

6.2 SOCIALIZAGAO E ESPIRITO DE CORPO DOS DEFENSORES
PUBLICOS

Partindo da analise de Perissinotto (2008) a respeito dos processos
de socializacdo dos magistrados nas escolas de direitos e na propria
instituicao, é possivel inferir os padrées de socializagao que acometem os
defensores publicos. Em sendo a defensoria uma instituicdo ainda nova,
cuja visibilidade dentro das escolas de direito ainda é restrita, percebemos
0 quanto a socializagédo secundaria, ocorrida apés o ingresso na instituicao,
€ marcante no sentido de construir um habitus profissional e o ethos de
defensor publico.

Ainda que a gente hoje seja mais conhecido e mais trabalhado
nas academias, na verdade a grande maioria dos nossos
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colegas que recorrem a instituicdo, ja se tem uma ideia do
que seja, mas sO vao saber mesmo o que € a defensoria
publica ao tomarem posse e ao irem para a linha de frente e
¢é ali que tem esse virus, é ai que a gente se contamina, no
olhar do assistido, poder ser util. (Entrevista n.° 5)

O ingresso na carreira pode ser analisado em dois momentos
distintos, condizentes com a trajetéria institucional e seu ganho em termos
de autonomia.

Se os primeiros ingressantes buscaram-na pela vocagéo, muitas
vezes abrindo mao de outras atividades profissionais mais rentosas, a
realidade atual no RS, desde o ganho de equiparagdo salarial com os
outros operadores do sistema de justica, como promotores de justica,
vem alterando o perfil dos que buscam a instituicdo agora ndo mais
exclusivamente pela vocagdo, mas pela estabilidade de uma carreira
juridica bem remunerada.

Se por um lado esse processo tem aumentado a competitividade
dos concursos, o que resulta em um ingresso de operadores qualificados
do ponto de vista do conhecimento juridico, por outro lado, resulta em
uma alteragado do perfil tipico do defensor publico, provavelmente com
consequéncias sobre a propria tentativa de universalizagao de valores e
comportamentos, tdo presente nas falas da elite da instituigao.

As outras carreiras ndo tem essa depuragdo. E mais: elas
pegam o modelo, e € o modelo que nds queremos quebrar
no nosso concurso, s6 que é dificil, porque as pessoas que
estao fazendo, sdo as pessoas que estédo fazendo concurso
para todas. Eu acho que existe uma sensibilizacao, eles vao
ter contato com o Fulano, com o Ciclano, com a Corregedoria
que vai tentar colocar os caras na linha. Isso funciona para
todos? N&o, alguns vao ser infelizes na carreira. E triste,
mas faz parte da atuagéo do estado; mas, de maneira geral

existe uma forma de sensibilizagdo minima. (Entrevista n.°
10)

Assim como apontado por Bonelli (2010) como estratégia de
manutengao de posi¢cdes sociais por parte da magistratura paulista, ha
uma evidente preocupacao por parte da elite dos defensores gauchos
com a manutencdo de um espirito de corpo, que se consubstancia na
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estetizacdo em um modelo de defensor publico.

E interessante perceber também o quanto o referido processo de
politizacdo ou de desneutralizacdo do Judiciario ja nasce como marca
da atuagdo ou da visdo dos defensores. A partir do momento em que
se intitulam agentes politicos, cuja atuacdo é crucial para o resguardo
da democracia e da cidadania no Brasil, ndo carregam em nada as
concepgdes formalistas ou legalistas que tanto constituiram e constituem
os integrantes de outras instituigdes, especialmente o Judiciario.

Se nas analises sobre juizes é recorrente a referéncia a
neutralidade ou a certeza juridica, ou mais explicitamente ao peso da
lei em suas atuacgdes, nas falas dos defensores aparece justamente o
oposto: “Porque a defensoria ela tem também essa peculiaridade. Nao
é que nés nao primamos pela legalidade, mas nés temos uma atuagao
menos burocratica” (Entrevista n.° 6).

Nesse sentido, os defensores publicos percebem-se como os
atores por exceléncia dos processos de construgdo do Estado Social,
reproduzindo, em tempos e contextos diferentes, as analises de sociologia
dos tribunais (Santos, 2001; 2003a; 2003b) e do papel do direito como
instrumento de democratizagéo (Habermas, 2003; Vianna, 1997).

Assim como nos achados da pesquisa de Perissinotto (2008, p. 161),
ha entre os defensores um sentimento ambiguo de injustica e poténcia
quanto as mas condic¢des de trabalho, em comparacao aos demais atores do
sistema de justica, que também se reveste de fator de coesao e solidariedade
do grupo, reforgcando o “espirito de corpo” dessa categoria. A atuagdo em
condigdes tao dispares com os outros operadores se, por um lado, € usada
como justificativa para déficits em termos de cobertura e atendimento, por
outro, reforga a visdo de desigualdade dentro do sistema de justica.

O que a gente vé? Que com a nossa falta de capacidade
e falta de estrutura, a gente acaba tendo ainda que
arbitrariamente, priorizar atuagbes — € como um médico

do SUS, que ele tem que escolher a vida de quem ele vai
salvar. (Entrevista n.° 10)
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No6s nédo temos ainda a infraestrutura material, nés nao
temos servidores ainda, ndo temos quadro de apoio. Entéo
o defensor ele abre a comarca, ele fecha a porta, ele atende
telefone, ele, muitas vezes, leva os processos no Férum.
Entéo essa parte material que nés ndo temos nos gera uma
imagem de uma estrutura muito deficitaria. E vista como
uma instituigdo que trabalha muito e tem pouca estrutura.
Essa é a visdo externa. (Entrevista n.° 4)

Perissinotto et all (2008, p. 164) finalizam sua analise afirmando que:

[...] é inegavel que se as trajetérias sociais dos individuos
e os atributos que eles adquirem ao percorré-las tem algum
significado sociolégico, este significado deve estar ligado,
em alguma medida e de algum modo, ao comportamento
adotado por eles. Deve-se supor, do ponto de vista
sociologico, que se os individuos de um dado grupo sédo
portadores do mesmo habitus, entdo é provavel que eles
adotem o mesmo comportamento frente a situacdes sociais
semelhantes.

Na analise dos defensores, é possivel verificar o quanto origens
sociais similares, somadas a processos de socializagao secundaria dentro
da Defensoria sao responsaveis pelo desenvolvimento de discursos e
praticas muito similares, que acabam, pela incipiéncia da instituicdo, por
construir seu discurso institucional.

6.3 LUTA E CONQUISTA DE AUTONOMIA, IGUALDADE ENTRE AS
CARREIRAS E O PAPEL DA DEFENSORIA PUBLICANA DEMOCRACIA
BRASILEIRA

A conquista de autonomia da instituicao, a partir da EC 45/2004, ja
analisada em outros momentos (Madeira, 2014a), é vista pelos defensores
como uma forma de equiparar os polos da relagdo judicial, a partir do
momento em que a balanga do Estado brasileiro, tradicionalmente
repressivo, seria flexibilizada pela emergéncia de uma instituicdo cuja
esséncia é a defesa: “Quando tu tens uma instituicdo propria para fazer
acusagao, para reprimir, tu tens que ter uma instituicdo propria para
defender, é a contrapartida do Estado”.
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Vocés sabem da nossa importancia, sabem da paridade
de armas. O Estado acusador faz isso e o Estado defensor
ndo tem nada. [...] Porque na verdade hoje o Estado social,
tu vai numa vila, ndo existe. Mas o repressor esta la. Eles
invadem a vila para buscar o cidadao dentro de casa, eles
invadem sem mandado judicial, eles cortam beneficios de
investimentos ali e vao para outro lugar. Entédo o repressor
estd sempre ali, o social ndo esta. E o defensor tem que
ter as mesmas condigdes. Se o Estado é o maior opressor.
(Entrevista n.° 6)

E a partir desse argumento que os defensores pleitearam todas
as conquistas salariais e de equiparagédo formal com os demais érgaos
do sistema de justica, especialmente com o Ministério Publico: “O juiz é
assessorado por dois 6rgdos de justica, o MP, que acusa, e a DP, que
defende; parece-te justo que quem acusa ganhe mais do que quem
defende? E isso era uma coisa que nos fazia muito mal. Eles ganhavam
la em cima e nds la embaixo. Quando conseguimos, eles engoliram esse
subsidio muito mal (Entrevista n.° 11).

A igualdade entre as carreiras resulta, segundo os defensores, em
uma atuacao profissional que resguarda o exercicio das fungdes e impede
a danca entre as instituigdes por parte de agentes que buscariam, a todo
o momento, melhores condi¢des salariais e de trabalho.

Nada mais justo que dentro das carreiras juridicas haja
igualdade de tratamento. Cada um exercendo o seu
papel profissional. Entdo nés temos primeiro o judiciario,
o judiciario atingiu uma determinada postura. Depois o
Ministério Publico acabou se igualando ao judiciario. Depois
a Defensoria Publica acabou se igualando ao judiciario e ao
MP. Depois a Procuradoria do estado acabou se igualando
ao judiciario, ao MP e a Defensoria Publica. E agora nos
estamos vendo os delegados se igualarem a todos. Entao
isso da o qué? Da tranquilidade para que cada um possa
exercer a sua fungdo institucional com respeito, com
dignidade, com atuacéo, [...] e também sem que a gente
tenha fuga de cérebros. (Entrevista n.° 1)

Os defensores atribuem um grande papel a instituicao no processo
de democratizacao e garantia de direitos no Brasil. Nesse sentido, apontam
que nao ha exercicio de cidadania, e, portanto, de democracia, sem a
instituicdo e seu papel no atendimento dos cidaddos hipossuficientes:
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“O ideal é que todo mundo conseguisse usufruir dos seus direitos, e
conseguisse valer os seus direitos por meios préprios, e ndo pelo meio do
Estado. Mas o ideal ndo existe. Entao a gente é essencial para equilibrar
as partes na sociedade” (Entrevista n.° 6).

Na fala dos defensores a perspectiva de equidade baliza os
discursos: “Eu vejo a Defensoria como uma instituicdo nova no estado
Democratico. Nao existe democracia se tu nao incluis as pessoas dentro
do sistema”.

A gente tem que dar as mesmas condigdes. Se eu tenho
condicdo de estudar num colégio particular bom, e a
pessoa ndo tem, eu tenho que fazer com que ela tenha um
estudo bom na area publica. Eu tenho que dar um acesso
a educacao para ela. Se um tem direito a ter saude, o outro
tem que ter direito também. Agora, se 0 acesso a saude
vai gerar juiz, politico, ndo interessa, cada um pelos seus
méritos vai exercer a sua funcdo. Agora, os dois tem que
ter direito a satde. Os dois tem que ter direito a educacéo,
os dois tem que ter uma boa defesa no processo criminal.

Agora, se um é culpado, o outro é inocente, isso ai € um
mérito. (Entrevista n.° 6)

Surge dessa visédo a crenga do papel da Defensoria como um ente
indutor da implementacdo de politicas publicas: “A gente vai falar um
pouco sobre a ineficiéncia de politicas publicas, daquele modelo em que
o judiciario judicializa a questao, porque existe uma omissao dos poderes
que deveriam realizar aquelas politicas publicas... Se eu ndo tenho uma
instituicdo que faga essa condugéao, a Defensoria vem do ponto de vista
normativo, como essa bengala de sustentacdo do Estado Democratico”.

6.4 RELAGOES COM OS DEMAIS PODERES E INSTITUIGOES DO
SISTEMA DE JUSTICA

Assim como nas pesquisas sobre integrantes do Ministério Publico,
ha uma clara busca de equiparagao, em termos de carreira, mas também
em termos simbolicos e de legitimidade, entre promotores e juizes, as
falas dos defensores publicos demarcam, em varios momentos, o embate
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com o Ministério Publico.

Em sendo atores em polos opostos da atuagao judicial, os conflitos
sdo explicitos: “Defensoria e Ministério Publico sdo até o dia de hoje
os melhores inimigos intimos que eu conhecgo, porque se ele puder me
passar rasteira, ele passa, e eu também ndo vou deixar barato. E um
relacionamento proforma... Mas, eles ndo nos dao folga”.

Acho que uma coisa... € da democracia, né. A gente
divergir, batalhar, eles tem essa busca de espaco, mas o
que na verdade aconteceu? O Ministério Publico, em 88, a
defensoria ndo existia, o Ministério Publico ja existia. Entao
tinha varias competéncias que ninguém queria. E o que
ele fez? Ele foi muito inteligente. Para crescer ele avocou
tudo para ele, entdo tem infancia, da aqui que eu fago; tem
idoso, da aqui que eu fago; ndo tem improbidade, da aqui
que eu faco. Ele foi pegando tudo para ele. E ele achou que
se pegasse tudo para ele, no momento que ele pegasse
tudo para ele, ele teria exclusividade nisso. E na verdade
a nossa interpretagéo € que ele ndo tem. E por que ele néo
tem? Porque se eu posso ter duas instituicdes publicas,
com agente politico que faz concurso, preparado, e tal, para
tutelar o interesse do cidaddo, € melhor para o cidadao,
melhor para o Estado. (Entrevista n.° 6)

Na verdade, é uma briga por defesa das suas competéncias,
para nao perder espaco. (Entrevista n.° 6)

6.5 DIREITOS HUMANOS COMO ETHOS POR EXCELENCIA DA
DEFENSORIA PUBLICA

Navisaodos defensores, emtermos de modificagdes de competéncia
pelas quais a Defensoria Publica passou com a edicdo da EC 45/ 2004,
a grande inovacgao esta no posicionamento da instituicdo como a grande
defensora de direitos humanos no pais, que teria constituido um ethos
institucional, diferenciando-a das demais instituicdes do sistema de justica
que, apesar de compartilharem competéncias em uma serie de assuntos,
constroem-se, do ponto de vista discursivo, totalmente opostas.
Em termos de avanco, a grande diferenga vem com a 132

— Lei Complementar que alterou a Lei 80 de 1994 que é a
nossa Lei Organica: O artigo para mim € simbdlico, ele coloca
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a Defensoria trés fungdes basicas: a primeira é a orientagao
juridica, integral e gratuita — que nés ja faziamos, em todos
os ambitos, civil, crime, etc., ndo € nenhuma novidade; a
outra é a tutela coletiva que € um pouquinho de novidade,
mas, ja estava dentro do sistema a representacgéo coletiva;
e a nova, que é o seguinte: zelar pelos direitos humanos no
Estado Democratico de Direito. Isso para mim é uma virada,
em termos simbdlicos de Estado Democratico, o Estado
que secularmente € um estado que reprime, ele julga, ele
acusa, é um Estado que se propdem agora em defender, e
nds nao sabemos como é que nés vamos criar um estado
que acolhe, que entende e que defende. (Entrevista n.° 10)

Qual é o nosso ethos? O nosso ethos, na verdade, é o
DH — mas, o que é isso? O DH compreende eu acusar
também? Agora, o que nds temos que resolver com essa
questdo do novo paradigma é de que forma nds vamos
atuar, porque antes [até 2009] nds estavamos vinculados
a esse paradigma econdmico, a ideia de que nés éramos
‘advogados de pobres’ —, e ndo é mais assim. A defensoria
tem funcgéo institucional de defesa individual e coletiva da
crianga e adolescente, idoso, mulheres vitimas de violéncia
doméstica, e outros grupos vulneraveis que merecam
protegdo do Estado. Entdo, de que forma nés vamos fazer
isso? Nao importa mais se o cara é rico ou pobre, se a mulher
é vitima de violéncia doméstica, ela pode ser mulher do
bilionario eu vou tratar ela igual, porque ela € uma vitima de
DH. Entéo, a Defensoria avoca para si outro paradigma de
atuagéo e me parece que ela cresce, ndo do ponto de vista
proprio/corporativo, ela cresce socialmente, sua importancia
social de ser esse freio para o Estado. (Entrevista n.° 10)

Na visdo dos defensores, as alteragcdes legais trazem como
consequéncia a propria alteragao do critério de atendimento da institui¢cao,
tradicionalmente vinculado a aspectos econdmicos, e agora voltado a
essa visdo mais ampla e mais complexa da vulnerabilidade social.

E nos casos de violéncia doméstica que essa alteracdo de critério
traz as principais consequéncias, tanto na forma de conceber essa
realidade quanto intervir sobre ela.

A questéo é que realmente a violéncia ela ocorre em todas
as classes sociais. SO que o que se identifica é que, as
vezes, nas classes mais altas s@o mais escondidas, as
situagdes, por vergonha, do que talvez numa classe mais
baixa. Esta é a realidade. Mas eu acho que isso € uma
questdo de mudanca de paradigma, mudanga de cultura.
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(Entrevista n.° 4)

E claro que se essa mulher, passado esse primeiro
estagio da vulnerabilidade... Em razdo dessa situagao de
vulnerabilidade, ela estd num patamar de desigualdade
naquela situagéo. Desigualdade material. Entdo ela precisa
de um apoio, e ela tem direito a ser assistida por uma
instituicdo que possa dar assisténcia para ela, assisténcia
juridica, orientacao juridica, naquele primeiro momento, sem
que ela precise entédo contratar um advogado. O Estado tem
que facilitar a resolugéo daquele problema. Entdo o que se
entende? Nesse primeiro momento, tanto o encaminhamento
para delegacia, enfim, as medidas protetivas, essa parte
de urgéncia, qualquer cautelar, qualquer medida cautelar,
medida protetiva de urgéncia que ela tenha necessidade,
independe da renda. (Entrevista n.° 4)

N&o s&o apenas as alteragdes legais que tem promovido mudancas
no padrdao de atendimento da Defensoria Publica. As alteragdes
socioeconOmicas pelas quais a sociedade brasileira vem passando,
especialmente na ultima década, tem trazido consequéncias no ambito do
consumo e dos direitos:

[...] nés temos uma camada de pessoas subincluidas — elas
s80 0 meu publico, as pessoas que cresceram da classe
‘C’ e ‘D’ que conseguem participar do sistema e, uma parte
de superincluidos, que estédo fora desse sistema, tdo fora
porque estdo acima da lei, ou se consideram acima da lei. E
nds temos visto 0 que: que esse processo de inclusdo das
pessoas gera novos desafios, desafios em varias frentes.
Falando, por exemplo, sobre o consumidor: estamos falando
de varios desafios com relagdo a isto, pessoas que nao
estavam dentro do mercado de consumo e agora estdo,
e vao trazer problemas coletivos de outra ordem; antes
quem tinha acesso a um carro, era um publico X’ que tinha
uma possibilidade de informagdo ‘x’; agora ha um novo
seguimento que talvez exija outro dever de informagao para
aquela pessoa e assim sucessivamente outros produtos e
outras areas. (Entrevista n.° 10)

6.6 VISOES CONTRA MAJORITARIAS

O novo ethos institucional, de instituicido defensora de direitos
humanos, como representante do polo defensor do Estado, cujo critério
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de atendimento passa a ser a vulnerabilidade, traz uma clara visdo quanto
ao tipo de discurso produzido no ambito do sistema de justica.

O nosso pensamento é contra majoritario em muitas areas:
nessa area da violéncia doméstica; na questdo de género,
questao sexual, na questao racial. Nosso concurso agora vai
abrir cotas — para negros e indios, vai chover mandado de
seguranga contra isso, mas € uma postura, nés precisamos
evoluir. (Entrevista n.° 10)

Eu tenho uma visdo de que a Defensoria Publica deve
encampar um discurso estatal do estado defensor. E uma
visdo minha e que eu entendo que deva ser uma visao
da Defensoria Publica: de que ndo existem cidadados de
primeira, segunda ou terceira classe, todos somos cidadaos.
(Entrevista n.° 9)

Entéo essa é uma luta constante da Defensoria, conseguir se
mostrar essencial para conseguir se aparelhar e para, cada
vez mais, puder ser essa visdo diferente, ser efetivamente
defensora de Direitos Humanos e poder ser transformadora
um pouco dessa realidade como discurso. (Entrevista n.° 9)

6.7 SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL: VISOES QUANTO A
EFETIVIDADE DO PODER PUNITIVO NO COMBATE A CRIMINALIDADE
E A VIOLENCIA

Se ha uma percepg¢ao quanto a um discurso contra majoritario que
seria exercido em varias areas, € no campo da justica criminal que ele se
demonstra mais destoante, critico e em choque com as visdes maijoritarias
dos demais atores do sistema de justica.

Na questéao criminal, tu dizer hoje que ndo adianta, o direito
criminal ndo adianta, ndo é essa a solugéo para o pais. Tem
que ter direito criminal? Tem, tu tem que reprimir as pessoas,
ninguém é contra que o cara que cometeu um crime seja
sancionado; agora, ndo vamos usar disso como solucéo, ta
longe de ser solugéo. (Entrevista n.° 10)

E importante que as pessoas vejam que a Defensoria
Publica e aos Defensores Publicos, ndo interessa a
escalada da violéncia, nds somos vitima da violéncia, até
porque somos também parte daquela parcela da populagao
que é beneficiada pelo status quo, que tem dinheiro, que
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tem bens, que pode consumir. Mas eu acho que uma
critica que deve ser feita a essa visdo da repressdo como
uma resposta, como algo que vai solucionar o problema da
violéncia urbana. (Entrevista n.° 9)

Demonstramos, na descricdo da carreira e das visdes de mundo
dos promotores de justica o quanto ha uma prevaléncia de percepgdes
punitivistas por parte desses atores (Azevedo, 2006). Em contraponto
a essa visao, é explicito o posicionamento oposto, no que se refere as
tendéncias de politica criminal entre os defensores publicos, especialmente
por parte daqueles que trabalham diretamente com as areas criminal e

penitenciaria:

O Brasil, ele condena muito, as pessoas acham que é o pais
da impunidade, que ninguém vai preso e se vai preso sai,
mas o Brasil é o terceiro Pais do mundo que mais encarcera,
entdo, essa parte do sistema funciona, as pessoas estdo
sendo presas, € na pratica tu vé isso, o delegado vai
saber disso também 1a, e o promotor, que o cara que esta
praticando delitos 14, o cara esta sendo preso. O traficante,
infelizmente n&o soé o traficante, mas os usuarios também,
como traficantes, mas estéo sendo presos. (Entrevista n.°
9)

A violéncia é um fendbmeno social que esta sendo tratado
como algo pontual, assim, € o problema daquele cara, do
Zé das Couves, que € aquele que nés temos que botar na
cadeia e deixar ele cinquenta anos na cadeia. Dai tu vé
um debate entre delegados e promotores, geralmente os
Defensores estéo fora desse discurso, porque também nao
é simpatico, quando surge a noticia de um crime querem
falar de repressdo, mas volta e meia os caras dizem: “néo,
mas a gente esta enxugando gelo, porque a gente prende e
dai vem outro”. Quer dizer, a resposta esta ali, né, prender
ndo é a solugdo, prender é necessario para uma resposta
social aquela conduta, mas ndo é a solugéo. A solugdo desse
problema de violéncia esta em atacar o problema social que
gera essa violéncia. E dai entdo, no papel do discurso eu
vejo a Defensoria como uma instituicdo que deve cavar
esse espaco, que é um espacgo que nao existe hoje, € muito
incipiente, o espago da midia € o espago da repressao, é
0 espacgo do congresso nacional, € o espaco que tem para
se dar essa resposta para o leigo, que aprendeu essas
ideias de que tem que prender, tem que encarcerar e tal.
(Entrevista n.° 9)

Soma-se a essa percepgao, a visao critica em relagdo ao Ministério

46



Revista da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul - Edigdo 12
Publico, o Judiciario e os érgaos policiais:

Quando a vitima é o dono da loja n&o precisa mais nenhuma
prova, a gente pode pegar quinhentos mil processos nesse
sentido, ninguém viu nada, mas a vitima disse que foi assim
e a pessoa vai ser condenada porque a vitima disse, porque
a vitima, ela é classe média, é classe alta ou ela esta dentro
da sociedade, € um dos nossos. E a vitima que apanha do
policial, quando é pobre, quando é negro, a palavra dele
nao serve, ele vai la e diz sentado na frente do Juiz, para o
promotor: olha, eu apanhei do policial, se ndo é a atuagao
de um Defensor, de pedir copias desse relato, entra por
um ouvido e sai pelo outro, todo santo dias, nos Foruns.
(Entrevista n.° 9)

E o Ministério Publico, ele é por exceléncia o 6érgao
acusatério, e ele ndo consegue se desvencilhar disso,
entéo, ele é o brago do poderio econdmico para garantir que
os caras possam acumular mais riqueza, ao custo que for. E
uma instituicdo que nasceu e se criou para ser o garantidor
das condi¢des para que o rico continue acumulando
riquezas. Mas nessa visdo, eu, utopicamente, acredito que
um dia o rico também possa ver que o pobre precisa ter
dignidade para que ele tenha uma qualidade de vida melhor,
para que ele, o rico, tenha uma qualidade de vida melhor,
que ele ndo precise ficar encastelado no seu condominio
fechado. (Entrevista n.° 9)

Eu vejo a instituicdo judiciario como um reverberador,
como um parceiro dessa visdo encarceradora punitiva.[...]
a minha experiéncia é muito clara: o Juiz entende que ele
é responsavel, ndo por entregar a justica, mas para dar
uma resposta a sociedade que anseia a puni¢cdo para o
criminoso. (Entrevista n.° 9)

7 CONSIDERAGOES FINAIS

As analises revelaram a presenca de defensores publicos cuja busca
pela instituicdo deveu-se ao tipo de trabalho desenvolvido, pela atuagao
para os setores mais vulneraveis da populagao, sendo a preocupagao com
questdes sociais uma maxima entre os operadores. Experiéncias prévias
no sistema de justica fizeram-nos buscar na Defensoria uma carreira
autbnoma, com grande fungéo social, nem que para isso, primeiramente
houvesse redugao salarial e piora das condigdes de trabalho.

47



Revista da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul - Edigdo 12

Ja na instituicdo, a preocupacao gira em torno do recrutamento
e da socializagao secundaria de defensores que se identifiquem com o
ethos de defesa de direitos humanos que a instituicao adquiriu a partir
da Reforma do Judiciario. H4 também preocupacédo com as conquistas
formais, que representam equiparagado, mas especialmente embate com
outros operadores, dentre eles, prioritariamente o Ministério Publico.

Em termos de visbes, os defensores creem no papel da Defensoria
como instituigdo de consolidagdo da democracia e resguardo da cidadania,
na ampliacao dos critérios de atuagao da instituicao, levando-se em conta
avulnerabilidade e ndo mais os requisitos econémicos, mas especialmente
tem uma viséo destoante e critica no que se refere ao sistema de justica
criminal e sua inefetividade em reduzir criminalidade e violéncia, através
do poder punitivo e do uso exacerbado do sistema penitenciario.

Sendo assim, no que se refere aos padrdes de moralidade, percebe-
se um discurso de protecao a direitos humanos, uma critica quanto ao uso
indiscriminado do sistema penal e sua seletividade, bem como uma viséo
quanto a necessidade do protagonismo da instituicdo no processo tanto
de democratizagao dos tribunais, quanto da propria sociedade, a partir da
crenga do papel socializador e educador dos defensores publicos.
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A EFICACIA DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
EM CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Telma Rocha Lisowski"

RESUMO: No atual sistema de controle de constitucionalidade vigente no
Brasil, convivem decisbes proferidas incidentalmente ao julgamento de
uma lide concreta, para as quais todas as instancias judiciais possuem
competéncia, e decisdes proferidas por via direta, que s&o atribuicao
exclusiva do Supremo Tribunal Federal. Esta Corte, ao exercer seu papel
de guarda da Constituicdo definido pela propria Carta Magna, representa
nao apenas um 6rgao de cupula do Poder Judiciario, mas também um
verdadeiro Tribunal Constitucional. O objetivo deste trabalho € analisar a
eficacia produzida pelas decisées de (in)constitucionalidade do Supremo
Tribunal Federal, procurando estabelecer, em principio, as diferencas
entre as que se originam do controle direto e as que derivam do controle
incidental, mas buscando analisar principalmente as modificagbes
legislativas e jurisprudenciais recentes que indicam no sentido de uma
convergéncia entre as duas hipoteses.

PALAVRAS-CHAVE: Controle de Constitucionalidade; Controle Incidental;
Controle Direto; Eficacia Erga Omnes; Efeito Vinculante; Supremo Tribunal
Federal.

SUMARIO: 1. Introdugao. 2. A eficacia das decisdes do Supremo Tribunal
Federal em sede de controle direto. 3. A eficacia das decisdes do
Supremo Tribunal Federal em sede de controle incidental. 4. Conclusao.
5. Referéncias.
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Paulo. Especialista em Direito Constitucional e Processo Constitucional pela Escola de
Direito do Brasil. Graduada em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Advogada.
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1 INTRODUGAO

Este artigo visa debater a questao da eficacia das decisbes do
Supremo Tribunal Federal em sede de controle de constitucionalidade
e questionar a visdo habitual, segundo a qual apenas as decisbes em
controle direto e abstrato seriam capazes de produzir efeitos gerais
e vincular os demais 6rgéos do Poder Judiciario e da Administracao
Publica. Para tanto, sera feita uma primeira incursdo no tema da eficacia
erga omnes e efeito vinculante, estudando o significado e as principais
caracteristicas e aplicagcdes dos institutos. Apds, sera feita uma analise a
respeito de algumas conformacgdes legais que tém sido responsaveis por
um alargamento da eficacia das decisbes do Supremo Tribunal Federal
mesmo em sede de controle incidental de constitucionalidade. Por fim,
sera abordada a evolugao jurisprudencial da Excelsa Corte e a eventual
ocorréncia de uma mutacao constitucional no que concerne ao tema aqui
tratado.

A dificuldade no manejo dogmatico das decisées do Supremo
Tribunal Federal decorre do fato de ndo se tratar o nosso Tribunal
Supremo de uma Corte Constitucional pura, mas sim de um 6rgéao de
cUpula do Poder Judiciario?. Dessa forma, a par de possuir competéncia
para o julgamento de questbes estritamente constitucionais que surjam
para sua apreciacado de forma direta, através dos instrumentos da Acao
Direta de Inconstitucionalidade, Agéo Declaratéria de Constitucionalidade
e Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, também julga
recursos que chegam até si na qualidade de instancia extraordinaria.

Convivem no mesmo sistema de fiscalizagdo de constitucionalidade,
entao, decisdes proferidas por uma mesma Corte em controle abstrato, pela
via principal, e em controle concreto, pela via incidental. As caracteristicas
e efeitos produzidos por essas duas vias sdo, a principio, essencialmente
distintos; entretanto, conforme sera demonstrado, ha uma tendéncia a

2 Cf. ZAVASCKI, Teori Albino. “Bem se vé, destarte, que o STF é o érgdo de cupula do Poder
Judiciario e o Tribunal da Constituicdo, com atribuicdes para resolver, originariamente ou
em instancia recursal, as demandas em que se alega ofensa a dispositivo constitucional.”

Eficacia das Sentengas na Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001. Pag. 16.
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uma aproximagao entre ambas, o que decorre principalmente do papel
institucional representado pelo Supremo Tribunal Federal, qual seja, o de
guardido da Constituigcao.

2 AEFICACIA DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
EM SEDE DE CONTROLE DIRETO

A eficacia erga omnes e o efeito vinculante das decisdes do
Supremo Tribunal Federal proferidas em sede de controle direto de
constitucionalidade hoje ndo mais constituem matéria controvertida.
Decorrem, em verdade, de disposicdes expressas tanto da proépria
Constituicdo, na atual redacdo de seu artigo 102, §2° quanto da
legislagdo ordinaria, especificamente da lei n° 9.868/99, que disciplina
a Acao Direta de Inconstitucionalidade e a Acado Declaratéria de
Constitucionalidade.

Dispde o mencionado artigo 102, §2°, da Constituicdo Federal: “as
decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas agées diretas de inconstitucionalidade e nas agbes declaratérias de
constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgdos do poder judiciario e a administragéo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal’. Ja
o paragrafo Unico do artigo 28 da Lei n° 9.868/99, com redagdo um
tanto distinta, determina que “a declaragdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretagdo conforme a Constituicao e
a declaragao parcial de inconstitucionalidade sem redugéo de texto, tém
eficacia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos 6rgaos do Poder
Judiciario e a Administragdo Publica federal, estadual e municipal’.

Cabem aqui duas digressbes, uma de cunho histérico e outra de
cunho dogmatico. Em primeiro lugar, essa situagdo de unanimidade a
respeito da eficacia das decisdes do Supremo Tribunal Federal em sede
de controle direto de constitucionalidade nem sempre foi o cenario vigente
entre nés. Pelo contrario, o tema foi objeto de grande discuss&o doutrinaria
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e de importante divergéncia jurisprudencial®. Em segundo lugar, mesmo
que hoje existam disposicdes expressas a respeito dessa eficacia,
ainda ha algumas dificuldades que decorrem da prépria formulagcdo
encontrada pelo legislador ordinario, na Lei 9.868, e pelo constituinte
reformador, no artigo 102, §2°, da Constituigdo Federal.

Comecemos pelo aspecto historico. A redagao atual do artigo
102, §2° da CF somente surgiu a partir da Emenda Constitucional
n° 45, de 8 de dezembro de 2004. Anteriormente a esse marco,
havia na Constituicdo apenas uma previsdo expressa em relagao
a eficacia das decisdes de mérito do Supremo Tribunal Federal
nas acgdes declaratérias de constitucionalidade, modalidade essa
introduzida pela Emenda Constitucional n°® 3, de 17 de margo de 1993.
Dispunha a redagao anterior que “as decisées definitivas de meérito,
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agdes declaratérias de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirdo eficacia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do
Poder Judiciario e ao Poder Executivo”.

Arazéo dessainclusdo apenas emrelagao aAc¢éao Declaratéria de
Constitucionalidade eraclara. SenaAgaoDiretade Inconstitucionalidade
o objetivo principal € declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou ato
normativo e, assim, expulsa-lo do ordenamento, na Agao Declaratdria
de Constitucionalidade ocorre exatamente o oposto. Quer dizer, a
intengdo n&o é negar a validade e a aplicabilidade de uma norma,
mas, muito pelo contrario, atestar sua plena conformidade com a Carta
Magna. S6 que essa providéncia de atestar a constitucionalidade n&o
produz por si s6 um efeito material, uma vez que a lei independe de
qualquer declaracao judicial para que seja plenamente valida. Em
outras palavras, a declaragao de constitucionalidade ndo provoca uma
alteragao substancial no estatuto da norma questionada: ela era valida
antes e assim o continuara sendo.

3 Pelo menos em relagédo ao efeito vinculante, conforme sera demonstrado; cabe fazer a
ressalva de que a eficacia erga omnes dessas decisdes ja foi reconhecida em posicionamento
antigo do préprio Supremo Tribunal Federal, como relata MORAES, Alexandre de, in: Direito
Constitucional. 282 edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2012. Pag.790.
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Mas, se nenhuma alteracdo derivaria da declaracdo de
constitucionalidade por parte do Supremo Tribunal Federal, entdo qual
seria o sentido dessa providéncia? Ai é que entra a necessidade de
uma previsao expressa desses efeitos, que ndo sao exatamente uma
decorréncia légica da propria confirmacao da constitucionalidade, mas
sao antes consequéncias processuais e institucionais desejadas e
conferidas pelo constituinte*. O que se pretendia essencialmente era que
a lei ou ato normativo que ja tivesse passado pelo crivo do Supremo Tribunal
Federal ndo pudesse ser posteriormente declarado inconstitucional por
juizes de primeiro grau ou por outros tribunais. Era o respeito e a observancia
da decisédo do Supremo na Acao Declaratéria de Constitucionalidade que se
pretendia garantir através da atribuicdo de efeitos erga omnes e eficacia
vinculante.

No que tange a Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade, a situagéo era
menos problematica pelo simples motivode que aleideclaradainconstitucional
pela Excelsa Corte era expulsa do ordenamento, deixava de ter validade, o
que impedia que continuasse a ser aplicada pelos juizos inferiores. Assim,
nao havia necessidade de que esse efeito erga omnes fosse mencionado
expressamente, pois decorria — agora sim — da modificagdo material ocorrida
no sistema normativo. Em se estando diante de um processo objetivo, em
que nao houvesse partes nem uma lide concreta subjacente, o efeito da
decisado do Supremo Tribunal Federal ndo era determinar a inaplicabilidade
de uma lei para um caso especifico, mas a sua invalidade para a regulagao
de qualquer situagao ou relagao juridica que pudesse vir a se estabelecer.

Ajurisprudéncia do proprio Supremo Tribunal Federal em relagéo aos
efeitos erga omnes da decisdo de inconstitucionalidade em sede de agéo
direta era pacifica mesmo nessa época em que a previsao constitucional

4 “Do prisma estritamente processual a eficacia geral ou a eficacia erga omnes obsta, em
primeiro plano, a que a questéo seja submetida mais uma vez ao STF. Portanto, ndo se tem
uma mudanga qualitativa da situagao juridica. Enquanto a declaragéo de nulidade importa
a cassacao da lei, ndo dispde a declaragdo de constitucionalidade de efeito analogo. (...)
E certo, pois, que, declarada a constitucionalidade de uma norma pelo Supremo Tribunal,
ficam os 6rgaos do Poder Judiciario obrigados a seguir essa orientagdo, uma vez que a
questdo estaria definitivamente decidida pelo STF.” MENDES, Gilmar ferreira; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires. Curso de Direito Constitucional. 22
edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2008. Pag. 1275-1276.
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dizia respeito apenas a Agao Declaratéria de Constitucionalidade®. Claro, se
a declaracgéao de inconstitucionalidade em controle abstrato ndo fosse dotada
de eficacia contra todos, acabaria sendo absolutamente inutil, pois nao
incidiria diretamente em nenhum caso concreto, nem seria de observancia
obrigatdria para a resolugéo de casos futuros.

Por outro lado, o mesmo nao se pode dizer relativamente ao efeito
vinculante. A auséncia de uma previsdo constitucional expressa sobre
a sua existéncia ou ndo nas decisbes proferidas em Agédo Direta de
Inconstitucionalidade fez com que por muito tempo pairasse essa duvida.
Certo era que essas decisbes produziam efeitos erga omnes, o que
decorria da prépria exclusdo da norma inconstitucional do ordenamento,
como foi mencionado anteriormente®. Certo era também que as decisdes
de mérito em Acao Declaratéria de Constitucionalidade possuiam tanto
eficacia contra todos como efeito vinculante, pois assim determinava
a alteracdo introduzida pela Emenda Constitucional n°® 3. A certeza a
respeito do efeito vinculante na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade,
porém, so veio com a promulgagao da Emenda Constitucional n® 45, que
veio a pacificar um entendimento que ja vinha se construindo na doutrina
e jurisprudéncia.

Antes mesmo dessa emenda, que determinou a redagao atual do
artigo 102, §2°,da Constituicdo Federal,aLein®°9868/99j4 estendera o efeito
vinculante as decisdes proferidas em Acao Direta de Inconstitucionalidade,
conforme disposi¢do do paragrafo unico de seu artigo 28. Mas essa
previsdo nao foi capaz de encerrar todas as disputas, pois ainda cabia a
discussdo sobre se isso poderia ter sido feito pela via infraconstitucional.
O que estava em questado era saber se o efeito vinculante, assim como

5 E 0 que se extrai do seguinte julgado, datado de 1993: “Entre nés, como se adota o sistema
misto de controle judiciario de inconstitucionalidade, se esta for declarada, no caso concreto,
pelo Supremo Tribunal Federal, sua eficacia se limita as partes da lide, podendo o Senado
Federal apenas suspender a execugao, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional
por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal (art. 52, X, da Constituicdo). Ja, em se
tratando de declaragéo de inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo por meio de agao
direta de inconstitucionalidade, a eficacia dessa decisédo é erga omnes e ocorre, refletindo-se
sobre o passado, com o transito em julgado do arresto desta Corte”. Voto do Ministro Moreira
Alves na Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 221, Tribunal Pleno, D.J. de 22-10-1993,
RTJ 151/331-355.

¢ Nesse sentido: FERNANDES, André Dias. Eficacia das Decisdes do STF em ADIN e ADC.
Salvador: Editora Juspodvium, 2009. Pag. 158-160.
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a eficacia erga omnes, também era uma consequéncia légica do modelo
de declaragdo de inconstitucionalidade em sede de controle abstrato.
Em caso positivo, a disposigdo por meio de lei seria mera expressao de
algo que, em verdade, ja seria insito ao proprio sistema, e, portanto, nao
haveria nisso qualquer impropriedade. Ja em caso negativo, a atribui¢cdo
de efeito vinculante sé poderia ser levada a cabo pela mesma forma que
o foi na Agado Declaratéria de Constitucionalidade, ou seja, através de
Emenda Constitucional.

Essa discussdo se colocou no plenario do Supremo Tribunal
Federal por ocasido do julgamento do Agravo Regimental na
Reclamacgao n° 1.880, de relatoria do Ministro Mauricio Corréa’. O que
se debateu ali foi o cabimento da Reclamacéo ajuizada para preservar a
autoridade da decisdo do Supremo Tribunal Federal proferida em sede
de Acado Direta de Inconstitucionalidade. Admitir que a Reclamagao
fosse cabivel nessa hipdtese seria 0 mesmo que aceitar a existéncia do
efeito vinculante dessas decisdes e a constitucionalidade do paragrafo
unico do artigo 28 da Lei n°® 9868/99, uma vez que a possibilidade de se
utilizar da via da Reclamacgéo quando do desrespeito de uma deciséo
do Supremo ¢é justamente a principal consequéncia pratica do efeito
vinculante.

Essa constatacéo, a propdsito, ja fora feita pelo Ministro Moreira
Alves no julgamento da A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade n° 1, ao
analisar o novo instituto comparativamente aos instrumentos de controle
entado existentes. O seguinte trecho merece ser transcrito, por sua clareza
e lucidez:

E um plus com relagéo a agéo direta de inconstitucionalidade,
gracas ao qual se da ao novo instrumento de controle de
constitucionalidade a eficacia necessaria para enfrentar
o0 problema — como salientado anteriormente — que deu
margem a sua criagdo. De feito, se a eficacia erga omnes
que também possuem suas decisdes de mérito lhe da a
mesma eficacia que tém as decisdes de mérito das agdes
diretas de inconstitucionalidade (...), do efeito vinculante que
Ihe é proprio resulta:

7 D.J. de 19/03/2004.
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se 0s demais o¢rgdos do Poder Judiciario, nos casos
concretos sob seu julgamento, ndo respeitarem a decisédo
prolatada nessa agéo, a parte prejudicada podera valer-se
do instituto da reclamagao para o Supremo Tribunal Federal,
a fim de que este garanta a autoridade da deciséo; (...)°

Entdo, assentado que o cabimento da Reclamagdo ao Supremo
Tribunal Federal decorre da atribuicdo de efeito vinculante as suas
decisdes, vejamos o que foi decidido no Agravo Regimental na Reclamacao
n® 1.880. Essa acgdo foi proposta pelo municipio paulista de Turmalina,
sob 0 argumento de que a decisdo do Supremo Tribunal Federal na Agao
Direta de Inconstitucionalidade n° 1.662° teria sido desrespeitada pelo
Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, ao determinar
o sequestro de valores do erario para o pagamento de precatérios gerados
a partir de condenacgdes trabalhistas.

Duas questbes foram postas incidentalmente ao mérito dessa
Reclamacao: se seria constitucional a disposicdo do artigo 28, paragrafo
Unico, da Lei n® 9.868/99; e, ultrapassado o primeiro ponto, se o Municipio
de Turmalina teria legitimidade para propor essa agédo, uma vez que
nao havia sido parte na Agao Direta de Inconstitucionalidade n°® 1.662. A
analise desta ultima questao foge aos contornos deste trabalho, de modo
que dedicaremos as proximas linhas exclusivamente ao estudo daquela.

Pois bem, o plenario do Supremo Tribunal Federal decidiu, por
maioria, pela constitucionalidade do dispositivo legal que estendeu as
decisdes proferidas em Acado Direta de Inconstitucionalidade o efeito
vinculante ja conferido pela propria Constituicdo a Agao Declaratéria de
Constitucionalidade. O voto condutor foi o do relator, Ministro Mauricio
Corréa, cujo entendimento foi no sentido de que nao haveria justificativa
para diferenciar os efeitos das decisdes do Supremo em controle abstrato
unicamente pelo critério do instrumento a partir do qual a questao foi posta
perante a Corte. Nas palavras do relator:

8 D.J. de 16/06/1995.

9 Arguiu-se, nesse caso, a inconstitucionalidade da Instrugdo Normativa 11/97, aprovada
pela Resolugdo 67 do Orgéo Especial do Tribunal Superior do Trabalho, que se destinava a
uniformizar os procedimentos relativos as execugdes movidas contra as Fazendas Publicas
federal, estaduais e municipais, no &mbito da justica trabalhista.
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Assim como o ilustre titular do Ministério Publico Federal,
posiciono-me no sentido da coexisténcia harménica do
preceito legal em debate com a vigente ordem constitucional.
Tenho por relevante, de plano, a constatacdo de que
o provimento judicial desta Corte na agdo declaratéria
de constitucionalidade, o qual a Carta de 1988 conferiu
expressamente efeitos vinculantes (CF, artigo 102, §2°),
tem, em esséncia, idéntica natureza da decisdo proferida
em acgao direta de inconstitucionalidade. Produzem ambas,
em Ultima analise, a mesma consequéncia de ordem pratica,
diferenciando-se, substancialmente, pelo direcionamento do
pedido, que é de ordem positiva na primeira e negativa na
segunda espécie de controle concentrado.

O mesmo entendimento foi esposado, entre outros, pelos Ministros
Nelson Jobim e Gilmar Mendes, o qual fez consignar que “aceita a ideia de
que agao declaratoria configura uma ADI com sinal trocado, tendo ambas
carater duplice ou ambivalente, afigura-se dificil admitir que a deciséo
proferida em sede de acgao direta de inconstitucionalidade possa ter efeito
ou consequéncia diversa daqueles reconhecidos para a agdo declaratéria”.
Entretanto, a tese de que as duas agdes seriam praticamente idénticas,
tendo apenas o “sinal trocado”, ndo foi sustentada por todos os Ministros,
tendo inclusive encontrado forte resisténcia por parte daqueles que votaram
pelainconstitucionalidade do paragrafo unico do artigo 28 da Lei n® 9.868/99,
especificamente os Ministros Moreira Alves, limar Galvao e Marco Aurélio.

Em poucas e objetivas palavras, o Ministro Moreira Alves deixou claro
que, no seu entender, a impossibilidade da atribuigcdo de efeito vinculante
pela via infraconstitucional decorria do respeito a separagéao dos poderes.
Somente o constituinte reformador é que poderia dar essa nova extensao
as decisdes de um dos poderes sobre os demais, aos moldes do que
fora feito no caso da Ag¢ao Declaratéria de Constitucionalidade. Ademais,
fez questdo de salientar que néo havia identidade entre as duas acgoes,
afirmando que “a acao declaratoéria é diferente da agao direta pela sua
finalidade decorrente do ambito restrito de seu objeto — leis e atos federais
— e de seus legitimados ativamente: autoridades e 6rgéos federais. Sua
razdo de ser é diversa, ndo sendo de aplicar-se, portanto, a analogia”.

O debate, como ja foi mencionado, foi estancado pela promulgacao
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da Emenda Constitucional n°45, que deu ao artigo 102, §2°, da Constituicao

Federal a seguinte redacéo:
As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas agdes diretas de inconstitucionalidade
e nas agoes declaratorias de constitucionalidade produzirdao
eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos
demais 6rgéos do Poder Judiciario e a administragéo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Agora, ndo ha mais discutir a respeito da constitucionalidade do
artigo 28, paragrafo unico, da Lei n® 9.868/99, pois o efeito vinculante
das decisdbes do Supremo Tribunal Federal em Acao Direta de
Inconstitucionalidade decorre de previsdao constitucional. Persistem,
entretanto, duvidas quanto ao significado desses efeitos, uma vez que
em momento algum a Constituigdo Federal ou a legislacdo ordinaria
explicitam o que vem a ser a eficacia contra todos e o efeito vinculante.
Terminamos nesse ponto a incursao historica, para adentrar entdo na
digressdo dogmatica que foi anunciada no inicio deste trabalho.

Quanto a definicdo da eficacia erga omnes, ndao ha muito a
ser debatido. A doutrina é pacifica no sentido de que a eficacia contra
todos significa que as decisdes do Supremo Tribunal Federal, seja pela
constitucionalidade ou pela inconstitucionalidade de uma norma, desde
que sejam proferidas em sede de controle abstrato, ndo valem apenas
para determinado caso (ou, como se costuma dizer, ndo produzem mera
eficacia inter partes), mas sim para todos os casos presentes e futuros
que envolvam a mesma questdo constitucional. Isso & assim porque,
tecnicamente, o processo abstrato de controle de constitucionalidade
nao versa sobre uma lide concreta e nao tem partes propriamente ditas,
pelo menos ndo no sentido conferido tradicionalmente pela doutrina

processualistica’.

10 Segundo André Dias Fernandes, “constitui um lugar-comum a afirmagao de que o processo
objetivo de controle de constitucionalidade & um ‘processo sem partes’, ao menos no sentido
técnico-processual, uma vez que ndo ha a postulacdo de direitos e interesses subjetivos,
concretos”. Continua o autor para argumentar que discorda dessa tese, argumentando
que se esta diante de uma lide objetiva e que os legitimados ativos, bem como os érgédos
ou autoridades que editaram o ato impugnado, podem ser perfeitamente chamados de
partes. Op. cit., pag. 156-158. Sobre a discuss&o a respeito da existéncia ou ndo de partes
e de contraditério no processo objetivo, ver também: DUTRA, Carlos Roberto de Alckmin.

Controle Abstrato de Constitucionalidade: analise dos principios processuais aplicaveis. Sédo
Paulo: Saraiva, 2012. Pag. 198-228.
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Assim, se o processo nao possui nem lide, nem partes, néo haveria
nenhum sentido em afirmar a validade da conclusdo ali pronunciada
apenas no ambito de um caso concreto, como habitualmente ocorre no
controle incidental de constitucionalidade. A decisdo do Supremo em Agéo
Direta de Inconstitucionalidade e Agao Declaratéria de Constitucionalidade
produzira efeitos gerais que poderdo ser opostos a todos que a ela
resistam, tanto pessoas privadas quanto entes publicos, e deverdo ser
observadas pelos magistrados do pais em todos os graus de jurisdigéo.

Cabem aqui dois comentarios. Em primeiro lugar, ndo € apenas a
deciséo pela inconstitucionalidade ou constitucionalidade pura e simples
que é capaz de produzir eficacia erga omnes. Também no uso de outras
técnicas de controle de constitucionalidade, como a interpretacao conforme
a Constituicdo e a declaragédo de nulidade parcial sem reducao de texto,
o Supremo Tribunal Federal profere decisdes que valem contra todos. E
dizer, mesmo quando a Corte se limita a declarar a constitucionalidade da
norma impugnada desde que seja adotada determinada interpretagéo, ou
ainda quando declara a inconstitucionalidade de determinada hipotese de
sua aplicacgao, essa conclusao devera ser adotada por todos os juizos que
se depararem com a mesma questio iuris.

Se havia uma duvida razoavel quanto a esse ponto antes da edicao
da Lei n° 9.868/99, a redagéo de seu artigo 28, paragrafo unico, foi capaz
de resolvé-la. Transcreva-se novamente o dispositivo: “a declaragao de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpretagao
conforme a Constituicdo e a declaragdo parcial de inconstitucionalidade
sem reducado de texto, tém eficacia contra todos e efeito vinculante
em relagdo aos 6rgaos do Poder Judiciario e a Administragado Publica
federal, estadual e municipal”. Essa norma veio para deixar claro que
uma interpretagao especifica conferida pelo Supremo Tribunal Federal a
determinado dispositivo legal impugnado em sede de controle abstrato,
também tem o condao de obrigar as demais instancias judicantes a sua
observancia.

Em segundo lugar, quando falamos em controle de
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constitucionalidade por via direta, ndo podemos olvidar um instrumento
que ainda nao foi aqui mencionado: a Arguigdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental. Essa agado, que, assim como a Ac¢ao Direta de
Constitucionalidade e a Agéo Declaratéria de Constitucionalidade, veicula
diretamente a apreciagao da Excelsa Corte uma questao constitucional
colocada em tese, foi regulamentada pela Lei n°® 9.882/99 em moldes
muito similares aos da Lei n° 9.868/99. No ponto em que nos interessa, é
digno de nota o artigo 10, §3°, que estabelece, também para as decisdes
proferidas na arguicao, a eficacia erga omnes e o efeito vinculante: “A
decisdo tera eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos
demais 6rgdos do Poder Publico”.

Com a introdugdo de mais esse instrumento no nosso sistema
de controle de constitucionalidade, e com a garantia expressa de que
as decisdes nele proferidas também produzem eficacia contra todos,
o Supremo Tribunal Federal alcanga uma posigcdo institucional ainda
mais notavel. Basta perceber que, com a Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental, praticamente nenhum ato normativo escapa
da possibilidade de controle pela via direta, merecendo serem citados
os exemplos relevantes da lei municipal e da lei anterior a Constituicao
Federal de 1988, ndo abrangidos pelas hipoteses de seu artigo 102, inciso

|, alinea “a”.

A definicdo do que seja o efeito vinculante, porém, gera maiores
dificuldades. Ao contrario do que ocorreu com a eficacia erga omnes,
que foi desde cedo reconhecida pela jurisprudéncia como uma
consequéncia da coisa julgada produzida em processo abstrato, o tema
do efeito vinculante surgiu entre nés de maneira importante apenas com
a promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 3/93 e a criagdo da Acao
Declaratéria de Constitucionalidade. A partir dai, somente uma pequena
parte da doutrina se debrugou em sua analise e percebeu as dificuldades
de compreensdo do novo instituto, ao qual ndo foi dedicada nenhuma
regulamentacédo em nivel infraconstitucional.

11 Cf. nota 4, supra.
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Emlinhas gerais, entende-se que sdo duas as principais decorréncias
do efeito vinculante das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
em sede de controle abstrato: (a) a obrigatoriedade de observancia, pelos
demais o6rgdos do Poder Judiciario e pelos 6rgdos da Administracao
Publica direta e indireta, dos fundamentos determinantes (ratio decidendi)
das decisdes do Supremo, e nao apenas de seu dispositivo, que ja estaria
acobertado pela coisa julgada; e (b) a possibilidade de responsabilizacao
das pessoas que se recusem injustificadamente a lhe dar cumprimento, o
que poderia ser feito pelas vias civel ou administrativa.

A questdo da obrigatoriedade de observancia dos motivos
determinantes da decisdo traz um conteudo interessante ao efeito
vinculante. Enquanto a coisa julgada torna imutavel e obrigatéria a sua parte
dispositiva, o efeito vinculante seria responsavel por impor o acatamento
dos fundamentos que levaram aquela concluséo, ou seja, de uma parte
sensivelmente mais ampla da decisao. A consequéncia pratica disso seria
que os 6rgaos subjetivamente vinculados a decisdo do Supremo Tribunal
Federal (ou seja, nos termos do artigo 102, §2° da Constituicdo Federal,
os demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragao publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal) estariam nao apenas
proibidos de aplicar uma lei ou ato normativo declarado inconstitucional,
mas também de editar novo ato de igual teor. A propdsito, veja-se o lucido
comentario de Roger Stiefelmann Leal:

Descabe, assim, interpretar que o efeito vinculante implica
a imposicéo contra todos da sentencga final constante da
parte dispositiva da decisao proferida. A vinculagdo da parte
dispositiva, por ser efeito extraido da qualidade de coisa

julgada, ndo pode, logicamente, corresponder ao conteddo
do efeito vinculante. (...)

Resta, portanto, compreender o efeito vinculante como
instituto voltado a tornar obrigatdria parte da deciséo diversa
da dispositiva aos 6rgdos e entidades relacionados no
texto normativo. Assim, seu objeto transcende o decisum
em sentido estrito, alcangando os seus fundamentos
determinantes, a ratio decidendi subjacente ao julgado.
Da vinculagédo aos fundamentos determinantes da decisao
decorre, a exemplo dos demais paises que adotam o
efeito vinculante, a vedagdo aos seus destinatarios de
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reproduzir em substancia o ato declarado inconstitucional,
de manter outros atos de conteudo semelhante e de adotar
via interpretativa diversa da acolhida nos julgados do
Supremo Tribunal Federal em sede de controle principal de
constitucionalidade. '

Esse entendimento, porém, nao é unanime. Elival da Silva Ramos
defende que a nogéo de vinculagédo aos motivos determinantes da decisao
escapa do modelo de controle de constitucionalidade que desenvolvemos
no Brasil, que sempre se fundou na ideia de obrigatoriedade da parte
dispositiva, uUnica e exclusivamente. O conteudo particular da clausula
do efeito vinculante, entdo, seria outro: o estabelecimento de uma
obrigacao funcional de dar cumprimento e efetividade as decisdes do
Supremo Tribunal Federal em sede de controle abstrato e a consequente
responsabilizagdo daquele que n&o o faga. Nas palavras do autor:

Destarte, propugnamos por outro entendimento, que, sem
atribuir a expressao “efeito vinculante” sentido meramente
de reforco em relagdo a coisa julgada erga omnes, nao
a remete a motivagdo das decisbes de controle, o que
desnaturaria, com consequéncias imprevisiveis, 0 nosso
sistema de fiscalizagdo constitucional em via principal.
Se o acréscimo da eficacia vinculativa teve por escopo
combater a resisténcia injustificada da magistratura de base
a observancia das decisdes de controle abstrato, mesmo
sendo estas dotadas de ampla eficacia subjetiva, impondo-
se diante de todos, pode-se daquela extrair uma obrigagéo
funcional de respeito ao decidido, em termos assemelhados
ao dever que os juizes e autoridades administrativas tém
de fiel acatamento aos comandos emanados do legislador.
(...) Diante da outorga de efeitos vinculantes as decisdes
definitivas de mérito do Supremo Tribunal Federal no controle
principal de constitucionalidade, estédo os demais 6rgédos do
Poder Judiciario e os érgdos e autoridades administrativas
em geral, no exercicio das respectivas atribuigdes, jungidos
diretamente as declaragdes de inconstitucionalidade e de
constitucionalidade pronunciadas pela Corte Suprema, sob
pena de, em caso de oposi¢ao infundada aos decisérios,

12 | EAL, Roger Stiefelmann. O Efeito Vinculante na Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. Pag. 149-150. No mesmo sentido: MENDES, Gilmar Ferreira, et. alli.
“Nesses termos, resta evidente que o efeito vinculante da decis&o néo esta restrito a parte
dispositiva, mas abrange também os proprios fundamentos determinantes. Como se vé, com
o efeito vinculante pretendeu-se conferir eficacia adicional a decisdo do STF, outorgando-
Ihe amplitude transcendente ao caso concreto. Os 6rgaos estatais abrangidos pelo efeito
vinculante devem observar, pois, ndo apenas o conteudo da parte dispositiva da decisao,
mas a norma abstrata que dela se extrai, isto é, que determinado tipo de situagdo, conduta
ou regulacéo — e ndo apenas aquele objeto do pronunciamento jurisdicional — € constitucional
ou inconstitucional e deve, por isso, ser preservado ou eliminado.” Op. cit., pag. 1285.
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responderem administrativa e civiimente.'

Com a devida vénia dessa tese, entendemos estar correto o
entendimento esposado por Roger Stiefelmann Leal, que em verdade nao
se opOe a possibilidade de responsabilizagdo dos sujeitos recalcitrantes,
mas a complementa com uma maior amplitude do alcance objetivo do
efeito vinculante. E certo, porém, que para a completa efetivagdo da
tese da vinculagdo aos motivos determinantes seria necessaria uma
mudanga no modo como as decisées do Supremo Tribunal Federal vém
sendo veiculadas, a uma porque a enorme divergéncia verificada na
fundamentacado dos votos, mesmo quando chegam a mesma conclusao,
impede que se identifique com clareza qual foi a ratio decidendi de
determinado julgado, a duas porque a publicagao das decisdes em 6rgao
oficial ainda se limita a sua parte dispositiva.™

3 AEFICACIA DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
EM SEDE DE CONTROLE INCIDENTAL

Tudo o que foi dito até agora se relaciona com o controle de
constitucionalidade pela via principal, ou seja, aquele tipo de fiscalizagcao
que é realizado diretamente pelo Supremo Tribunal Federal por ocasiao
do julgamento de um processo abstrato, sem partes, em que se analisa
a compatibilidade em tese de uma norma infraconstitucional com a
Constituicdo Federal. Os instrumentos para a realizagdo desse controle,
como visto, sdo capazes de ensejar decisGes que produzem eficacia
contra todos e efeito vinculante, o que atualmente decorre de previsao
expressa em lei (artigo 28, paragrafo unico, da Lei n° 9868/99, no caso
da Agado Direta de Inconstitucionalidade e da Acgédo Declaratéria de
Constitucionalidade; artigo 10, §3° da Lei 9882/99 no caso da Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental) e na prépria Constituicao
(artigo 102, §2°).

13 RAMOS, Elival da Silva. Controle de Constitucionalidade no Brasil: perspectivas de
evolugdo. Sao Paulo: Saraiva, 2010. Pag. 294.
14 Cf. LEAL, Roger Stiefellman, op. cit., pag. 190-191.
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Nao menos importante, porém, é o controle efetuado pela via
incidental, no seio da andlise de uma lide concreta. Entre nés, essa espécie
de controle é inclusive bastante mais antiga, remontando aos tempos
da primeira Republica. Realizado pela via difusa, o controle incidental
permite que magistrados em todos os graus de jurisdigdo fagam o juizo
de constitucionalidade das normas pertinentes ao caso concreto, podendo
até mesmo declarar sua inadequacéo aos preceitos da Carta Maior e, com
isso, decidir por nao aplica-las ao caso.

O controle incidental, como ndo poderia deixar de ser, tem
caracteristicas  essencialmente distintas daquelas do controle
direto. Em primeiro lugar, a declaragdo de -constitucionalidade ou
inconstitucionalidade, ou ainda a interpretagdo conforme a Constitui¢ao,
néo representa o pedido principal da agédo. Como o préprio nome sugere,
o controle de constitucionalidade é realizado apenas incidentalmente a
resolucdo de uma lide concreta, a qual, esta sim, constitui seu objetivo
principal. Em segundo lugar, a decisé@o a respeito da constitucionalidade
ou inconstitucionalidade de uma norma proferida em sede de controle
incidental ndo gera nenhuma modificacdo objetiva no ordenamento
juridico, é dizer, ndo tem o conddo de, por exemplo, expulsar do
ordenamento uma lei declarada inconstitucional. Isso porque o que ali se
decide € apenas a inaptiddo daquela norma para regular o caso concreto,
0 que tem por consequéncia ndo a sua anulagdo com efeitos gerais, mas
a sua inaplicagao aquela lide determinada.

Dessas duas caracteristicas decorrem logicamente outras duas.
Como a analise da validade de uma lei ou ato normativo em face da
Constituicdo somente se faz com vistas a solucionar o caso concreto, &
apenas para esse caso que valera a decisao. A eficacia da declaracéo
de constitucionalidade ou inconstitucionalidade, entéo, tera eficacia inter
partes e nao gerara, a principio, uma obrigatoriedade de que a mesma
resolucdo seja tomada em casos futuros que tragam a baila questado
constitucional analoga. A segunda consequéncia € que nao havera falar
em efeito vinculante, exatamente pelos mesmos motivos que indicam nao
existir, em controle incidental, eficacia erga omnes — ou seja, ndo poderia
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haver vinculagao dos demais érgaos do poder judiciario e da administragdo
publica aos motivos determinantes de uma decisdo que sequer tem
eficacia geral, mas esta limitada aos contornos do caso concreto.

Mas essa constatagcdo, embora esteja tecnicamente correta e se
aplique inteiramente a declaragdo de (in)constitucionalidade efetuada
pelos graus inferiores de jurisdicdo, comeca a ser relativizada quando
estejamos tratando de decisdes tomadas pelos Tribunais e, principalmente,
pelo Supremo Tribunal Federal. Ocorre que, conforme veremos, existem

mecanismos processuais voltados a uniformizagéo de jurisprudéncia
que acabam por conferir uma maior eficacia as decisGes proferidas
incidentalmente, que escapam entdo ao ambito restrito da lide individual
para servir de paradigma ou precedente para casos futuros. Essa
uniformizagao jurisprudencial, alids, vem para cumprir o importante papel
de garantia da igualdade perante a lei e da seguranca juridica, destacado
por Teori Albino Zavascki ao mencionar o carater peculiar das sentengas
que envolvam um juizo de validade da lei em face da Constituigdo Federal:

Sabe-se, com efeito, que as sentencas proferidas na
jurisdicao dos casos concretos tém forca vinculante limitada
as partes. (...) Todavia, se, para chegar a conclusdo a
que chegou, o julgador tiver feito um juizo — positivo ou
negativo — a respeito da validade de uma norma, essa
decisdo ganha contornos juridicamente diferenciados,
em face dos principios constitucionais que pode envolver.
E que os preceitos normativos tém, por natureza, a
caracteristica da generalidade, isto é, ndo se destinam a
regular especificos casos concretos, mas, sim, estabelecer
um comando abstrato aplicavel a um conjunto indefinido
de situagdes. (...) Essa peculiaridade é especialmente
relevante se considerada em face do principio da igualdade
perante a lei, de cuja variada densidade normativa se extrai
primordialmente a da necessidade de conferir um tratamento
jurisdicional igual para as situagdes iguais. E também
importante em face do principio da seguranca juridica, que
estaria fatalmente comprometida se a mesma lei pudesse
ser julgada constitucional num caso e inconstitucional em
outros, dependendo do juiz que a aprecia. ®

A relativizagdo da eficacia puramente inter partes das decisdes,
que envolvem um juizo de constitucionalidade, proferidas pelo Supremo

15 ZAVASCKI, Teori Albino, op. cit., pag. 25-26.
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Tribunal Federal encontra ainda uma segunda justificativa, tdo ou mais
relevante do que a quest&o da uniformizacdo da jurisprudéncia. E que o
papel desempenhado pela Corte vai muito além daquele de um érgéo de
cupula do Poder Judiciario, para onde podem convergir todas as demandas
instauradas nas instancias inferiores. A fungdo de guarda da Constitui¢ao,
que lhe foi atribuida expressamente pela propria Carta Magna (artigo 102,
caput. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo [...]), indica que as suas conclusdes devem ter um peso
maior do que aquelas feitas pelos juizos ordinarios, que embora também
tenham a funcao de proteger e dar efetividade a Constituicdo, ndo detém
a Ultima palavra nessa matéria.

Algumas das modificagbes mais importantes nesse ambito foram
introduzidas pela Lei n® 9.756/98, que alterou disposigbes do Codigo de
Processo Civil. Interessa-nos abordar a introdugédo do paragrafo unico do
artigo 481, que trata do incidente de arguicdo de inconstitucionalidade, e
as alteragbes realizadas no artigo 557, sobre a possibilidade de julgamento
monocratico de recursos nos tribunais.

O incidente de arguicdo de inconstitucionalidade veio para
regulamentar a chamada clausula de reserva de plenario, instituida pelo
artigo 97 da Constituicdo Federal, segundo o qual “somente pelo voto da
maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgao
especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo do Poder Publico”. Na verdade, essa € uma antiga regra de
prudéncia adotada pela pratica jurisprudencial brasileira, muito a exemplo
do que sempre foi feito nos Estados Unidos da América, nagao pioneira
no controle incidental e difuso de constitucionalidade'. A necessidade
de que a decisdo de inconstitucionalidade seja tomada por um 6rgao
que represente todo o Tribunal (seja o Pleno, seja o Orgdo Especial),
e ndo apenas por seus orgaos fracionarios, também se relaciona com
a presuncgao de constitucionalidade das leis, segundo licdo do ilustre
Ministro Moreira Alves:

16 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Incidente de Arguico de Inconstitucionalidade:
comentarios ao art. 97 da Constituicdo e aos arts. 480 a 482 do Codigo de Processo Civil.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. Pag. 19-25.
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No sistema do controle difuso de constitucionalidade de ato
normativo vigora indiscutivelmente o principio da presungao
da constitucionalidade do ato normativo impugnado como
inconstitucional, principio esse que as nossas Constituigdes
tém consagrado com a regra de que a declaragdo de
inconstitucionalidade pelos Tribunais sé pode ser feita com o
voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros
do respectivo 6rgdo especial (nesse sentido, ainda agora, o
art. 97 da Constituigdo)."”

Pois bem, a regulamentagdo dessa clausula, como dito, veio
com os artigos 480 a 482 do Cddigo de Processo Civil. Segundo esses
dispositivos, o 6rgéo fracionario de Tribunal que se deparar com uma
arguicao de inconstitucionalidade, cuja resolugao seja indispensavel ao
deslinde do feito, devera suspender o processo e instaurar um incidente
perante o Tribunal Pleno ou, se for o caso, o Orgdo Especial (artigo 93,
inciso Xl, da Constituicao Federal: “nos tribunais com numero superior
a vinte e cinco julgadores, podera ser constituido 6rgédo especial, com o
minimo de onze e 0 maximo de vinte e cinco membros, para o exercicio
das atribuicbes administrativas e jurisdicionais delegadas da competéncia
do tribunal pleno, provendo-se metade das vagas por antiguidade e a
outra metade por elei¢do do tribunal pleno”).

Entdo, no &mbito dos tribunais, a principio somente o Plenario
ou o Orgédo Especial é que dispdem da competéncia para declarar a
incompatibilidade de lei ou ato normativo em face da Constituigdo. Aos
orgaos fracionarios cabe, apos a conclusao do incidente, acatar a decisao
ali tomada, seja pela constitucionalidade, seja pela inconstitucionalidade
da norma impugnada, e aplica-la ao julgamento do caso concreto. O
que acontece em verdade é uma “cisdo da competéncia do ponto de
vista funcional”'®, uma vez que a questdo constitucional, posta de modo
prejudicial, e a questdao de mérito da causa serdo decididas por 6rgaos
distintos.

Ha, porém, duas hipéteses em que a instauragcdo do incidente

de arguicao de inconstitucionalidade esta dispensada — e aqui entra o
17 \Joto do Ministro-relator Moreira Alves, in STF — Pleno — ADI n°® 97-7/RO — Questéo de
Ordem — Repertorio IOB de Jurisprudéncia, n® 10/90 — pag. 144-147.

18 VELOSO, Zeno. Controle Jurisdicional de Constitucionalidade. Belém: Cejup, 1999. Pag.
50.
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ponto de interesse para este trabalho. Ambas estdo previstas no artigo
481, paragrafo unico, do Cédigo de Processo Civil, que assim dispbe:
“Os 6rgaos fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao plenario, ou ao
orgédo especial, a arguicdo de inconstitucionalidade, quando ja houver
pronunciamento destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre
a questdo”. Portanto, (i) quando ja tiver sido instaurado o incidente no
préprio tribunal sobre a mesma questédo constitucional, ou (ii) quando o
Supremo Tribunal Federal ja houver se pronunciado sobre o ponto, mesmo
que em sede de controle incidental, o 6rgao fracionario estara dispensado
de instaurar novo incidente, sem que isso configure afronta a clausula de

reserva de plenario.

Inicialmente, em relagdo a hipotese (i), pode-se pensar nesse
dispositivo como uma pratica voltada a economia e celeridade processual,
uma vez que nao faria sentido realizar novamente todo um procedimento
custoso para se chegar a mesma decisdo que ja fora tomada
anteriormente. Outra explicagado, como ja mencionado, é a uniformizagcao
da jurisprudéncia. Utilizando-se de uma decisao proferida pelo Plenario ou
pelo Orgao Especial como paradigma, os 6rgaos fracionarios ndo correm o
risco de realizar julgamentos dispares, que possam significar uma afronta
a igualdade ou a seguranga juridica, pois estardo simplesmente adotando
um posicionamento ja estabelecido no ambito daquele tribunal.

Ja no que toca a hipétese (ii), além da questdo da economia
processual e da igualdade e seguranga juridica, deve-se levar em
consideragdo o especial estatuto das decisbes do Supremo Tribunal
Federal em matéria de controle de constitucionalidade, que decorre de
sua posicao institucional de guardido da Constituicdo. A decisdo tomada
pelo Supremo nao € simplesmente o resultado de um julgamento efetuado
pelo mais alto 6rgdo na hierarquia do Poder Judiciario, mas mais do que
isso, denota o posicionamento adotado pela nossa Corte Constitucional
em determinado assunto. Esse posicionamento, ainda que expresso pela
via do controle incidental, ndo pode ter os mesmos efeitos das decisoes
proferidas por outros juizos, ou seja, mera eficacia inter partes. Os efeitos
reflexos dos julgamentos da Corte Constitucional indicam uma tendéncia
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a fazé-los adquirir uma eficacia cada vez mais préxima da erga omnes,
tipica do controle por via de acao direta.

Um desses efeitos reflexos é justamente a possibilidade de
aplicagéo direta do entendimento do Supremo Tribunal Federal pelos
orgaos fracionarios dos demais tribunais, através do permissivo do artigo
481, paragrafo unico, do Cdodigo de Processo Civil, ficando dispensada a
instauragao do incidente afeto ao Plenario ou ao Orgéo Especial. A pratica,
alids, ja vinha sendo adotada antes mesmo da introducao dessa norma
na lei processual, o que foi feito apenas em 1998. A questédo chegara
ao Supremo ja em 1995, quando foi considerada legitima a dispensa do
incidente ainda que ndo houvesse permissao expressa em lei. Veja-se,
a proposito, trecho do voto do Ministro Marco Aurélio, relator do Agravo
Regimental no Agravo de Instrumento n° 168149 (julgado em 26/06/1995):

E certo que o artigo 97 nela inserto [na Constituigao]
dispbée que somente pelo voto da maioria absoluta de seus
membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial
poderao os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo do poder publico. (...) Pois bem, a Turma
julgadora deixou de deslocar o processo para o Pleno da
Corte, porquanto o Supremo Tribunal Federal pronunciara-
se no sentido da inconstitucionalidade do ato normativo em
questédo. Onde fica a razéo de ser da regra constitucional
caso vingue a Optica burocratica da fazenda? O que sera
do principio da economia e celeridade processual? Mais do
que isso, que importancia tem o crivo da Suprema Corte?
O que decidido pelo Colegiado de origem homenageia a
interpretagéo teleoldgica do artigo 97 da Carta Politica da
Republica, ndo merecendo qualquer censura. O incidente de
inconstitucionalidade, com remessa do processo ao Orgédo
Maior da Corte de origem (artigo 97 da Constituicdo Federal)
tornou-se desnecessario, prevalente a racionalizagao
dos trabalhos judiciarios, a partir do momento em que
o Guardiao Maior da Carta — e ele ainda o é (artigo 102,
caput, da Constituicdo Federal — o Supremo Tribunal
Federal assentou, embora no controle difuso, o vicio de
inconstitucionalidade do ato normativo em quest&o.

Entdo, como muito bem colocado no voto do Ministro, o sentido do
artigo 97 da Constituicdo Federal estara plenamente preservado quando
0 orgao fracionario aplicar entendimento ja esposado pelo Supremo

19 RTJ 162:765.
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Tribunal Federal, o guardidao da Constituicdo, independentemente de
ter sido esse juizo realizado em sede de controle direto ou controle
incidental.

Outro efeito reflexo, também resultante de uma alteracdo no
Codigo de Processo Civil efetivada pela Lei n® 9.756/98, diz respeito as
hipéteses em que o relator dos recursos nos tribunais esta autorizado a
julga-los monocraticamente, sem necessidade de leva-los a apreciacao
da Camara ou Turma. Dispbe o artigo 557, caput e §1°, do cdédigo
processual:

Art. 557. O relator negara seguimento a recurso
manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou
em confronto com sumula ou com jurisprudéncia dominante

do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de
Tribunal Superior.

§ 1°-A Se a decisao recorrida estiver em manifesto confronto
com sumula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator podera
dar provimento ao recurso.

Como se vé, a regra da apreciacédo colegiada dos recursos nos
tribunais conhece algumas exceg¢des importantes, que foram introduzidas,
assim como o paragrafo unico do artigo 481, principalmente em atencao ao
principio da celeridade processual. Mas, da mesma forma que a questao da
dispensa de instauracao do incidente de arguicdo de constitucionalidade,
aqui também ha um sentido mais profundo quando a permisséo para a
decisdo monocratica decorre da existéncia de jurisprudéncia firmada pelo
Supremo Tribunal Federal.

A possibilidade desse julgamento simplificado torna mais relevantes
e eficazes as decisdes proferidas pela Corte Suprema, que se transformam
em precedentes importantes em matéria constitucional e passam a ter
seus efeitos expandidos para além dos limites restritos de um caso
concreto. Note-se que o artigo 557 do Codigo de Processo Civil é claro
ao afirmar que nao apenas a existéncia de sumula do Supremo Tribunal
Federal da azo ao julgamento monocratico, mas também a existéncia
de jurisprudéncia dominante, ainda que ndo sumulada. Assim, os casos
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decididos em controle incidental de constitucionalidade tém o condao
de formar um entendimento que podera — e devera — ser adotado pelos
tribunais inferiores, até mesmo monocraticamente.

N&o se diga que areferéncia a jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal diz respeito aos posicionamentos adotados em sede de
controle abstrato. Isso seria 0 mesmo que admitir a inutilidade do disposto
no artigo 557 do Cdédigo de Processo Civil, uma vez que a eficacia erga
omnes e o efeito vinculante das decisbes em controle direto ja decorre
de disposi¢cao constitucional expressa. A inovacao trazida pela Lei n°
9.756/98 consistiu justamente em permitir que as decisdes proferidas em
controle incidental pudessem ser tomadas como precedentes, fazendo
se concretizar “a natural vocacdo expansiva das decisbes sobre a
constitucionalidade das normas”®. E o que se extrai das licdes de Gilmar
Ferreira Mendes:

O Cddigo de Processo Civil, por sua vez, em carater
ampliativo, incorporou disposicdo que autoriza o relator a
dar provimento ao recurso se a decisao recorrida estiver em
manifesto confronto com sumula ou com a jurisprudéncia
dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior (art. 557, § 10-A,
acrescentado pela Lei n. 9.756, de 1998).

Tem-se, pois, que, com o advento dessa nova férmula,
passou-se a admitir ndo s6 a negativa de seguimento de
recurso extraordinario, nas hipoteses referidas, mas também
o provimento do aludido recurso nos casos de manifesto
confronto com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal,
mediante decisao unipessoal do relator.

Também aqui parece evidente que o legislador entendeu
possivel estender de forma geral os efeitos da decisédo
adotada pelo Tribunal, tanto nas hipoteses de declaracao de
inconstitucionalidade incidental de determinada lei federal,
estadual ou municipal — hipotese que estaria submetida a
intervencédo do Senado —, quanto nos casos de fixagdo de
uma dada interpretagao constitucional pelo Tribunal.?!

Os exemplos até agora analisados se dedicaram a mostrar como

20 ZAVASCKI, Teori Albino, op.. cit., pag. 26.

21 MENDES, Gilmar Ferreira. “O Papel do Senado Federal no Controle de Constitucionalidade:
um caso classico de mutacao constitucional”, in: Revista de Informacao Legislativa, Brasilia
a. 41 n. 162 abr./jun. 2004, pag. 161-162.
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as conclusdes do Supremo Tribunal Federal sobre a constitucionalidade
ou inconstitucionalidade de leis e atos normativos, tomadas em sede de
controle incidental, ttm uma tendéncia a se tornarem validas contra todos,
ou seja, a adquirirem eficacia erga omnes, especialmente em virtude de
alguns expedientes adotados pela lei processual civil. Nada foi dito, até o
momento, a respeito da eventual eficacia vinculante desses precedentes,
tema esse sensivelmente mais complexo e controverso.

Sobre esse ponto, € de grande interesse a analise da Reclamacao
n°® 4335, que teve seu julgamento finalizado pelo Supremo Tribunal Federal
em margo de 201422, Antes de adentrarmos nesse estudo, cabe relembrar,
como ja mencionado acima (pag. 4), que a possibilidade de utilizagédo da
Reclamacao para a preservacado da autoridade das decisdes da Corte
Suprema é uma das principais consequéncias praticas da atribuicao de
efeito vinculante a essas decisbes. Tanto é assim que a jurisprudéncia
da Corte vem admitindo, sem grandes discussbes, o cabimento da
Reclamacao quando se estiver diante de descumprimento de um juizo
de constitucionalidade ou inconstitucionalidade realizado em Agao Direta
de Inconstitucionalidade, A¢do Declaratéria de Constitucionalidade ou
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental.

Na Reclamacgado n°® 4335, porém, a situagéo foi bastante peculiar.
Essa acdo foi ajuizada pela Defensoria Publica da Unido apds o
julgamento do Habeas Corpus n° 82.9592%, em que o Plenario do Supremo
Tribunal Federal decidiu pela inconstitucionalidade do § 1° do artigo 2° da
Lei n° 8.072/1990 (“Lei dos Crimes Hediondos”), que, em sua redagéo
original, proibia a progressao de regime no cumprimento de pena dos
crimes classificados como hediondos. Por ter sido essa declaragdo de
inconstitucionalidade proferida em sede de controle difuso, a principio sua
eficacia se limitaria ao caso concreto, permanecendo a lei higida para ser
aplicada em outras situagdes analogas.

Para que a decisao do Supremo nesse caso se tornasse obrigatoria,

22 Rcl 4335, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 20/03/2014,
DJe-208 DIVULG 21-10-2014 PUBLIC 22-10-2014 EMENT VOL-02752-01 PP-00001.

23 HC 82.959, Relator: Ministro Marco Aurélio; Orgéo Julgador: Tribunal Pleno; Data do
Julgamento: 23/02/2006; DJ do dia 01/09/2006.
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seria necessario o cumprimento do disposto no artigo 52, inciso X, da
Constituicao Federal, que dispde sobre a competéncia do Senado Federal
para “suspender a execug¢do, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal .
Apenas essa providéncia do Senado Federal é que teria o condao de
fazer com que os efeitos da declaragéo de inconstitucionalidade realizada
em controle incidental pudessem se estender para todos, o que se daria
través da suspensdo da prépria lei impugnada.

Muito embora, no caso do decidido no Habeas Corpus n° 82.959,
ndo tenha havido comunicagdo ao Senado Federal nem suspenséo do
§1° do artigo 2° da Lei n° 8.072/1990, a Defensoria Publica entendeu
por ajuizar Reclamagéao contra o juizo da Vara de Execugbes Penais da
Comarca de Rio Branco, Acre, que se recusava a analisar a possibilidade
de progresséao de regime de diversos presos condenados pela pratica de
crimes hediondos. O reclamante alegava ofensa a autoridade de decisao
do Supremo Tribunal Federal, o que, a primeira vista poderia causar
estranheza, visto ndo se tratar de decisdo proferida em controle direto.
A fiscalizagao realizada em habeas corpus, como é sabido, € tipicamente
incidental, visto que o que ali se busca nao é precipuamente a declaragao
de inconstitucionalidade, mas a concess&do de uma ordem concreta.

Ainda assim, o relator do caso, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes,
considerou cabivel a Reclamacéo, conferindo verdadeiro efeito vinculante
ao que fora decidido no Habeas Corpus n° 82.959%. Para assim decidir, o
Ministro precisou entrar na discusséo a respeito de qual seria o papel do
Senado Federal no controle de constitucionalidade de leis e atos normativos,
tendo em vista o ja mencionado artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal.
Se fosse mesmo necessaria, para a atribuicdo de eficacia contra todos
e efeitos vinculantes, a suspensdo da norma declarada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal através de resolugao editada pelo Senado
Federal, entdo a inexisténcia de tal resolu¢gdo impediria 0 cabimento da
Reclamacao. Mas se, como colocou o Ministro em seu voto, o sentido da
atuacao do Senado fosse apenas dar publicidade a decisao do Supremo,

24 Cf. Informativo Semanal n° 454 do Supremo Tribunal Federal.
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a qual ja teria por si mesma eficacia vinculante, entdo a Reclamacéo seria
perfeitamente possivel.

O Ministro Gilmar Mendes, na apreciacdo da Reclamacgéao n° 4335,
fundamentou-se em tese por ele ja esposada doutrinariamente, segundo
a qual o artigo 52, inciso X, da Constituicéo teria sofrido uma mutagéo,
particularmente perceptivel a partir das diversas praticas da Corte que
vém atribuindo efeitos transcendentes aos julgados em controle incidental.
Em artigo publicado em 2004, argumenta o Ministro:

Em verdade, a aplicagdo que o Supremo Tribunal Federal
vem conferindo ao disposto no art. 52, X , CF, indica que o
referido instituto mereceu uma significativa reinterpretagéo a
partir da Constituicdo de 1988. E possivel que a configuragdo
emprestada ao controle abstrato pela nova Constituicéo,
com énfase no modelo abstrato, tenha sido decisiva para a

mudanga verificada, uma vez que as decisdes com eficacia
erga omnes passaram a se generalizar. (...)

Assim, parece legitimo entender que, hodiernamente,
a formula relativa a suspensédo de execucéo da lei pelo
Senado Federal ha de ter simples efeito de publicidade.
Desta forma, se o Supremo Tribunal Federal, em sede de
controle incidental, chegar a concluséo, de modo definitivo,
de que a lei é inconstitucional, esta decisdo tera efeitos
gerais, fazendo-se a comunicagdo ao Senado Federal
para que este publique a decisédo no Diario do Congresso.
Tal como assente, ndo é (mais) a decisdo do Senado que
confere eficacia geral ao julgamento do Supremo. A propria
decisdo da Corte contém essa forga normativa.?

A tese do Ministro Relator acabou sendo acompanhada
integralmente pelo Ministro Eros Grau, que bem sintetizou a
controvérsia em trecho de seu voto: “(...) ao Senado Federal, no
quadro da mutagédo constitucional declarada em seu voto — voto dele,
Relator — e neste meu voto reafirmada, esta atribuida competéncia
apenas para dar publicidade a suspensdo da execugdo da lei
declarada inconstitucional, no todo ou em parte, por deciséo definitiva
do Supremo Tribunal Federal. A propria decisdo do Supremo contém
forca normativa bastante para suspender a execucao da lei declarada
inconstitucional.” Porém, apo6s sucessivos pedidos de vista, houve

25 MENDES, Gilmar Ferreira, op. cit., pag. 165.
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a superveniéncia da Sumula Vinculante n® 26?6, o que fez com que
a discussao sobre a mutagdo do art. 52, inciso X, da CF/88 perdesse
relevancia, ja que a prépria sumula acabou por atribuir efeito vinculante
ao posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre a possibilidade de
progressao de regime em crimes hediondos.

Assim, ao final do julgamento a maioria necessaria para a
procedéncia da Reclamacgéo acabou se formando em razdo da SV n° 26, e
nao da decisao proferida em controle incidental, no HC 82.959%. De toda
forma, esse é um relevante precedente que merece atengéo de todos os
que se preocupam em acompanhar os desenvolvimentos da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, pois sinaliza para uma possivel evolugao
no sentido de atribuicdo de maior eficacia aos precedentes do Pretdrio
Excelso em controle incidental de constitucionalidade.

4 CONCLUSAO

O modo como a fiscalizacdo de constitucionalidade de leis e atos
normativos vem sendo realizada entre nés decorre de uma longa evolugao
que caminha desde a criagdo da Republica, com a institucionalizagao do
controle incidental, aos moldes do controle difuso inaugurado pela pratica
estadunidense. Desde o inicio, muito embora todos os juizes e tribunais
possuissem competéncia para decidir sobre a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de normas elaboradas pelo legislador ordinario ou
pelo constituinte reformador, o Supremo Tribunal Federal sempre teve um
papel de destaque, dada a sua posicao institucional de cupula do Poder
Judiciario e de detentor da ultima palavra em matéria constitucional.

26 “Para efeito de progressédo de regime no cumprimento de pena por crime hediondo ou
equiparado, o juizo de execucdo observara a inconstitucionalidade do art. 20 da Lei n.
8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche ou nao,
0s requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo
fundamentado, a realizagdo de exame criminolégico.”

27 \/otaram nesse sentido os Ministros Teori Zavascki, Luis Roberto Barroso, Rosa
Weber e Celso de Mello. Ficaram vencidos, votando pelo descabimento da Reclamagao,
mas concedendo Habeas Corpus de oficio, os Ministros Sepulveda Pertence, Ricardo
Lewandowski, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio
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Com a criagdo e desenvolvimento dos diversos instrumentos de
controle de constitucionalidade pela via direta, principalmente apds a
Carta de 1988, que ampliou o rol de legitimados para a propositura da
Acao Direta de Inconstitucionalidade, e da Emenda Constitucional n°® 3/93,
que instituiu a Agao Declaratéria de Constitucionalidade e a Arguigédo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, o controle abstrato adquiriu
maior importancia, de modo que hoje as grandes questdes constitucionais
que chegam a Excelsa Corte sdo normalmente veiculadas por meio de
alguma dessas agdes diretas. O Supremo, assim, cumprindo sua atribuicao
de guarda da Constituicado também (e, talvez, precipuamente) através
dessa competéncia originaria, adquire feicbes de verdadeiro Tribunal
Constitucional, com alguma similitude em relacdo ao que se observa nas
Cortes Constitucionais europeias.

O resultado desse sistema de convivéncia entre controle incidental
e controle direto, embora, de modo geral, venha funcionando bem, revela
algumas incongruéncias, especialmente no que toca aos efeitos das
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal. De fato, enquanto
os julgamentos em sede de controle abstrato sdo dotados de eficacia
erga omnes e efeitos vinculantes, nos termos do artigo 102, §2° da
Constituicao Federal, do artigo 28, paragrafo Unico, da Lei n® 9868/99 e do
artigo 10, §3°, da Lei n® 9882/99, aqueles proferidos em controle concreto,
a principio, produziriam apenas eficacia inter partes e nenhum efeito
vinculante para os demais 6rgéos do Poder Judiciario e da Administracéo
Publica. Assim, a mesma Corte, composta pelos mesmos onze Ministros,
poderia no mesmo dia tomar uma deciséo de inconstitucionalidade que
valesse apenas para as partes e outra que valesse para todos.

Observa-se, entretanto, uma tendéncia relativamente recente a
que as decisdes proferidas em controle incidental gerem uma eficacia
transcendente ao caso concreto e, quiga, vinculante para outras instancias
judiciais e administrativas. Isso se da através de alguns mecanismos
processuais criados pela legislagéo ordinaria, como aquele previsto pelo
paragrafo unico do artigo 481 do Cdédigo de Processo Civil, que permite
nao seja instaurado incidente de inconstitucionalidade nos tribunais
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quando ja haja decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto,
e do artigo 557, caput, do mesmo cédigo, que possibilita o julgamento
monocratico de recursos quando houver jurisprudéncia firmada na Corte.

Aevolugao que se tem assistido nessa matéria indica que os proximos
passos, provavelmente, ndo serdao tomados pelo legislador, mas sim pela
prépria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Na Reclamagao
n® 4335, a Corte Suprema chegou a um resultado muito proximo da
atribuicdo de efeito vinculante aos juizos de (in)constitucionalidade
realizados incidentalmente, havendo posicionamentos relevantes no
sentido do cabimento de Reclamacgéo para preservar a autoridade dessas
decisdes. Isso acabou nao se concretizando em razao da superveniéncia
da Sumula Vinculante n° 26, que possibilitou uma resolugdo mais simples
para a controvérsia. Ainda assim, € necessario permanecermos atentos
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, pois o tema certamente
voltara a discussao, havendo inclusive possibilidade de voto por parte de
Ministros que nao participaram do julgamento da Reclamagao mencionada.
E, independentemente disso, fato é que existe uma tendéncia irreversivel
de aproximacao entre a eficacia das decisdes em controle concreto e em
controle abstrato preferidas pela Corte Suprema, o que representa nada
mais do que a concessado da devida importancia a esta Corte que é a
maior responsavel pela defesa da Carta Magna.
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A INSERGAO DO TERMO “COOPERAGAO JURIDICA
INTERNACIONAL” ORIUNDO DO PROJETO DE LEI N. 8.046/2010

Demétrio Beck da Silva Giannakos'

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo demonstrar a evolugao
histérica e a importancia da Cooperacdo Juridica Internacional no
ambito interno brasileiro. Com a criagdo do Novo Cédigo de Processo
Civil, os mecanismos gerais de cooperagao passaram a ser positivados
de maneira mais especifica e pratica, possibilitando a utilizagao destes
por todos os agentes de direito em nosso Pais. Desta forma, torna-
se imprescindivel o conhecimento do Direito Internacional Privado e
a Cooperacgéo Juridica Internacional, para que, assim, tenhamos uma
seguranga juridica ainda maior, viabilizando as partes a utilizacdo do
Poder Judiciario para dirimir eventuais controvérsias neste ambito.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Internacional Privado; Cooperagéao
Juridica Internacional; Auxilio direto; Homologacédo de Sentenca
Estrangeira.

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. A cooperagdo juridica internacional.
2.1. Evolucéo histdrica. 2.2. Dos aspectos da cooperacdo juridica
internacional. 2.3. Mecanismos gerais de cooperagao juridica
internacional adotados pelo Brasil. 2.4. Informacgado referente ao
direito do estrangeiro e pedido de informagdo. 2.5. Homologacao e
execucao de sentencas arbitrais estrangeiras. 2.6. Da ordem publica.
3. Consideragdes Finais. 4. Referéncias.

1 Advogado.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho tem como objetivo demonstrar a evolugao
historica social pela qual a sociedade moderna vem passando e apontar
as maneiras como o Poder Judiciario brasileiro vem se aperfeigoando e
renovando com o intuito de acompanhar este momento histérico.

Assim, falar em Cooperacao Juridica Internacional, nada mais é
do que analisar o momento em que a sociedade vive atualmente. Hoje,
tornam-se cada vez mais comum as relagdes intercontinentais entre as
pessoas e empresas.

Desta forma, o Direito necessita estar atualizado e preparado para
regular estas relagbes modernas e visando sempre a celeridade e eficacia
nos atos e decisdes judiciais.

Por fim, a problematica escolhida nada mais € do que os mecanismos
utilizados pelo Direito para viabilizar estas relagées internacionais e os
seus efeitos praticos e teodricos.

2 A COOPERAGAO JURIDICA INTERNACIONAL
2.1 EVOLUGAO HISTORICA

A necessidade de cooperagao juridica entre os Estados se faz
extremamente necessaria e oportuna. Neste ponto, o Novo Cédigo de
Processo Civil €, sem sombra de duvidas, uma inovagao com relagédo ao
antigo.

O mundo, cada vez mais, possui relagdes e interagdes internacionais
entre as pessoas e empresas. Desta forma, falar-se em Cooperagao
Juridica Internacional nada mais é do que viabilizar e regular, de forma
legal, as relagdes modernas humanas.
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A cada dia mais brasileiros se mudam para o exterior e estrangeiros
ingressam em nosso Pais buscando uma vida melhor e oportunidade de
trabalho, de forma temporaria ou permanente.

Como exemplo da crescente relevancia conferida internamente a
matéria, destaca-se, no plano administrativo, a criagcdo do Departamento
de Recuperagédo de Ativos e Cooperagao Internacional, em 2004. Em
decorréncia direta de atuacédo desse 6rgao, tivemos a internalizacéo de
uma série de tratados internacionais nos ultimos anos.2

O que, anteriormente restringia-se aos artigos 88, 89 e 90 do CPC,
com especificagdes breves na Lei de Introdugao ao Cdédigo Civil (LINDB),
agora, possui maior abrangéncia por parte do novo coédigo, este que
recentemente foi sancionado pela Presidente Dilma Rousseff.

Agora, do artigo 21 ao 41 do Novo Codigo de Processo Civil,
possuimos mais dispositivos referentes a Cooperagédo dos Estados com
relagdo ao direito civil.

Do artigo 21 ao 24, temos a competéncia geral dos tribunais
brasileiros. Denomina-se competéncia geral dos tribunais de um pais
a que se opbe a dos tribunais estrangeiros. Tal conceito é estudado
exclusivamente pelo direito internacional, ramo do direito nacional.

Entre os dispositivos 25 e 41, o projeto de lei legisla sobre a

necessidade de cooperacao juridica internacional. Esta, por sua vez, é a
grande inovagao trazida pelo novo codigo com relagao a jurisdigao.

2.2 DOS ASPECTOS DA COOPERAGAO JURIDICA INTERNACIONAL

O ndcleo central da cooperagdo juridica internacional, em

2 ARAUJO, Nadia de. In: Ministério da Justica - Secretaria Nacional de Justiga, DRCI. (Org.).
Manual de Cooperacéo Juridica Internacional e Recuperacdo de Ativos - matéria penal. 4a
ed., 2013, v. 1, pp. 39-50.
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matéria civil, € demonstrar a importancia deste auxilio para obtencao
de provas requeridas em juizo, bem como para comunica¢gao dos atos
processuais e para obten¢cdo de medidas cautelares e de decisdes de
tutela antecipada.

O objetivo pretendido é atingir um nivel de exceléncia com efetiva
integragdo jurisdicional e administrativa entre Estados soberanos.

Neste sentido, dispde a professora Elaine Harzheim Macedo:
“A Cooperacéo Juridica Internacional pressupbe cooperagao entre os
Estados, uma vez que estes sdo obrigados, as vezes, a abdicar de
Sua soberania, de sua individualidade em favor da coletividade. Tal
dispositivo baseia-se nos principios da solidariedade e da dignidade da
pessoa humana, além do entendimento da cooperagéo entre povos.”™

Ainda, o professor Marcio Mateus Barbosa Junior afirma:

O mundo globalizado vivencia uma crescente circulagéo de
pessoas, bens e servigcos. Como consequéncia, os Estados
passam a enfrentar situagbes nas quais necessitam de
auxilio para o exercicio da jurisdicdo. A cooperagdo entre
os Estados no ambito juridico faz-se, assim, imprescindivel
e, por isso, constitui area de grande desenvolvimento nos
dias atuais.*

Assim, com o0 aumento do nimero de pessoas, da midia, da internet
e dos bens de consumo, a cooperacao entre Nagdes se faz necessaria e
imprescindivel.

Como panode fundo da cooperagéo juridica internacional, esta presente
a questao do respeito aos direitos humanos e aos direitos fundamentais do
individuo, ponto axial de todo o ordenamento juridico brasileiro, especialmente

depois da proeminéncia que Ihe foi dada pela Constituicdo de 1988.°

3 MACEDO, Elaine Harzheim. Comentérios ao Projeto de Lei n. 8.046/2010. Editora:
ediPUCRS. 2012. Péagina 40.

4 JUNIOR, Marcio Mateus Barbosa. Artigo: O novo Cédigo de Processo Civil e o Auxilio
Direto: Contexto do Direito Brasileiro Contemporaneo. Publicado no site http://www.ambito-
juridico.com.br. Acesso no dia 23/02/2015.

5 ARAUJO, Nadia de. In: Ministério da Justica - Secretaria Nacional de Justiga, DRCI. (Org.).
Manual de Cooperacéo Juridica Internacional e Recuperacdo de Ativos - matéria penal. 4a
ed., 2013, v. 1, pp. 39-50.
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Importante frisar que a Cooperagao Juridica Internacional ndo possui
artigo correspondente no atual Cédigo de Processo Civil. No entanto, devido
sua extrema importancia na atualidade, mereceu capitulo sobre o tema no
PLS 166/2010.

Atualmente, pode-se encontrar mais informagdes sobre o tema no sitio
do Ministério da Justi¢ca® que, por mais que nao esteja positivado no atual
CPC, ja possui alguns casos regulamentados.

A Cooperagao Juridica Internacional, segundo Marcio Mateus Barbosa
Junior” pode ser classificada nas modalidades ativa e passiva, de acordo
com a posigao de cada um dos Estados cooperantes. A cooperagao sera
ativa quando um Estado (requerente) formular a outro (requerido) um
pedido de assisténcia juridica; a cooperagao, por outro lado, sera passiva
quando um Estado (requerido) receber do outro (requerente) um pedido
de cooperagao.

Completa o autor, distinguindo sobre a cooperagéo juridica e
jurisdicional, que segundo seu conceito “esta ocorreria quando um ato
de natureza jurisdicional é reclamado do Estado cooperante, ao passo de
que naquela a cooperagdo demandada nao envolveria necessariamente
a intervengdo do Poder Judiciario, requerendo somente atividade
administrativa”.

Nesta mesma seara, a Emenda Constitucional n°® 45, entre outras
alteragdes, incluiu, no artigo 5°, inciso LXXVIII, o paragrafo 3°, que dispde
0 seguinte: “os ftratados e convencgées internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serédo
equivalentes as emendas constitucionais”.

Ora, é notéria a preocupacdo da propria Constituicido Federal

6 BRASIL. MINISTERIO DA JUSTICA. Brasil e Portugal realizam teste de paternidade por
cooperacgao. Disponivel em: http://portal.mj.gov.br.

7 JUNIOR. Marcio Mateus Barbosa. Artigo: A cooperagdo juridica internacional na
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a. Publicado no
site http://www.ambito-juridico.com.br.
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referente ao tema, mesmo demonstrando certa precaugao com relagéo
ao tema.

O aumento das relagbes internacionais pés Segunda Guerra
Mundial, segundo Eduardo Felipe P. Matias® deve-se principalmente por
dois fatores:

O primeiro relaciona-se com a consciéncia dos Estados
quanto ao fato de que ndo sdo auto-suficientes, de
que o isolamento representa um retrocesso e de que o

crescimento esta vinculado a cooperagéo. O segundo fato é
a coexisténcia de multiplos Estados independentes.

O termo “cooperagédo” pressupde trabalho conjunto, colaboracdo. E
nesse sentido que toda e qualquer forma de colaboragao entre Estados,
para a consecugado de um objetivo comum, que tenha reflexos juridicos,
denomina-se Cooperacgédo Juridica Internacional.®

2.3 MECANISMOS GERAIS DE COOPERAGAO JURIDICA
INTERNACIONAL ADOTADOS PELA BRASIL

Para o Ministério da Justica, os atos gerais de Cooperagéo Juridica
Internacional adotados pelo nosso pais sdo, agdo de homologacado de
sentenca estrangeira, carta rogatoria e auxilio direto.

Importante mencionar, por mais que nao sejam o enfoque do
presente estudo, as diferenciagdes de medidas internacionais no ambito
do Direito Penal, como extradi¢ao e transferéncia de pessoas condenadas
e transferéncias de processos penais.

Em seguida, segue abaixo alguns comentarios, segundo o Ministério

8 MATIAS. Eduardo Felipe. A humanidade e suas fronteiras — do Estado soberano a
sociedade global. Rio de Janeiro: Paz e Terra. Pagina 206.

9 JUNIOR, Marcio Mateus Barbosa. Artigo: O novo Cédigo de Processo Civil e o Auxilio
Direto: Contexto do Direito Brasileiro Contemporaneo. Publicado no site http://www.ambito-
juridico.com.br. Acesso no dia 23/02/2015.

86



Revista da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul - Edigdo 12

da Justica'®, a respeito dos mecanismos gerais da cooperacao:

a) Acao de Homologagédo de Sentenga Estrangeira: Esta,
por sua vez, traz em si um ato jurisdicional ndo sujeita a recurso, que
encerra definitivamente o litigio. Toda e qualquer sentenga estrangeira
em matéria civil pode ser executada no Brasil, salvo em desacordo com
as regras de competéncia internacional exclusiva da autoridade judiciaria
brasileira, previstas no artigo 23 do novo Codigo de Processo Civil.

Procedimento: Trata-se de mecanismos de cooperagao juridica
internacional que ja se inicia no Brasil. Infere-se desse modo que a
agao de homologagéao é sempre um pedido de cooperagédo patrocinado
pelo interessado, sem qualquer participacdo direta das autoridades
administrativas dos Estados envolvidos em sua execugao. A competéncia
para realizar tal homologagéao € do Superior Tribunal de Justi¢a, nos termos
doartigo 105, I,i, da Constituicdo Federal. Inicia-se na agdo de homologacao
de sentenca estrangeira a segunda fase de seu procedimento. Passa-se a
execugao do ato jurisdicional estrangeiro através da Justica Federal, esta
que é competente para realizar tal atividade.

b) Carta Rogatéria: esta carrega em seu bojo atos nao
decisorios e atos decisorios ndo definitivos. Por meio da carta rogatodria,
a autoridade judicial e somente ela, solicita ao Estado requerido, que
execute o ato jurisdicional ja proferido, de modo que nao cabe aquele outro
Estado exercer qualquer cognicdo sobre a questdo processual. E muito
utilizada carta rogatéria para intimagdes, citagdes, oitivas de testemunhas
e realizagao de provas.

Procedimento: A carta rogatéria se concretiza em documento
oficial que tem como objetivo ser um veiculo para pedido de cooperagao.
Esse meio é aproveitado em todas as instancias responsaveis por
sua execugao, sejam nacionais ou estrangeiras. Na pratica, o mesmo
documento assinado pelo juiz rogante € aquele que chegara, apds analise

10 BRASIL. MINISTERIO DA JUSTICA. http://www.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-
internacional. Acesso em 23/03/2015.
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e seguimento pelas diversas autoridades competentes, ao juizo rogado.
A competéncia para proferir exequatur as cartas rogatérias no Brasil é do
Superior Tribunal de Justi¢a, nos termos do artigo 105, |, i, da Constituicao
Federal. Concedido o exequatur, inicia-se na carta rogatéria a segunda
fase do seu procedimento. Passa-se a execugdo do ato jurisdicional
estrangeiro para a Justica Federal.

c) Auxilio Direto: diferencia-se dos outros mecanismos
devido ao fato de que nao ha exercicio de juizo de delibacdo pelo Estado
requerido. Por meio do auxilio direto o Estado abre méo do poder de
dizer o direito sobre determinado objeto de cognicao para transferir as
autoridades de outro Estado esta tarefa. Ndo se pede, portanto, que se
dé cumprimento a uma decisédo sua, mas que profira um ato jurisdicional
referente a uma determinada questéo de mérito que advém de litigio em
curso em seu territério, ou mesmo que obtenha do ato administrativo a
colaborar com o exercicio de cognigédo. Desta forma, ndo ha o exercicio
de jurisdicdo por ambos os Estados, apenas pelas autoridades do Estado
requerido. Podem ser objeto de auxilio direto as citagdes, intimacdes e
notificacdes (artigos 34/41 do novo CPC)."

Procedimento: O julgamento do auxilio direto judicial no Brasil é
entregue aos juizes federais de 1° instancia, nos termos do artigo 109 da
Constituicao Federal, pelo fato de que figuram como parte o Ministério
Publico Federal ou Unido, seja porque a medida busca cumprir tratado do
qual o Brasil faz parte.

Assim, ao processar e julgar as cartas rogatérias, o espaco de
cognicdo do STJ esta limitado ao juizo (concessdo ou denegagao)
de exequatur. Parece ndo haver duvida quanto a leitura de que o juizo
de exequatur restringe o ambito do julgamento das cartas rogatorias,
impondo sistema de contenciosidade limitado, também conhecido como

“juizo de delibacdo”, no qual o interessado ndo pode impugnar o mérito da

" BRASIL. MINISTERIO DA JUSTICA. http://portal.mj.gov.br/main.
asp?View={E1AEA228-4A3C-41B5-973D-C4DF03D90402}&BrowserType=
NN&LanglD=pt-br&params=itemID%3D%7BB07566BF-EED6-4A01-8FE9-
08345CB79EC0%7D%3B&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-
A26F70F4CB26%7D. Acesso em 23/03/2015.
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diligéncia pretendida a luz do Direito brasileiro, salvo quando atingidas a
soberania e a ordem publica. Neste sentido, é unissona a jurisprudéncia
do préprio STJ e, especialmente antes da Emenda Constitucional 45,
também do Supremo Tribunal Federal, exemplificada nas referéncias
seguintes': Questdes de mérito ndo comportam apreciagdo em sede de
carta rogatéria, ficando o exame a cargo da Justi¢a rogante.” (STJ, AgRg
na CR 733/IT, Trecho da ementa. Rel. Ministro CESAR ASFOR ROCHA,
CORTE ESPECIAL, julgado em 19/12/2005, DJ 10/04/2006 p. 106).

O ex-ministro Carlos Velloso, em voto da Carta Rogatoria de n°
9136, muito bem elucidou o seguinte:

O que pretende a agravante é que o Supremo Tribunal

Federal aprecie o mérito da questao posta no Juizo rogante,

0 que néo é possivel. As razdes aqui expendidas devem ser

apresentadas no Juizo rogante. Aqui, € pedida, apenas, a
citagéo da ora agravante.

O juizo de exequatur que a Constituicdo atribui ao STJ impde,
portanto, simples delibagdo da carta rogatoéria estrangeira, restringindo
o direito de o interessado impugnar, na jurisdicdo brasileira, o mérito
da diligéncia rogada. Privilegia-se, no modelo de delibagéo, o principio
da confianga na jurisdicdo rogante. O juizo de exequatur, no modelo
de delibagao, reduz o contraditério e amplia a cooperagéo juridica
internacional.

O papel do juizo de delibagdo ndo é analisar mérito, pertinéncia do
pedido de acesso da autoridade estrangeira as informagdes pretendidas,
salvo para a restrita verificagdo de violagao a ordem publica e a soberania.
Portanto, em se tratando, por exemplo, de produgéo de prova documental
protegida por sigilo, ndo é o juizo de exequatur (STJ) que promove a revisao
judicial exigida pela Constituicao, mas sim a autoridade judicial estrangeira.
O juizo de delibagao visitara o mérito do pedido de compartiihamento de

provas tdo somente para, estando presentes os requisitos formais e nao

12 MADRUGA, Antenor. A diferenca entre auxilio direito e carta rogatéria. Publicado no site
Consultor Juridico, em 13 de julho de 2011. Acesso em 23/03/2015. http://www.conjur.com.
br/2011-jul-13/auxilio-direto-carta-rogatoria-diferenca-nao-rotulo.

13 STF, CR 9136 AgR-AgR, Trecho do voto do Min. Rel. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno,
julgado em 16/11/2000, DJ 15-12-2000 PP-00065 EMENT VOL-02016-01 PP-00165
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havendo violagédo a ordem publica e a soberania, autorizar a execugao da
ordem judicial estrangeira. E a ordem judicial estrangeira, delibada pelo
STJ, que afasta o sigilo legal.™

Ademais, disserta o professor Humberto Dalla'® que sao requisitos
do auxilio direto:

a) a base legal, por meio da qual se efetua a solicitagdo-acordo ou
garantia de reciprocidade;

b) indicagédo da autoridade requerente;
c) indicacao das autoridades centrais requerente e requerida;

d) sumario contendo nimero e sintese do procedimento ou processo
no pais requerente os quais servem de base ao pedido da cooperacgéo;

e) qualificagao completa e precisa das pessoas as quais o pedido se
refere (nome, sobrenome, nacionalidade, lugar de nascimento, endereco,
data de nascimento, e sempre que possivel, nome da genitora, profissao
e numero do passaporte);

f) narrativa clara, objetiva, concisa e completa, no préprio texto do
pedido de cooperacéo juridica internacional, da base factual que lhe deu
origem.

Assim, apos explicagbes referentes a matéria, os pedidos de
cooperacgao juridica internacional estao dispostos no artigo 27 do novo
CPC:

Artigo 27. Os pedidos de cooperagao juridica internacional
serdo executados por meio de: | — carta rogatéria; Il — agéo
de homologagéo estrangeira; e Il — auxilio direto. Paragrafo
Unico: Quando a cooperagéo ndo decorrer de cumprimento

14 MADRUGA, Antenor. A diferenca entre auxilio direito e carta rogatéria. Publicado no site
Consultor Juridico, em 13 de julho de 2011. Acesso em 23/03/2015. http://www.conjur.com.
br/2011-jul-13/auxilio-direto-carta-rogatoria-diferenca-nao-rotulo.

15 Blog do professor Humberto Dalla. Comentéarios 016 ao novo CPC. Disponivel em http://
humbertodalla.blogspot.com.Acesso em 23/03/2015.
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de decisdo de autoridade estrangeira e puder ser
integralmente submetida a autoridade judiciaria brasileira, o
pedido seguira o procedimento de auxilio direto.

Ainda, é importante ressaltar um pouco do cenario da cooperagao
juridica internacional em nosso pais.

No Brasil, a legislacdo interna que regulamenta este tema é
fragmentada. Nao ha lei especifica cuidando de toda a matéria, que esta
presente, de forga desconexa, em alguns diplomas legais. Desta mesma
forma, existem acordos multilaterais e bilaterais entre o Brasil e alguns
estados sobre o referido tema.®

O Novo Cdédigo de Processo Civil, especificamente com relagcao
a esta matéria, foi uma revolugao na legislagédo brasileira, pois, a partir
da sua entrada em vigor em 2016, teremos uma regulamentacdo mais
unificada da matéria.

O Novo CPC explicita que a cooperacgao juridica internacional “sera
regida por tratado do qual a Republica Federativa do Brasil seja parte”
(artigo 25 do Novo CPC), e acrescenta que, em seu paragrafo Unico, na
sua auséncia, podera realizar-se com base em reciprocidade, manifestada
na via diplomatica. Porquanto a meng¢do aos tratados internacionais
como fonte primaria da cooperacgao juridica internacional seja positiva, a
referéncia a reciprocidade ndo é animadora, tendo em vista que o Brasil
jamais fez essa exigéncia para cumprir pedidos de cooperagéo.

Desta forma, a alternativa possibilitada pelo Novo Cdédigo de
Processo Civil deve, ainda, ser explorada pelo Governo Brasileiro.

A cooperagéo juridica internacional, de forma tradicional, se
perfectibiliza através de cartas rogatorias e do reconhecimento e execugao
de sentencgas estrangeiras, institutos consagrados no direito processual
civil brasileiro e de outros paises. Na area penal, o instituto da extradicao

16 Para a lista dos acordos internacionais bilaterais, tanto na area civel, quanto penal, ja
ratificados pelo Brasil, confira-se o sitio do Ministério da Justica, em www.mj.gov.br/drci.
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é outro exemplo classico de cooperacao entre Estados."

Um acréscimo importante do Novo CPC é a regulamentagao
dos procedimentos da cooperagdo ativa, antes existente apenas em
regulamentagbes de cunho administrativo. O Projeto esclarece ainda
caber ao Brasil a tradugéo dos documentos para a lingua oficial do Estado
Requerido."™ Com relagédo aos pedidos passivos, o Projeto de Novo CPC
prevé que serdo considerados auténticos os documentos que tramitam
pelas autoridades centrais ou pela via diplomatica, dispensando-se
legalizagbes e autenticagdes.” Esses procedimentos de legalizagdo de
documentos no exterior sempre representaram grande burocracia e custo
para as partes. A sua dispensa na tramitagao entre autoridades centrais &
muito positiva.

No que diz respeito as questdes formais, o STJ, na esteira do
que decidia o STF, é bastante cuidadoso com a verificagdo de todos os
elementos necessarios para a concessao do exequatur, sendo corriqueiro
cartas rogatorias serem indeferidas, sem prejuizo de nova remessa, por
falta de documentos ou elementos formais.?°

Importante ressaltar que, nos ultimos anos, o aumento de pedidos
tanto da area civel quanto penal é expressivo. Apenas a titulo informativo,
enquanto o STF analisou cerca de dez mil cartas rogatérias e sete mil
sentengas estrangeiras entre a década de trinta do século vinte e final de
2004, o STJ, que comegou a receber esses pedidos no inicio de 2005, ja

analisou maior numero do que o STF em menos de dez anos.

17 JUSTICA, Ministério. Manual de Cooperagdo Juridica Internacional e Recuperagdo de
Ativos. 32 Edigao. Brasilia. 2014. Pagina 34.

18 Art. 38: “O pedido de cooperagdo oriundo de autoridade brasileira competente e os
documentos anexos que o instruem serao encaminhados a autoridade central, acompanhados
de tradugéo para a lingua oficial do Estado requerido.”

19 Art. 41: “Considera-se auténtico o documento que instruir pedido de cooperagéo juridica
internacional, inclusive traducdo para a lingua portuguesa, quando encaminhado ao
Estado brasileiro por meio de autoridade central ou por via diplomatica, dispensando-se a
juramentagdo, autenticacdo ou qualquer procedimento de legalizagdo. Paragrafo unico. O
disposto no caput ndo impede, quando necessaria, a aplicagao pelo Estado brasileiro do
principio da reciprocidade de tratamento.”

20 Os requisitos devem estar conforme o art. 202, do Cdédigo de Processo Civil: “Art. 202.
Sao requisitos essenciais da carta de ordem, da carta precatéria e da carta rogatoria: | — a
indicagao dos juizes de origem e de cumprimento do ato; Il — o inteiro teor da peticdo, do
despacho judicial e do instrumento do mandato conferido ao advogado; Il —a mengéo do ato
processual, que lhe constitui objeto; IV — o encerramento com a assinatura do juiz”.
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Portanto, tal aumento exponencial dos pedidos, tanto de cartas
rogatérias como de sentengas estrangeiras, denota o incremento da
importancia da matéria, tendo o STJ dinamizado o cumprimento desses
atos, que hoje tramitam de forma célere, sempre que ndo forem impugnados.

2.4 INFORMAGCAO REFERENTE AO DIREITO ESTRANGEIRO E
PEDIDO DE INFORMAGAO

Fundamental mencionar, ainda, a possibilidade de cooperagao para
a informacao sobre o direito nacional vigente em um determinado Estado
para uso judicial em outro Estado, que pode ser feita através de um
pedido judicial ou meramente administrativo. Por exemplo, no Mercosul,
o Protocolo de Las Lenas prevé que esta informagao pode ser enviada
diretamente pela Autoridade Central designada.

Ha ainda pedidos de cooperagdo passiva administrativa. Tais
pedidos nédo necessitam de realizagdo de um ato jurisdicional e podem
ser cumpridos diretamente pelos 6rgaos competentes. Nao ha uma norma
especifica sobre essa matéria, mas a Resolucdo n. 9 do STJ a ela dispbs
no seu artigo 7°. Paragrafo unico, ao estabelecer que:

Os pedidos de cooperagao juridica internacional que tiverem
por objeto atos que n&o ensejem juizo de delibagédo pelo
Superior Tribunal de Justi¢a, ainda que denominados como
carta rogatoria, serdo encaminhados ou devolvidos ao

Ministério da Justica para as providéncias necessarias ao
cumprimento do auxilio direto.

O Novo CPC reproduz essa diretriz.2! Ou seja, é nitida a preocupacéo
das autoridades brasileiras em tornar este procedimento o mais célere
possivel, sem deixar de lado as formalidades exigidas.

Desta forma, o Brasil ja vislumbrou a extrema necessidade de uma

21 Art. 32: “No caso de auxilio direto para a pratica de atos que, segundo a lei brasileira,
ndo necessitem de prestagédo jurisdicional, a autoridade central adotara as providéncias
necessarias para seu cumprimento.”
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regulamentacao especifica sobre cooperacao juridica internacional.??

Importante frisar, ainda, os efeitos positivos da participagado cada
vez maior do Governo Brasileiro em féruns internacionais, além de
negociagodes bilaterais atualmente em andamento com o intuito de justificar
a importancia que o Brasil possui no cenario internacional.

O Brasilde hoje, intensamente envolvido na politicainternacional, nao
pode deixar de atuar intensamente na cooperacgao juridica internacional.
Interessa-lhe n&o sé o cumprimento dos pedidos provenientes do exterior,
mas também o pronto atendimento aos pedidos formulados. E preciso
participar dos foros internacionais e celebrar um maior numero de tratados
e convengdes bilaterais.?

Outro aspecto menos enaltecido pela doutrina vigente, mas néo
menos importante, € a aplicagédo desta nova situagao do Brasil no cenario
mundial.

E imprescindivel que a necessidade de conscientizacdo dos
operadores juridicos nacionais da correta aplicagéo desses instrumentos,
no dia-a-dia dos tribunais.?* A acdo dos atores envolvidos na cooperacao
juridica internacional ndo pode ser marcada por uma atitude meramente

mecanica de aplicagcéo da lei. Envolve a compreenséo de que o respeito

22 Conforme relata o Ministro Gilson Dipp, “A Cooperagado Internacional, tanto no ambito
civel quanto no penal, tornou-se necessidade crucial. A investigagdo, a persecugédo, o
processamento e o julgamento dos grupos criminosos organizados, por exemplo, séo
complexos e dificeis. Facilitar o intercAmbio de informagdes entre autoridades de execugao
da lei e desenvolver efetiva Cooperacao Internacional é essencial para o sucesso desse
desiderato.” In ARAUJO, Nadia de,Cooperacgéo Juridica Internacional no Superior Tribunal
de Justica - Comentarios a Res. n. 9/2005, Rio de Janeiro, Renovar, 2010, 160 p.

23 JUSTICA, Ministério. Manual de Cooperagédo Juridica Internacional e Recuperagdo de
Ativos. 32 Edi¢do. Brasilia. 2014. Pagina 44.

24 MADRUGA FILHO, Antenor P., “O Brasil e a jurisprudéncia do STF na Idade Média da
Cooperagao Juridica Internacional”, in MACHADO, Maira Rocha; REFINETTI, Domingos
Fernando. (Org.). LAVAGEM DE DINHEIRO E RECUPERACAO DE ATIVOS: Brasil, Nigéria,
Reino Unido e Suicga. 1 ed. Sao Paulo: QuartierLatin, 2006, p, 77-104. Veja-se o trecho:
“Mas nao basta celebrar bons acordos e editar novas leis. E fundamental desenvolver
entre nossos juizes e operadores do Direito uma cultura de cooperagéo internacional. Nao
podemos mais formar geragdes de juristas ensimesmados no direito interno, desatentos
aos aspectos internacionais da problematica juridica.” E ainda: “complementaridade entre
jurisdicoes, tendo como pressuposto essencial constatacdo de que a caracteristica global
das sociedades atuais, ainda juridicamente vinculadas a Estados soberanos, produz fatos
e ameacas sociais transjurisdicionais suficientes para comprometer a eficacia do poder
jurisdicional e a prépria justificacdo do Estado como a organizagéo suprema e independente
de pacificagéo social’.
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aos atos provenientes do exterior, seja através de cartas rogatorias,
sentencas estrangeiras, ou pedidos de auxilio direto, precisa levar em
conta uma perspectiva de tolerancia e compreensdo com os demais
sistemas juridicos, a mesma que se espera daqueles que, nos outros
paises, forem cumprir os pedidos do Brasil.

2.5 HOMOLOGAGAO E EXECUGCAO DE SENTENGAS ARBITRAIS
ESTRANGEIRAS

O abarrotamento de ag¢des judiciais no pais, a falta de juizes para
atender o crescimento da demanda jurisdicional, a imprevisibilidade das
decisdes e a morosidade dos processos judiciais sdo algumas das razdes
que fazem com que grandes empresas busquem a arbitragem como meio
de solugao para os seus conflitos.

Quanto maior o grau de desenvolvimento do pais, maior a busca
por meios alternativos para solugdo de conflitos. Busca esta motivada
especialmente pela disposi¢cdo cultural e econdbmica das pessoas e
organizagdes privadas de alguns paises.

O processo judicial, apesar de util e essencial, além de estar
investido sob a tutela estatal com juizes qualificados em julgar, vem sendo
visto como um “fardo” para as necessidades econémicas e estruturas de
um mundo essencialmente capitalista.

A constante evolucdo das relacdes negociais e comerciais que
se transformam continuamente advém como um reflexo da globalizagcao
das transagdes econdmicas e financeiras entre empresas multinacionais
sediadas ao longo dos paises do mundo.

A rapidez com que acordos e contratos séo firmados, mercadorias
circulam incessantemente e como as riquezas sao transferidas de um pais
para outro, exige que eventuais conflitos sejam decididos em tempo habil
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e pelos melhores profissionais do mercado.

A arbitragem tem como proposta ser um mecanismo que viabilize
solucionar estes impasses, proporcionando um tratamento de exceléncia
em um tempo relativamente curto.

Este instituto esta diretamente relacionado ao direito que rege o
comeércio internacional e o direito internacional publico e privado.

Feitos estes esclarecimentos, inicia-se o estudo do cumprimento
das sentencas arbitrais internacionais em territério brasileiro.

O cumprimento de sentenca arbitral estrangeira geralmente é feito
por iniciativa do credor, de forma voluntaria, visto que por essas decisdes
terem carater privativo se compdem de um grande 6nus pecuniario para a
parte que descumprir a as obrigagdes firmadas em sentenga. No entanto,
por mais que tal ato enseje grande carga pecuniaria, existem situagdes
em que a sentenca deixa de ser cumprida de imediato.

Neste caso, a parte credora deve pleitear homologacéao de sentenga
arbitral para que seja reconhecida junto ao 6rgao judiciario competente
do pais destinatario da execucédo da obrigac&o. A ratificacdo e analise
da sentenca arbitral, apds cumpridos seus requisitos essenciais, torna-se
existente e valida no territério nacional do pais destinatario. Assim, a parte
exequente ja pode exigir e produzir seus efeitos coercitivos.

Apbés a promulgagdo da Emenda Constitucional n°® 45, a
competéncia para homologagéo de sentencas estrangeiras transferiu-se
do Supremo Tribunal Federal para o Superior Tribunal de Justica, bem
como a concessao do exequatur as cartas rogatorias estrangeiras.

Anterior a Lei de Arbitragem, o sistema vigente de conhecimento
de sentencas arbitrais estrangeiras era o de dupla homologacdo. Desta
forma, a sentenga deveria ser sancionada pelo 6rgédo competente do seu
pais de origem, para depois ser homologada pelo pais destinatario.
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Acertadamente, o legislador acabou com esta necessidade,
exigindo, apenas, a homologacéao pelo Superior Tribunal de Justica.

Assim, dispde o artigo 34 da Lei 9307/96:

“A sentenga arbitral estrangeira sera reconhecida ou
executada no Brasil de conformidade com os tratados
internacionais com eficacia no ordenamento interno e, na sua
auséncia, estritamente de acordo com os termos desta Lei.
Paragrafo Unico. Considera-se sentenca arbitral estrangeira
a que tenha sido proferida fora do territério nacional”.

2.6 DA ORDEM PUBLICA

Atualmente, cada vez mais se torna complexa a missao de decifrar
os reais padroes do conceito de ordem publica.

Segundo o professor Jacob Dolinger, o conceito de ordem publica
é de natureza filoséfica, moral, relativa, alteravel e, portanto, indefinivel.?®

A instabilidade do que possa ofender a ordem publica obriga o
aplicador da lei a atentar para o estado da situagao a época em que vai
julgar a questdo, sem considerar a mentalidade prevalente a época da
ocorréncia do fato ou ato juridico. Assim, s6 se negara aplicagdo de uma
lei estrangeira se esta for ofensiva a ordem publica do foro a época em que
se vai decidir a questado, sem indagar qual teria sido a reagcdo da ordem
publica do foro a época em que se deu o ato juridico ou a ocorréncia sub
judice.?

Pode-se dizer que o principio de ordem publica representa
diretamente a moral basica de uma nacgéo e que protege as necessidades
econOmicas do Estado. Assim, aquilo que for considerado chocante a
esta sociedade sera rejeitado de plano pela doutrina e repelido pelos

25 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado. 11? edigdo. Editora Forense. Rio de
Janeiro. 2014. Pagina n. 416.
26 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado. 112 edigdo. Editora Forense. Rio de
Janeiro. 2014. Pagina n. 416.
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Tribunais.?”

Segundo a Professora Nadia de Araujo, o conceito de ordem publica
seria como “uma valvula de escape, por regras de Direito Internacional
Privado, quando é preciso impedir a aplicagdo da norma estrangeira
competente, sendo de carater indeterminado e mutante. A jurisprudéncia
do STJtem analisado cuidadosamente estes aspectos e construiu, ao longo
dos ultimos anos, um conceito de ordem publica bastante consistente,
sem abandonar aquilo que ja fora decidido pelo STF."?®

Assim, qualquer decisdo ou ato que for contra a moral e os bons
costumes serao taxativamente considerados como infracbes a ordem
publica.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

Por fim, o presente artigo tem como intuito estudar as mudancas
significativas da maneira como a sociedade moderna se relaciona e convive,
bem como o posicionamento do Poder Judiciario brasileiro com relagéo as
mudancas e aplicagdes do Direito Internacional Privado, especialmente na
Cooperacéo Juridica Internacional, aplicadas especialmente pela doutrina
e pela criagdo de novos dispositivos no Novo Cédigo de Processo Civil.

Ainda, demonstrar as “ferramentas” juridicas existentes e adotadas
pelo Brasil com intuito de viabilizar a Cooperagéo Juridica Internacional,
bem como possibilitar uma efetividade processual maior e eficaz.

Portanto, analisar o Direito Internacional Privado nada mais é do
que analisar as relagdes pessoais e empresarias, tendo em vista que,
atualmente, cada vez mais se busca interagdo com outros paises e

27 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado. 112 edigdo. Editora Forense. Rio de
Janeiro. 2014. Pagina n. 416.

28 ARAUJO, Nadia de. In: Ministério da Justica - Secretaria Nacional de Justica, DRCI. (Org.).
Manual de Cooperacao Juridica Internacional e Recuperagéo de Ativos - matéria penal. 4a
ed., 2013, v. 1, pp. 39-50.
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continentes.
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RESUMO: O presente ensaio tem por objeto analisar o artigo 1.240-A do
Cadigo Civil — usucapido familiar. Tal artigo, incluido pela Lei n® 12.424, de
16 de junho de 2011, trouxe ao Cadigo Civil nova modalidade de usucapiao,
denominada como usucapido familiar. Este instituto ainda pende de
pacificacdo sobre alguns dos seus requisitos, estando, processualmente,
pouco utilizado. Desbravar as suas especificidades e esclarecer seus
principais pontos dubios sdo uns dos elementos que encorajaram a
elaboracao do presente trabalho de pesquisa, como forma de resguardar
os direitos dos assistidos, diretriz essa precipua da Defensoria Publica do
Estado do Rio Grande do Sul.

PALAVRAS-CHAVE: Defensoria Publica — Nucleo de Defesa Agraria
e Moradia — Usucapido — Usucapiao Familiar — Posse Direta — Posse
Exclusiva — Imével Urbano — Ex-cénjuge ou Ex-companheiro — Abandono
do Lar — Dominio Integral

1 Defensora Publica. Dirigente do Nucleo de Defesa Agraria e Moradia da Defensoria Publica
do Estado do Rio Grande do Sul. Coordenadora da Comissé@o Especial de Direito Social
a Moradia e Questdes Fundiarias do Colégio Nacional de Defensores Publicos-Gerais -
CONDEGE.

2 Defensores Publicos. Membros do Nucleo de Defesa Agraria e Moradia da Defensoria
Publica do Estado do Rio Grande do Sul.

3 Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul — PUCRS.
Cursou o Curso Regular da Escola Superior da Magistratura do Estado do Rio Grande do
Sul - AJURIS. Analista Processual da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul.
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SUMARIO: 1. Introdugao. 2. Artigo 1.240-A do Cédigo Civil. 3. Concluséo.
4. Referéncias

1 INTRODUGAO

O instituto da usucapido é muito discutido e utilizado pelos
processualistas brasileiros. InUmeras sao as doutrinas escritas sobre o
tema, como forma de explorar seu vasto campo dogmatico e pratico.

Dentre as diversas espécies de usucapiao (Usucapiao Extraordinario
- artigo 1.238 do CC; Usucapiao Ordinario: art. 1.242 do CC; Usucapiao
Especial: Urbano (Residencial Individual ou Constitucional Urbana
Individual) - artigos 183 da CF e 1.240 do CC; Usucapiao Especial — Rural
(também conhecida por Constitucional Rural ou Pro Labore): artigos 191
da CF e 1.239 do CC; Usucapiao Coletivo: artigo 10 da Lei n°® 10.257/2001
- Estatuto da Cidade), em 2011, a Lei n® 12.424, com redacéo ao artigo
- 1.240-A do Codigo Civil, incluiu uma nova modalidade de usucapiéo,
denominada usucapiao familiar.

De la para ca muitas duvidas surgiram sobre este tema
e muitos debates foram travados. Porém, poucos escreveram
substancialmente sobre a matéria e, em razdo do desconhecimento
sobre sua aplicabilidade processual, a acao de usucapiao familiar ndo
é frequentemente utilizada.

Em razdo disso, o Nucleo de Defesa Agraria e Moradia, ao
analisar a importancia do instituto e, ao mesmo tempo, a dificuldade
encontrada pelos operadores do direito na sua aplicacédo, desenvolveu
trabalho de pesquisa sobre esta tematica, abordando cada parte do
artigo 1.240-A do Cdédigo Civil.

O objeto do presente artigo é explicitar o instituto, bem como
apresentar os contrapontos existentes quanto a cada um dos seus
requisitos. A pesquisa feita baseia-se na doutrina, na jurisprudéncia
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dos tribunais do nosso pais, bem como em outros artigos juridicos
publicados.

O que se quer aqui ndo é apontar o certo ou o errado, mas sim
fazer uma breve explicagao sobre os requisitos da usucapiao familiar, bem
como apresentar os diversos entendimentos sobre eles.

2 ARTIGO 1.240-A DO CODIGO CIVIL BRASILEIRO

A Lei n® 12.424, de 16 de junho de 2011, incluiu no Caédigo Civil
Brasileiro o artigo 1.240-A, criando uma nova modalidade de usucapiao,
a qual esta sendo denominada pela doutrina e jurisprudéncia como
usucapido familiar, pro moradia, especialissimo, usucapido conjugal,
usucapido pro-familia, usucapido por abandono de lar, e que possui a
seguinte redacéo:

Art. 1.240-A. Aquele que exercer, por 2 (dois) anos
ininterruptamente e sem oposicdo, posse direta, com
exclusividade, sobre imoével urbano de até 250m? (duzentos
e cinquenta metros quadrados) cuja propriedade divida
com ex-cOnjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar,
utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, adquirir-

Ihe-a o dominio integral, desde que nao seja proprietario de
outro imével urbano ou rural.

§ 12 0O direito previsto no caput n&o sera reconhecido ao
mesmo possuidor mais de uma vez.*

Citado artigo de lei foi elaborado pelo legislador, com o fito de
regulamentar o Programa Minha Casa Minha Vida — Lei n° 11.977/09 s¢

4 BRASIL. CODIGO CIVIL BRASILEIRO. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel
em:; <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 07/05/2015.

5 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil. 45. ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2013. pag. 160.

6 “(...) No ambito do Programa Minha Casa, Minha Vida, a L 12.424/2011 introduziu uma
submodalidade de usucapido especial urbana, que exige, além dos requisitos da especial
urbana ja tratados, que haja condominio entre o prescribente e seu conjuge ou companheiro
que tenha abandonado o lar.(...)". In: PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das Coisas.
3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. pag. 335.
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78 em respeito ao direito fundamental da dignidade da pessoa humana
e o direito social a moradia, elencados nos artigos 1°, lll, e 6°, caput, da
Constituicdo Federal de 1988°.

Corroborando esse entendimento, Francisco Eduardo Loureiro
sustenta que o objetivo primordial da incluséo do art. 1.240-A no Cadigo
Civil é para fins de regularizacéo fundiaria'. Sendo vejamos:

A segunda — e mais forte — razdo para ndo reconhecer a
inconstitucionalidade da usucapido familiar € que a sua
fungdo, o objetivo a ser alcangado, a razdo de ser da
norma, ndo € propriamente o de sancionar o ex-conjuge ou
ex-companheiro culpados, mas sim o de proporcionar, em
determinadas situagbes, a regularizacdo da propriedade
fundiaria em nome daquele que permaneceu na posse do
imovel, e ndo conseguiria fazé-lo pela forma derivada de
uma partilha. Garante-se o direito a moradia, de estatura
também constitucional (art. 6° da CF), pela via originaria da
usucapiao.

(..

Seu campo tipico de incidéncia sera a situagdo para a
qual foi pensada a figura, qual seja, o da regularizagado
fundiaria de imdveis populares e que, durante o periodo
de financiamento, um dos cdnjuges ou companheiros
desaparece sem deixar paradeiro conhecido.

Segundo a doutrina de Arnaldo Rizzardo", sdo requisitos da

usucapido familiar - artigo 1.240-A do Cddigo Civil:

7 “(...) Trata-se, como mencionado, de nova modalidade de usucapido especial urbana,
instituida em favor de pessoas de baixa renda, que ndo tém imodvel proprio, seja urbano
ou rural.(...)". In: PEREIRA, Caio Méario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 21.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2012. pag. 273.

8 “Ao disciplinar a regularizagéo fundiaria de assentamentos localizados em areas urbanas
e modificar dispositivos da Lei 11.977/09, que instituiu o Programa do Governo Federal,
Minha Casa, Minha Vida, promulgou-se, no dia 16 de junho de 2011, a Lei n® 12.424/2011,
a qual se acrescentou o artigo 1.240-A no Cédigo Civil, criando-se uma nova modalidade
de usucapido, que vem sendo chamada por alguns juristas de usucapido familiar.” In:
CASTRO, Holivia Uxislaine Pereira e; MORAES, Taisa Barreto de. CONTROVERSIAS
SOBRE A CONSTITUCIONALIDADE DA NOVA LEI DE USUCAPIAO FAMILIAR POR
ABANDONO DO LAR. Disponivel em: <http://revistas.es.estacio.br/index.php/juresvitoria/
article/view/336/320>. Acesso em: 13/05/2015.

9 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados

e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos: (...) lll - a dignidade da pessoa humana;

Art. 6° Sao direitos sociais a educacéo, a saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituigao.

10 | OUREIRO, Francisco Eduardo. Cédigo Civil Comentado. 7.ed. Sdo Paulo: Editora
Manole, 2013. pags. 1223-1224.

11 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Coisas. 6.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. pag. 316.
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a) duragédo da posse pelo prazo de dois anos, sem a
presencga do outro cdnjuge ou companheiro;

b) posse direta, ininterrupta, sem oposigdo, com
exclusividade;

c) superficie da area da posse de até 250m?;
d) imével urbano;

e) propriedade ou posse em nome dos cdnjuges ou
companheiros;

f) utilizacdo do imével como moradia do conjuge ou
companheiro, com ou sem membros da familia;

g) inexisténcia de propriedade ou posse de outro imovel
urbano ou rural.

Quando da entrada da lei em vigor, os primeiros questionamentos
feitos diziam respeito ao inicio do lapso temporal e a vara competente
para o ajuizamento, processamento e julgamento da usucapiao
familiar.

Assim, na medida em que as agbdes foram sendo ajuizadas
e levadas ao segundo grau de jurisdicdo, os tribunais deram inicio a
prolagdo de precedentes, sendo que a primeira decisao proferida pelo
Tribunal de Justica Gaucho, em julgamento ao Recurso de Apelagao
Civel n° 70050616598, da Oitava Camara Civel, entendeu por coerente
afastar a aplicagédo do novo dispositivo legal ao caso concreto, sob o
argumento de que o termo inicial para a contagem do prazo de dois anos
de posse direta e ininterrupta é a entrada em vigor da referida lei (junho
de 2011)"2. Esse entendimento restou pacificado, considerando a regra
ditada pelo principio da irretroatividade da lei no tempo, de acordo com o
artigo 6° da Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB)'3,

12 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Apelagao Civel n°

70050616598. Disponivel em: <http:/www.tjrs.jus.br/>. Acesso em: 07/05/2015

13 “Para a propositura da agéo de usucapido familiar contra o ex-cénjuge ou excompanheiro
que abandonou o lar, verifica-se que o lapso temporal de dois anos, s6 comegou a contar,
para os interessados, a partir da vigéncia da Lei 12.424, de 16 de junho de 2011. Isso
ocorre pelo Principio da Irretroatividade da Lei, previsto no artigo 6° da Lei de Introducéo as
Normas do Direito Brasileiro (LINDB).” In: CASTRO Holivia Uxislaine Pereira e; MORAES,
Taisa Barreto de. CONTROVERSIAS SOBRE A CONSTITUCIONALIDADE DA NOVA LEI
DE USUCAPIAO FAMILIAR POR ABANDONO DO LAR. Disponivel em: <http://revistas.

es.estacio.br/index.php/juresvitoria/article/view/336/320>. Acesso em: 13/05/2015.
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bem como a fim de ndo comprometer a seguranca juridica’.

Também sobre o caso, colaciona-se Enunciado n° 498,
aprovado naV Jornada de Direito Civil do Centro de Estudos Judiciarios
do Superior Tribunal de Justica's:

Enunciado n° 498 — A fluéncia do prazo de 2 (dois) anos
previsto pelo art. 1.240-A para a nova modalidade de

usucapiao nele contemplada tem inicio com a entrada em
vigor da Lei n. 12.424/2011.

Ainda, a jurisprudéncia desempenhou o papel de apontar outra
problematica, a qual indagava se o prazo de dois anos contava da
data da separacao/divércio do casal ou separagado de fato. Para
tanto, pacificou-se na jurisprudéncia que a contagem do prazo dar-se-
ia imediatamente ao inicio da separacao de fato do casal® "7,

Nao é outro o entendimento do Desembargador Francisco

14 “Desta forma entendem os doutrinadores que nédo ha aplicagdo retroativa da usucapido
familiar a casos pretéritos, pois comprometeria a estabilidade das relagbes juridicas
e, consequentemente, ofenderia o principio da seguranca juridica, na_medida em que
surpreenderia os conjuges e companheiros que estivessem fora da residéncia por mais de
dois anos, porém cientes de que seus interesses patrimoniais estariam sendo preservados.”
In: CASTRO Holivia Uxislaine Pereira e; MORAES, Taisa Barreto de. CONTROVERSIAS
SOBRE A CONSTITUCIONALIDADE DA NOVA LEI DE USUCAPIAO FAMILIAR POR
ABANDONO DO LAR. Disponivel em: <http://revistas.es.estacio.br/index.php/juresvitoria/
article/view/336/320>. Acesso em: 13/05/2015.

15 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Jornadas de Direito Civil I, Ill, IV e V. Enunciados
Aprovados em 2012. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/ index.php/
jornadal/article/viewFile/2644/2836>. Acesso em: 07/05/2015

16 “(_..) A terceira reflexao diz respeito ao termo ex-conjuge ou ex-companheiro. A particula
“ex” significa que a unido estavel ou o casamento acabaram de fato ou de direito. A extincdo
de direito significa que houve sentenca ou escritura publica reconhecendo o fim da unido
estavel (agao declaratéria de extingdo da unido estavel), ou sentenga ou escritura publica
de divorcio ou separagéo de direito, bem como liminar em medida cautelar de separagéo de
corpos. A extingao de fato significa fim da comunh&o de vidas entre cdnjuges e companheiros
que nao se valeram de meios judiciais ou extrajudiciais para reconhecer que a conjugalidade.
E a simples saida do lar conjugal.

A separagéo de fato, portanto, permite o inicio da contagem do prazo da usucapido familiar,
desde que caracterizado o abandono. A separagao de fato tem sido admltlda como motivo
para que se reconhega o fim da sociedade conjugal e do regime de bens.” In: SIMAO, José
Fernando. Usucapidao Familiar: problema ou solugado?. Disponivel em: <http: www.
professorsimao.com.br/artigos_simao_cf0711.html>. Acesso em: 07/05/2015

17 “(...) Esta modalidade de usucapido entrou em vigor com o intuito de fazer com que o
cbnjuge tenha o direito integralizado no imoével conquistado pelo casal. Caso um dos
cbnjuges evada da residéncia sem qualquer motivo pelo periodo de dois anos, faz com que o
outro cdnjuge tenha o direito integral sobre o imével. Relevante mencionar que a separacdo
de fato caracteriza o abandono do lar e o inicio da contagem do prazo legal de dois anos(...)".
In: SANTOLINI, Ricardo Benevenuti. Usucapido Familiar: Comentarios a Lei 12424/11 e a
alteragdo no Codigo Civil Brasileiro. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.
br/artigo,usucapiao-familiar-comentarios-a-lei-1242411-e-a-alteracao-no-codigo-civil-
brasileiro,41836.html>. Acesso em: 07/05/2015.
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Eduardo Loureiro, in verbis'®:

A primeira duvida diz respeito ao alcance do termo
ex-cOnjuge. O termo inicial do prazo da usucapido é a
separacgdo de fato do casal ou o divorcio? Embora o art.
197 do CC diga néo ocorrer prescricdo (nem extintiva
nem aquisitiva, segundo o art. 1.244 do CC) entre os
cbnjuges na constancia da sociedade conjugal, a regra
deve ser interpretada com temperamento. A razdo de
ser da causa suspensiva € a preservagado da harmonia
familiar, abalada na hipoétese do exercicio de pretensdes
durante o casamento. O valor que a norma protege,
porém, nao mais persiste apds a separagao de fato do
casal. A jurisprudéncia confere, de modo cada vez mais
decidido, maiores efeitos a separagdo de fato, inclusive
de natureza patrimonial, como a ndo comunicacao dos
bens posteriores ao fim da convivéncia. Se o separado
de fato pode até mesmo constituir nova unido estavel,
nao se vé razao para a persisténcia da causa suspensiva
da prescricdo em face do coénjuge com quem ndo mais
convive. O casamento se mantém como mera estrutura
formal, despida de conteudo. Por isso, a proposta é a
de que o prazo bienal da usucapido familiar tenha termo
inicial na data da separagdo de fato, e ndo data do
divorcio do casal. (grifei)'®

Para o cumprimento do requisito tempo, basta que o ex-
cénjuge/ex-companheiro permanega no imoével pelo periodo minimo
de dois anos, contados, num primeiro momento, da entrada em vigor
da Lei n® 12.424, de 16 de junho de 20112, conjugado com a data da
separacao de fato do casal?'.

Importante destacar que o prazo de dois anos para atingimento
da prescrigao aquisitiva diverge completamente dos prazos previstos

18 | OUREIRO, Francisco Eduardo. Cédigo Civil Comentado. 7. ed. Sdo Paulo: Editora
Manole, 2013. pag. 1222.

19 Vide Apelagdo Civel n° 0023846-23.2012.8.260100, proferida pelo Relator José
Carlos Ferreira Alves, da 22 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao
Paulo.

20 “(...) Pelo L 12.424/2011 12, a lei entrou em vigor em 20.06.11, e s6 a partir dessa data
pode comegar a contar o prazo de dois anos, sob pena de violagdo ao direito adquirido e
retroatividade contra o direito de propriedade(...)". In: PENTEADO, Luciano de Camargo.
Direito das Coisas. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. pag. 335-336.

21 “Enunciado n® 501 — As expressdes “ex-cOnjuge” e “ex-companheiro”, contidas no art.
1.240-A do Cadigo Civil, correspondem a situacao fatica da separagéo, independentemente
de divorcio.” In: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. V Jornada de Direito Civil do Centro
de Estudos Judiciarios do Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: <http://www.st].
jus.br/publicacao institucional/index.php/jornada/article/viewFile/ 2644/2836>. Acesso em:
07/05/2015
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nas demais modalidades de usucapido??. Porém, o prazo constante na
norma ditada no art. 1.240-A do Cddigo Civil justifica-se pela sua utilidade
social.

Outra problematica trazida pelo diploma legal diz respeito a vara
competente para o processamento e o julgamento dessas demandas.
A norma, quando proferida, ndo explicitou qual deveria ser a vara
competente, deixando tal questao a cargo da doutrina e da jurisprudéncia.

O artigojuridico publicado por Maria Aglaé Tedesco Vilardo defende
que a vara competente para processar e julgar a usucapido familiar é a
vara de familia. Sustenta tal posicionamento com base nos argumentos
de formacao da norma, que se alicerga nas estruturas familiares, sendo
que seu carater patrimonial decorre dos direitos e deveres dos conjuges,
tratando-se, assim, de pedido a ser acumulado®.

Segue e declina como exemplo, ao contrario do Tribunal Gaucho
que nada definiu a respeito até o momento, o estipulado no Cddigo
de Organizagéo Judiciaria do Estado do Rio de Janeiro, o qual fixou a
competéncia das varas de familia para o processamento e julgamento das
demandas referentes a usucapiao familiar, in verbis:

Discute-se a competéncia para processamento e
julgamento destes feitos, se de Vara Civel ou de Vara
de Familia. O instituto tem fundamentagao nas relagdes
familiares. A competéncia de Vara de Familia é prevista no
estado do Rio de Janeiro como sendo aquele que processa
e julga, entre outros, os feitos relativos as agdes fundadas
em direitos e deveres dos conjuges, um para com o outro
(art. 85, I, a, do CODJERJ) e acumulagéo com pedido de
carater patrimonial ndo altera a competéncia estabelecida
neste artigo (§ 1°). Também correm em Vara de Familia as
agbes decorrentes de unido estavel e sociedade de fato
entre homem e mulher, como entidade familiar (art. 85, I,

22«Contudo, a principal inovagao € a que diz respeito a redugéo do prazo a maédicos dois anos,
o que representa a menor fracdo temporal prevista em nosso sistema para a consolidagéo da
propriedade imdével.” In: CASTRO, Holivia Uxislaine Pereira e; MORAES, Taisa Barreto de.
CONTROVERSIAS SOBRE A CONSTITUCIONALIDADE DA NOVA LEI DE USUCAPIAO
FAMILIAR POR ABANDONO DO LAR. Disponivel em: <http://revistas.es.estacio.br/index.
php/juresvitoria/article/view/336/320>. Acesso em: 13/05/2015.

2 In: VILARDO, Maria Aglaé Tedesco. USUCAPIAO ESPECIAL E ABANDONO DE LAR:
USUCAPIAO ENTRE EX-CASAL. Disponivel em: <http://www.rkladvocacia.com/arquivos/

artigos/ art_srt_arquivo20130419164317.pdf>. Acesso em: 13/05/2015
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g, do CODJERJ).?

Por outro lado, em julgado proferido pelo Tribunal de Justica
do Estado de Séo Paulo, a desembargadora relatora, Dra. Claudia
Grieco Tabosa Pessoa, entende ser da vara civel a competéncia para
o julgamento dessas demandas — usucapido familiar por abandono de
lar®s. Para tanto, langa os seguintes argumentos:

- a matéria remete as partes a condigdo de ex-
cbnjuges ou ex-companheiros;

- trata-se de instituto que visa a constituicdo de
dominio de imdével, constituindo-se, assim, de acao real;

- a agao envolve terceiros;

- a declaragao que eventualmente sobrevira com
a sentenca tera efeito erga omnes;

- a existéncia de instituicao familiar € apenas um
dos requisitos cumulativos previstos em lei;

- a questdo que envolve a demanda néao refere
ao estado das pessoas, mas sim, a aquisicdo de
propriedade imobiliaria, com efeitos registrarios, de modo
que, em nosso ver, ndo ha como afastar a competéncia
dos Juizos das Varas Civeis e, onde existentes, das
Varas de Registros Publicos, ndo se constituindo matéria
tipica de Familia e Sucessoes.

No mesmo sentido, segue o Enunciado n°® 27, aprovado pelo
Tribunal de Justica do Estado da Bahia®¢, in verbis:

Enunciado n° 27 - E absolutamente incompetente o Juizo
de Familia para processar e julgar pedido declaratério de
reconhecimento de propriedade decorrente da usucapiao
especial familiar, instituido pela Lei n® 12.424 de 16 de
junho de 2011, que acresceu ao Cadigo Civil o art. 1.240-
A.

24 In: VILARDO, Maria Aglaé Tedesco. USUCAPIAO ESPECIAL E ABANDONO DE LAR:
USUCAPIAO ENTRE EX-CASAL. Disponivel em: <http://www.rkladvocacia.com/arquivos/
artigos/ art_srt_arquivo20130419164317.pdf>. Acesso em: 13/05/2015 _

25 CAMARA ESPECIAL DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Conflito
de Competéncia n° 0180277-60.2013.8.26.0000. Disponivel em: <http://www.tjsp.jus.br/>.
Acesso em: 13/05/2015

26 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DA BAHIA. Enunciados. Disponivel em: <http://

www5.tjba.jus.br/ images/pdf/enunciados_ordem_numerica.pdf>. Acesso em: 13/05/2015
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Assim também segue o entendimento do desembargador
Francisco Eduardo Loureiro:

A competéncia para processar a acao € das varas
civeis, e ndo das varas de familia. Nas comarcas em
que existirem varas especializadas de registros publicos,
como €é o caso da Capital de Sao Paulo, a competéncia
é delas privativa, em razdo da matéria e das leis locais
de organizagdo judiciaria. Lembre-se que inumeras
outras agdes que envolvem patriménio do ex-casal, por
exemplo, extingdo do condominio mediante divisdo ou
alienagédo de coisa comum, sempre se processaram em
varas civeis, embora a sua origem mediata remonte a um
casamento ou a uma unido estavel.?”

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, por
meio da Oitava Camara Civel, proferiu deciséo recente sobre o caso,
ao julgar conflito negativo de competéncia, oportunidade em que o
desembargador relator decidiu ser a vara de familia a competente para
julgar demandas atinentes a “usucapido com base em alegacéo de
abandono de lar”:

Ementa: CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA.
ACAO DE USUCAPIAO POR ABANDONO DO LAR
CONJUGAL. COMPETENCIA. A agdo de usucapido com
base em alegagéo de abandono do lar conjugal envolve ex-
cbdnjuges. Nela debate-se abandono conjugal e existéncia
de bem comum. Em face dessas circunstancias, entende-
se que a competéncia para processar e julgar tal demanda
€ do juizo especializado de familia. Essa concluséo vale
especialmente para o caso concreto, ja que a acéo de
usucapiao € conexa (por identidade de objetos) a outra
acao declaratdria de qualidade sucessoria e de exclusao
de bens da heranga que tramita perante o juizo de familia.
JULGARAM PROCEDENTE O CONFLITO. %

Como se observa, quanto ao juizo competente para processar
a matéria usucapiao familiar, existem dois entendimentos sobre esse
assunto, ndo havendo, ainda, pacificagao sobre o tema. Ha, como ja
dito, o entendimento de que o juizo competente para julgar a lide seria

0 juizo civil e, outro, no sentido de que essa competéncia seria do juizo

27 L OUREIRO, Francisco Eduardo. Cédigo Civil Comentado. 7. ed. Sdo Paulo: Editora
Manole, 2013. pag. 1222.

28 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Conflito de
Competéncia N° 70063771927. 82 Camara Civel. Relator: José Pedro de Oliveira Eckert,
Julgado em: 23/04/2015
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de familia. Infelizmente, ficar-se-a a mercé da distribuicdo da agao.

A lei sob analise exige que a posse a ser exercida pelo ex-
conjuge/ex-companheiro que permanece no imoével deve ser exclusiva.
Inicialmente, importante relembrar a diferenca existente entre posse
direta e indireta:

Direta € a posse em que o possuidor pode exercer
seus poderes de forma imediata, sem interferéncia de
terceiros. Ha a tradigdo que se da com a entrega da
coisa, em fungdo de uma relagéo contratual. O titular da
posse, que a usufruiu, por uma convengao, ou mesmo em
virtude de lei, transfere temporaria ou provisoriamente o
exercicio de seus direitos sobre o bem. Mas mantém sob
0 seu comando um residuo da posse, ou algum poder
de disposicao no bem, pelo menos no que respeita a
vigilancia, a conservacao, ou o aproveitamento de certas
vantagens. Este residuo, ou a porgao de poder que lhe é
assegurada, denomina-se “posse indireta”.

Na posse direta, o possuidor tem o exercicio de uma das
faculdades do dominio, em virtude de uma obrigagéo
ou do direito. Na indireta, o proprietario se demite,
temporariamente, de um dos direitos elementares e
constitutivos do dominio e transfere a outrem o seu
exercicio. Aquela passa a ser exercida por terceiro, que
adquire, assim, um direito real sobre a coisa alheia,
direito esse de uso ou de gozo. Sua posse é subordinada.
E o titular do dominio que confere tais direitos torna-se
possuidor indireto, mantenho sobre a coisa um residuo
de poderes, como o de defender o bem, o de vigilancia e
o de disposigdo, em algumas ocasides.?*

Posse exclusiva significa a inexisténcia de condominio®°
com o ex-cOnjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar, assim
como implica que o ex-cOnjuge ou ex-companheiro que no imoével
permaneceu exerga posse continua, pacifica, com animus domini

29 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Coisas. 6. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013.
pag. 48.

30 “Por um lado, a nova disposicéo pode ser vantajosa, posto que, ao menos a partida, parece
contemplar adequadamente o cénjuge ou companheiro desamparado com a aquisicdo da
fracdo da propriedade que integra o patriménio daquele que abandonou o lar familiar. A
medida teria o mérito de extinguir o regime de condominio incidente sobre um imével que, até
entdo, pertence conjuntamente a duas pessoas que ja ndo mantém a condicao de casadas
ou companheiras.” In: GODINHO, Adriano Martelo. Primeiros apontamentos sobre a nova
modalidade de usucapido prevista pelo art. 1.240-A do Codigo Civil. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/ 19573/primeiros-apontamentos-sobre-a-nova-modalidade-de-

usucapiao-prevista-pelo-art-1-240-a-do-codigo-civil>. Acesso em 13/05/2015
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e inequivoca®'. Além disso, ha quem sustente que a exclusividade
constante no artigo 1.240-A do CC determina que o cdbnjuge ou
companheiro permanega sem manter qualquer tipo de relacionamento
efetivo dentro da residéncia do casal’?.

No entanto, essa nado parece ser a melhor interpretagdo do
dispositivo legal. Vejamos, novamente, o texto do artigo 1240-A do Codigo
Civil:

Art. 1.240-A. Aquele que exercer, por 2 (dois) anos
ininterruptamente e sem oposicdo, posse direta, com
exclusividade, sobre imével urbano de até 250m? (duzentos
e cinquenta metros quadrados) cuja propriedade divida
com ex-cOnjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar,
utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, adquirir-
Ihe-a o dominio integral, desde que nédo seja proprietario de
outro imével urbano ou rural. (Incluido pela Lei n°® 12.424,
de 2011) (grifei)

Se o artigo admite que o imdvel seja habitado pelo cbnjuge
abandonado e/ou por sua familia, ndo & possivel concluir que o Codigo
vede que a posse sobre o imével seja exercida em composse, exigindo

31 “Como qualquer usucapido entre condéminos — ou comunheiros — a posse deve ser
continua, pacifica, com animus domini e inequivoca. A pacificidade da posse pode ser
quebrada ndo somente com a citacdo em agéo de extingdo de condominio ou de alienagao
judicial de coisa comum, como também acéo indenizatéria, para cobrar valor equivalente a
aluguel do condémino que utiliza com exclusividade a coisa comum. Situa¢des dubias ndo
geram usucapido. Coénjuges e companheiros que convencionam, ainda que verbalmente,
entre si que um deles ocupara com exclusividade o imoével comum, criam situagdo de
comodato. O animus domini exige que o usucapiente ndo se curve nem reconheca direito
alheio sobre a coisa possuida, que atue com soberania sobre a coisa. A inequivocidade da
posse exige que o usucapiente explicite ao ex-conjuge ou ex-companheiro que ndo mais
reconhece seus direitos sobre o imével comum, como que alertando-o de que sua inércia
implicara, ao final de dois anos, a perda do dominio.” (grifos do autor) /In: LOUREIRO,
Francisco Eduardo. Cédigo Civil Comentado. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Manole, 2013. pag.
1224.

32 “Tendo em vista o conceito acima, a exclusividade que traz o artigo 1240-A, do Codigo
Civil diz respeito que o cdnjuge ou companheiro que estiver na residéncia do casal nao
podera estar sob o relacionamento com nenhuma outra pessoa. Um exemplo seria no
caso de A e B, casados, sendo que A mantém um relacionamento extraconjugal com C. B
descobre este relacionamento e decide abandonar o lar e, um més depois, A decide morar
com C na residéncia do antigo casal. Passados trés anos, A decide ingressar com agéo de
usucapiao familiar em face de B alegando que o mesmo abandonou o lar. Neste exemplo
consta realmente que B abandonou o lar pelo periodo de um més, mas ela ndo conseguira a
usucapiao do imovel, uma vez que estava na posse do imovel, mas ndo de forma exclusiva,
mas sim de forma conjunta. (...) Isso ndo impede que o cOnjuge que esteja residindo no
imoével do casal tenha um relacionamento sério com outra pessoa, mas o que a legislagéo
veda é que o prazo da usucapido seja contabilizado com um dos cdnjuges mantendo um
relacionamento amoroso com terceiros.” In: SANTOLINI, Ricardo Benevenuti. Usucapido
Familiar: Comentarios a Lei 12424/11 e a alteragédo no Cédigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,usucapiao-familiar-comentarios-a-lei-1242411-e-
a-alter acao-no-codigo-civil-brasileiro.41836.html>. Acesso em: 07/05/2015.
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que resida no imoével, exclusivamente, o conjuge coproprietario do bem.

O termo “com exclusividade” quer significar, ao que nos parece,
que o cOnjuge abandonado deve exercer posse exclusiva sobre o bem,
alijando o coproprietario e afastando qualquer ingeréncia que ele tenha
sobre a coisa. A exclusividade, no caso, deve ter como referéncia o
coproprietario que abandona o bem, e ndo qualquer pessoa. Exclusiva
nao é sinbnimo de isolada.

A mesma interpretagao é feita pela jurisprudéncia que permite ao
conddmino usucapir bem de que tem a propriedade conjunta.

Ao tratar das hipoteses em que o condémino pode usucapir o
imoével comum, os julgados exigem que o coproprietario exerga posse
exclusiva, entendendo por exclusiva a posse que afasta a possibilidade
de os demais conddminos exercerem sobre o bem um ou mais direitos
inerentes a propriedade.

Nesse sentido, citam-se como exemplos o AgRg no AGRAVO DE
INSTRUMENTO N° 731.971 — MS, o AgRg no AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL N° 22.114 — GO, o Resp 10978 e o REsp 668.131-PR, nos
quais se entendeu por exclusiva a posse exercida em nome proprio, com
animo de dono e com exclusdo dos demais condéminos. Ndo ha, nesses
acoérdaos, qualquer exigéncia de posse isolada.

Uma vez que o artigo 1.240-A do Cédigo Civil nada mais é do que
a regulamentagéo da usucapiao de bem comum, deve ser conferido ao
dispositivo a mesma interpretacao dada pela jurisprudéncia ao usucapiao
do herdeiro e do condémino, pois se trata da mesma hipotese. Onde
existem os mesmos motivos, a interpretagao nao pode ser diferenciada.

Cumpre ponderar, ainda, que interpretar exclusividade como
sinbnimo de posse isolada representa impor uma restricdo indevida a
liberdade do cidadao, que estaria, por for¢a da lei, impedido de contrair novo
relacionamento afetivo. Entendendo-se que o Caédigo Civil teve essa intengéo,
ter-se-ia uma ingeréncia indevida do Estado na vida privada do individuo e
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verificar-se-ia, no dispositivo, uma inconstitucionalidade, pelo desrespeito
a autonomia privada do cidadao na constituicdo e regulamentagéo de sua
familia, direito garantido nos artigos 5°, caput e incisos Il e X, e 226, §7°, CF,
dentre outros®.

Por fim, pode-se salientar que tal posicionamento ndo encontra
respaldo numa interpretagdo sistematica do Cadigo Civil, visto que o
estabelecimento de uma nova relagdo amorosa pelo conjuge abandonado
nao afetaria a titularidade do imovel, visto que o cOnjuge abandonado, até
a ultimacao da partilha dos bens do anterior casamento, s6 poderia casar
novamente pelo regime da separagdo absoluta de bens, a menos que
provasse a inexisténcia de prejuizo ao ex-conjuge®*. Se, em vez disso,
contraisse unido estavel, os bens, de qualquer forma, ndo se comunicariam
com o novo consorte, visto que a unido estavel sdo aplicaveis, em regra, as
disposi¢des do regime da comunhao parcial de bens.

Dessa forma, ndo havendo efeito patrimonial relevante no
estabelecimento de novo relacionamento amoroso pelo conjuge abandonado,
a vedagao legal representaria mesmo, tdo somente, ingeréncia indevida do
Estado na vida privada do cidadao, o que — como dito — seria inconstitucional
e contrario ao proprio Cédigo, que dispde, em seu artigo 1513, que “é defeso
a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhéo de
vida instituida pela familia.”.

Portanto, por qualquer angulo em que se analise a questao,
observa-se que ndo encontra amparo a orientagdo que condiciona o direito

33 O Direito de Familia tem passado por inimeras modificagdes que visam a respeitar a
liberdade individual no d&mbito familiar, podendo-se citar como expoentes dessa tendéncia a
Emenda Constitucional n°® 66/10 — que suprimiu o prazo para divércio e, para a maioria da
doutrina, extirpou a discusséo da culpa nas relagdes de familia — e a ADI n°® 4277, na qual se
reconheceu a unido homoafetiva como entidade familiar.

34 Trata-se de regra prevista nos artigos 1523, Ill e 1.641, ambos do Codigo Civil, in verbis:

Art. 1.523. Ndo devem casar:

(...) Il - o divorciado, enquanto néo houver sido homologada ou decidida a parti-
Iha dos bens do casal, .

Paragrafo unico. E permitido aos nubentes solicitar ao juiz que nao lhes sejam
aplicadas as causas suspensivas previstas nos incisos |, lll e IV deste artigo, provando-se
a inexisténcia de prejuizo, respectivamente, para o herdeiro, para o ex-conjuge e para a
pessoa tutelada ou curatelada; no caso do inciso Il, a nubente devera provar nascimento de
filho, ou inexisténcia de gravidez, na fluéncia do prazo.

Art. 1.641. E obrigatdrio o regime da separagao de bens no casamento:

| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da
celebragao do casamento;(...)
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de usucapir ao ndo estabelecimento de novo relacionamento conjugal pelo
cOnjuge abandonado.

Neste ponto, importante ressaltar que outra discussdo aventada,
quando da publicagdo da norma, foi sobre o alcance da lei, no que diz
respeito a multiplicidade de relagbes afetivas existentes e reconhecidas no
nosso pais. Conforme anteriormente dito, uma vez proferida a norma, muitas
criticas a ela foram direcionadas e as opinides dadas foram divergentes
de toda a ponta. Todavia, ampla pesquisa feita, observou-se que, neste
aspecto, as opinides ndo divergiram em nenhum momento. A doutrina e
jurisprudéncia sdao unanimes em referir que o tipo de usucapido previsto no
art. 1.240-A do Cadigo Civil aplica-se a todos os tipos de relagdes: hetero
e homoafetivas.35 36 37 38

Dito entendimento foi confirmado por oportunidade da V Jornada
de Direito Civil do Centro de Estudos Judiciarios do Superior Tribunal de
Justiga, que aprovou o Enunciado n°® 500, com a seguinte redagéo:

Enunciado n° 500 — A modalidade de usucapido prevista
no art. 1.240-A do Cédigo Civil pressupde a propriedade
comum do casal e compreende todas as formas de familia
ou entidades familiares, inclusive homoafetivas.

Em sequéncia, ha men¢do de que o imodvel objeto da norma
restringe-se, tdo somente, ao urbano. Para tanto, a norma é expressa e
clara, ndo gerando qualquer duvida de aplicabilidade. O que se questiona

vou o legislador a ndo contemplar os imoveis rurais nessa
35 “Incluem-se na protegdo os casais homoafetivos, diante da tendéncia do direito em
reconhecer como validas e geradoras de direitos unides de pessoas do mesmo sexo.” In:
RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Coisas. 6. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013. pag.
316.
36 “Ainda, o imdvel deve ser de propriedade do casal que surge como casamento ou com
a unido estavel, seja ela hétero ou homossexual.” In: SIMAO, José Fernando. Usucapiao
Familiar: problema ou solu¢édo?. Disponivel em <http://www.professorsimao.com.br/artigos_
sim ao_cf0711.html>. Acesso em: 07/05/2015.
37 “Obviamente, tendo em vista o julgamento da ADPF 132, em 05.05.2011, pelo STF, como
ADIn, pode se dar em relagdes homossexuais como em heterossexuais, quer de casamento,
quer de unido estavel.” In: PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das Coisas. 3. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. pag. 335.
38 “Estende-se a usucapido familiar aos ex-conviventes homoafetivos, diante do
reconhecimento de tais unides pelo STF como entidades familiares e do tratamento, quanto
aos efeitos, similar ao das unides heterossexuais (ADIn n. 4.277 e ADPF n. 132). (...) A
usucapiao familiar tem requisitos subjetivos. Somente pode ser requerida entre ex-conjuges
ou ex-companheiros, inclusive, homoafetivos.” In: LOUREIRO, Francisco Eduardo. Codigo
Civil Comentado, 7. ed. Sao Paulo: Editora Manole, 2013. pag. 1222.
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modalidade de usucapiao. Sustenta-se que tal omisséo afronta o direito de
igualdade, gerando, assim, um sentimento de discriminacao entre casais
da area urbana e rural. Por outro lado, ha quem defenda ser possivel a
utilizacdo de analogia, devendo ser estendida a regra dessa norma aos
ex-casais que residem em imével localizado na area rural.

Este ponto do artigo de lei recebeu forte critica da doutrina, sendo vejamos:

No tocante a aplicagdo exclusiva ao imével urbano ha
notdria discriminagdo com aqueles que vivem em area
rural. Em um pais com a dimenséo do nosso as questdes
familiares nas areas rurais sdo muitas. Nao faz sentido
aplicar-se instituto dessa natureza apenas na cidade e vedar
sua aplicagdo em area rural. Deve ser estendido as areas
rurais, onde muitas situagdes de abandono geram sérios
problemas para administragdo do bem comum e o cultivo
de terra em agricultura familiar, podendo ser aproveitado o
disposto no art. 1.239 com o prazo reduzido da usucapiao
entre ex-casal. A discriminagéo legal ndo se sustenta diante
da Constituicdo e da necessidade de se conceder a mesma
protegédo a qualquer casal, seja na cidade ou no campo.(...)
Os ex-casais que vivam em area rural poderdo utilizar do
instituto para evitar discriminagao infundada.®

Insta salientar que o texto legal do art. 1240-A do CC exige, em
interpretacgao literal, que os ex-cénjuges ou ex-companheiros dividam
a propriedade do imovel a ser usucapido. Uma vez que a propriedade
de um bem imdvel se transmite pelo registro, em tese, somente quem
tem o registro possui o dominio exigido pela lei. O que é certo é que a
interpretacgao literal afasta o entendimento de que a divisdo da posse
pode levar ao pleito de usucapido familiar.

Embora alguns doutrinadores* refiram, dentre os requisitos
do mencionado usucapiao, “a propriedade ou a posse” em nome dos
cdnjuges ou companheiros, a interpretagdo nao literal pela “posse”
induz a modificacdo de muitas reflexdes até aqui pacificadas, inclusive
na V Jornada de Direito Civil do Centro de Estudos Judiciarios do

Superior Tribunal de Justica, sendo vejamos.

39 In: VILARDO, Maria Aglaé Tedesco. USUCAPIAO ESPECIAL E ABANDONO DE LAR:
USUCAPIAO ENTRE EX-CASAL. Disponivel em: <http://www.rkladvocacia.com/arquivos/
artigos/art_srt_arquivo20130419164317.pdf>. Acesso em: 13/05/2015

40 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Coisas. 6. ed.Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013.
pag. 316.
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Prefacialmente, teriamos um prazo duplice a ser implementado
no processo: 2 (dois) anos entre os conjuges e 5 (cinco), 10 (dez)
ou 15 (quinze) anos em relacido aos terceiros (proprietario registral e
confinantes), dependendo do tipo de usucapido a ser buscado. Isso
porque os cdnjuges ou companheiros podem implementar o prazo do
usucapiao familiar, mas nao o prazo prescricional aquisitivo em relagcao
aos terceiros, capaz de transformar mera posse em dominio.

Em um segundo momento, a acdo de usucapido,
obrigatoriamente, teria de ser ajuizada em Vara Civel, uma vez
que devera ser observado o procedimento previsto no art. 941 e
seguintes do CPC, com a citagéo obrigatéria do proprietario registral,
dos confinantes e de eventuais interessados, além da intimagao
das Fazendas Publicas. Todos esses participes do processo seriam
estranhos a questao familiar, ndo estando, salvo melhor juizo, afetos a
Vara de Familia.

Por fim, o usucapiao familiar de um imével sob mera posse dos
cbnjuges ou companheiros (ndo proprietarios) ndo poderia ser alegado
em defesa, uma vez que os terceiros a relagdo familiar (proprietario
registral, confinantes, eventuais interessados e as Fazendas Publicas)
devem ser citados e intimados para a regularidade processual. O imével
ndo sera usucapido. Entretanto, nas acbes de separagao/divorcio/
dissolucao de unido estavel, aconselha-se a alegagdo em defesa, ndo
para que seja declarado o dominio do imovel pela usucapiao, mas para
deixa-lo reservado para o ex-conjuge ou ex-companheiro, afastando-o
da partilha. Objetivar-se-ia a declaragdo do abandono do lar na Vara
de Familia para, apos, ser ajuizada acao na Vara Civel.

Outro requisito do artigo 1.240-A do CC posto em discussao diz
respeito ao abandono do lar. Esse requisito fez reviver o indicativo de
“culpa”, por parte do conjuge que deixa o lar do casal, pelo término
da relacdo. Sabe-se que a Emenda Constitucional n° 66/2010, a qual
refere que o casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, veio
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para por fim a questao da culpa dos litigios familiares*'. Desta forma, a
doutrina, apesar de inicialmente criticar, sustenta que o abandono de
lar evocado no referido artigo nao faz reviver a culpa pela dissolugao
do vinculo conjugal*?. Se isso ocorresse, estar-se-ia a violar o principio
da vedacdo ao retrocesso®.

Ricardo Henriques Pereira Amorim, em artigo publicado,
sustenta que inexiste o papel culpa na norma acima citada, que a
usucapiao familiar foi incluida na lei civil brasileira, a fim de cumprir a
funcdo social da propriedade:

Adotar tese diversa, embora o resultado mais ‘justo’,
necessariamente fara ressurgir a questao culpa no direito
de familia e a imputagdo moral pela separacao, inclusive
com efeito patrimonial. Como a tradi¢cdo ja fez provar,
a culpa alonga os litigios e os torna mais complexos,
roubando-se a paz dos litigantes ao invés de restabelecé-
la.

Nao obstante, a forma como a lei trouxe o termo
“abandonou o lar” é perigosa e traz a possibilidade de
formar opinido que a culpa no divorcio e dissolugdo de

41 “Discute-se até mesmo a inconstitucionalidade da usucapido familiar, por suposta
violagdo ao art. 226, § 6°, da CF, em especial apds o advento da EC n. 66/2010. Apesar do
descompasso usucapiao familiar com os novos rumos do direito de familia, ndo ha como
afirmar a sua inconstitucionalidade, por multiplas razdes. A primeira delas é que ainda
persiste na doutrina acesa divergéncia sobre o desaparecimento da separagao judicial do
ordenamento juridico. Ha quem afirme a persisténcia de tal figura, mesmo apds o advento da
EC n. 66/2010, com fundamento na autonomia privada dos conjuges, que por razdes intimas
ou religiosas, ou mesmo antevendo futura reconciliagdo, podem optar pela separacéo, em
vez de pedirem diretamente o divércio, como agora permite o art. 226, § 6°, da CF. embora
pessoalmente ndo comungue de tal ponto de vista, para aqueles que o defendem , em tese,
ainda se encontra aberta a porta da separacao judicial, inclusive a litigiosa e, por tabela,
questdes e efeitos da culpa de um dos coénjuges.(...)". In: LOUREIRO, Francisco Eduardo.
Cadigo Civil Comentado. 7. ed. Sao Paulo: Editora Manole, 2013. pag. 1223.

42 “Ocorre que o abandono de lar tradicionalmente é indicativo de culpa pela dissolugdo
do vinculo conjugal (art. 1.573, 1V, CC). Apds décadas de criticas durissimas da doutrina
e da sociedade organizada brasileira (principalmente do IBDFAM) entrou em vigor a EC
66/10 com a explicita finalidade de encerrar a questao da culpa dos litigios familiares.” In:
AMORIM, Ricardo Henriques Pereira. Primeiras Impressoes Sobre a Usucapido Especial
Urbano Familiar e suas Implicagées no Direito de Familia. Disponivel em: <http://www.
jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=6405>. Acesso em: 15/05/2015

43 “Feita a devida diferenciagdo quanto ao abandono, ressalta-se que o abandono do lar
como pressuposto essencial para incidéncia da norma vem sendo criticado por parte dos
doutrinadores e aplicadores do direito, em razdo de muitos deles entenderem que, ao ser
examinada a questdo do abandono do lar, os casais discutirdo acerca da culpa, ja abolida
pelo Direito de Familia, buscando imputar um ao outro, o motivo da ocorréncia do abandono,
e afrontando, assim, o pnnC|p|o da vedacgéo ao retrocesso, ja que com o advento da Emenda
Constitucional 66/2010 nao se pode perquirir culpados ao final da relagéo afetiva.” In:
CASTRO, Holivia Uxislaine Pereira e; MORAES, Taisa Barreto de. CONTROVERSIAS
SOBRE A CONSTITUCIONALIDADE DA NOVA LEI DE USUCAPIAO FAMILIAR POR
ABANDONO DO LAR. Disponivel em: <http://revistas.es.estacio.br/index.php/juresvitoria/
article/view/336/320>. Acesso em 13/05/2015.
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unido estavel ressuscitou. A partir dai, uma luta juridica
de décadas que parecia ganha pela EC 66/10 pode
ressurgir.

Dessa forma, é forgoso concluir que o abandono de
lar para fins de usucapido & desligado da culpa pelo
rompimento da vida a dois. “[...] abandonou o lar [...]" é
0 mesmo que abandonou ao condémino a utilizagdo do
bem segundo seu fim social: moradia; ou, mais simples,
deixou de ali morar. A questéo é toda ela ligada a fungao
social da posse.*

Superada esta duvida, passamos a enfrentar o significado
da passagem “abandonou o lar”. Se abandonar o lar nao implica a
configuragdo de culpa, instituto que nao mais gera efeitos na esfera
patrimonial do direito de familia, tal requisito, para ocorrer, reflete
em quais atitudes do ex-cdnjuge ou ex-companheiro que deixa o lar
conjugal?

Para responder a esse questionamento, a V Jornada de Direito
Civil do Centro de Estudos Judiciarios do Superior Tribunal de Justica
aprovou o seguinte enunciado:

Enunciado n® 499 — A aquisicdo da propriedade na
modalidade de usucapido prevista no art. 1.240-A do
Cadigo Civil s6 pode ocorrer em virtude de implemento de
seus pressupostos anteriormente ao divércio. O requisito
‘abandono do lar’ deve ser interpretado de maneira
cautelosa, mediante a verificagdo de que o afastamento
do lar conjugal representa descumprimento simultaneo de
outros deveres conjugais, tais como assisténcia material
e sustento do lar, onerando desigualmente aquele que se
manteve na residéncia familiar e que se responsabiliza
unilateralmente pelas despesas oriundas da manutengao
da familia e do préprio imovel, o que justifica a perda da
propriedade e a alteracdo do regime de bens quanto ao
imovel objeto de usucapido.*

44 In: AMORIM, Ricardo Henriques Pereira. Primeiras Impressdoes Sobre a
Usucapido Especial Urbano Familiar e suas Implicacées no Direito de Familia.
Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=6405>. Acesso em:
13/05/2015

45 In: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Jornadas de Direito Civil I, lll, IV
e V. Enunciados Aprovados em 2012. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/

publicacaoinstitucional/index.php/ _jornada/article/viewFile/2644/2836>. Acesso em:
13/05/2015

119



Revista da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul - Edigdo 12

Ou seja, para a implementagéo do abandono do lar deve haver
0 somatdrio entre nao prestagdo de assisténcia financeira/material a
familia (prole) e a falta de manuteng¢ao do imével por parte daquele
que deixa o lar*.

Ha quem entenda e defenda que o abandono do lar possui
ligacéo, tdo somente, com a falta de exercicio dos atos inerentes a
posse, ressaltando que a retirada do lar conjugal deve ser voluntaria.
Assim, como forma exemplificativa, ha entendimento no sentido de
nao configurar abandono do lar conjugal o afastamento determinado
por medida protetiva, prevista na Lei n® 11.340/06 — Maria da Penha*’,
ou acordar judicialmente que a partilha de bens dar-se-a em momento

¢ “Ementa: APELACAO. CERCEAMENTO DE DEFESA E AUSENCIA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL. INOCORRENCIA. USUCAPIAO ESPECIAL POR ABANDONO
FAMILIAR. RECONHECIMENTO. Ainda que a apelante ndo tenha tido vista de
documentos juntados pelo apelado, n&do se verifica nisso cerceamento de defesa
se os documentos em questdo ndo sdo acolhidos pela sentenca para decidir contra
a apelante. Na hipoétese, da falta de intimagédo sobre a juntada dos documentos néo
resultou nenhum prejuizo para a apelante. E sem prejuizo ndo ha nulidade. N&o ha falar
que a sentenca padecga de auséncia de prestacéo jurisdicional por nao ter tratado de
questao suscitada pela apelante apenas depois da prolatagédo da sentenca. Caso de réu/
apelado que abandonou o lar e a familia ha mais de 20 anos atras, deixando a ré/
apelante residindo sozinha com os filhos comuns por todo esse tempo. Tratando-
se de imével com area inferior ao limite legal, reconhece-se o direito a usucapiao
especial por abandono do lar. Inteligéncia do art. 1.240-A, do CCB. REJEITADAS
AS PRELIMINARES, DERAM PROVIMENTO."(grifei). In: TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Apelagao Civel N° 70058681693. 82 Camara
Civel, Relator: Rui Portanova, Julgado em 10/04/2014. Disponivel em: <http://www.tjrs.
jus.br>. Acesso em: 13/05/2015

47 “A quarta reflexdo diz respeito ao verbo “abandonar”. Note-se que como toda a
modalidade de usucapiao, a usucapiao familiar exige que o proprietario deixe de praticar
atos que lhe séo inerentes, sejam estes atos de uso, de gozo ou de reivindicagéo.
Abandono deve ser compreendido como efetivo ndo exercicio de atos possessorios.
Se o conjuge ou companheiro que nao residir no imovel tomar qualquer medida judicial
ou extrajudicial visando a manutengédo da propriedade ndo se configura o abandono.
Exemplo classico é o do cdnjuge que propde agédo para arbitramento de aluguel pelo
uso exclusivo da coisa comum ou que propde acao de partilha do bem comum.
Evidentemente que se a mulher se valeu das medidas previstas no art. 22 da Lei Maria
da Penha (Lei 11.340/06) para sua protegdo, quais sejam, afastamento do marido ou
companheiro do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida; proibicédo de
determinadas condutas, entre as quais: a) aproximagéao da ofendida, de seus familiares
e das testemunhas, fixando o limite minimo de distancia entre estes e o agressor;
b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio de
comunicagao; c) freqientagcéo de determinados lugares a fim de preservar a integridade
fisica e psicolégica da ofendida; ndo ha que se falar em abandono por parte do marido
ou companheiro e, portanto, ndo ha possibilidade de usucapido familiar. Se usucapiéao
houver, sera por outra modalidade qualquer, mas n&o a do art. 1.240-A do Cadigo Civil.”
In: SIMAO, José Fernando. Usucapido Familiar: problema ou solugdo?. Disponivel

em: <http://www.professorsimao.com.br/artigos_simao_cf0711.html>. Acesso em:
07/05/2015.
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futuro*®. E mais, Francisco Eduardo Loureiro afirma que o abandono
deve ser voluntario, imotivado e definitivo, explicando que:

Isso significa que a desocupagéo forgada do imovel
comum, determinada por decisdo, liminar ou definitiva,
proferida em agao cautelar de separagéo de corpos, ou em
tutela antecipada em acéo de divorcio ou de extingdo de
unido estavel, ndo constitui causa para a usucapido familiar
de curto prazo. Ndo ha inércia daquele que vai perder o
imovel, pressuposto de qualquer modalidade de usucapigo.

O abandono motivado do imével comum é
incompativel com essa modalidade de usucapido. Tomem-
se como exemplos a esposa ou companheira que se vé
ameagada ou agredida pelo consorte, ou mesmo do marido
ou companheiro que resolve deixar o lar comum para evitar
0 agravamento da crise conjugal ou preservar as relagdes
familiares e os filhos de desentendimentos constantes.

O abandono deve ser definitivo, com animo
especifico de ndo mais retornar ao lar comum. Nao geram
essa modalidade de usucapido as hipoteses frequentes
de cbnjuges ou companheiros que passam prolongados
periodos no exterior, a trabalho ou estudo, com anuéncia
do outro consorte e com animo de retornar posteriormente a
vida em comum.*®

Embora o ilustre doutrinador Arnaldo Rizzardo indique como
requisito da usucapiao familiar a “inexisténcia de propriedade ou posse de
outro imovel urbano ou rural”’, com a devida vénia, ndo é a interpretagéo

que deve prevalecer.

Em primeiro lugar, porque, nos termos da lei, apenas a propriedade
de outro imével urbano ou rural obsta a aquisicdo do dominio nessas

circunstancias, ndo se podendo, portanto, a partir de uma interpretagéo
48 “Ementa: APELAGAO CIVEL. ACAO DE CONVERSAQ DA SEPARAGAO EM
DIVORCIO. PARTILHA DE BENS. USUCAPIAO COMO MATERIA DE DEFESA. AUSENCIA DE
ANIMUS DOMINI. De ser repelida a pretenséo no sentido de declaracdo do dominio por meio
da prescricao aquisitiva quando a postulante nao exerce posse com animo de dono, uma

vez que firmou acordo com o ex-conjuge de que a partilha seria em data futura o

que torna a posse precaria. ACORDO ESTABELECENDOQ O DEVER DO VARAO NO
PAGAMENTO DO IPTU E CONDOMINIO DE UM DOS IMOVEIS. COMPENSAGCAO

EM FAVOR DA DEMANDADA QUE EFETUOU OS PAGAMENTOS. BENFEITORIAS.
AUSENCIA DE PROVA DE QUE AS BENFEITORIAS VALORIZARAM O IMOVEL. 12
apelagéo parcialmente provida. 2° apelo desprovido.“(grifei) /n: TRIBUNAL DE JUSTICA DO
RIO GRANDE DO SUL. Apelacao Civel N° 70061678462. 72 Camara Civel. Relator: Jorge
Luis Dall'‘Agnol, Julgado em 29/10/2014. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em:

13/05/2015

49 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Cédigo Civil Comentado. 7. ed. Sdo Paulo: Editora

Manole, 2013. pag. 1223.
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ampliativa do dispositivo legal, restringir o direito.

Em segundo lugar, porque a interpretagao vai de encontro ao objetivo
da norma. Ora, a criagdo da usucapido familiar foi uma forma de estabilizar
a relagao patrimonial dos ex-conjuges, prestigiando aquele que permanece
no lar - arcando com todo o 6nus que tal permanéncia possa acarretar -, em
detrimento do outro que o abandona. Dessa forma, parece que o legislador
pretendeu conferir uma garantia aquele que se mantém na posse do bem, néo
raro com a incumbéncia da criacdo dos filhos. Sendo assim, a propriedade de
outro imovel, de fato, tornaria desnecessaria a garantia ao conjuge possuidor
do lar, ja que poderia valer-se de outro local para abrigar a familia na hipotese
de divisédo do patrimdnio com o cénjuge omisso. Contudo, tal protegao néo
€ conferida ao mero possuidor de outro imdével, pela instabilidade que a
situagdo pode representar, de modo que merece fazer jus a aquisigdo do
dominio pelo instituto trazido no art. 1240-A do CC.

Quanto ao procedimento a ser adotado quando do ajuizamento
da agédo de usucapido familiar, pensa-se ser plausivel a dispensa de
alguns dos requisitos previstos no artigo 941 e seguintes do Caddigo
de Processo Civil®®. Os requisitos previstos no referido artigo, que se
encontra no Capitulo VII (Da A¢ao de Usucapiao de Terras Particulares),
sdo basicamente: a obrigatoriedade de apresentacéo de planta do imével,
citacdo daquele cujo nome estiver no registro do imoével, citagdo dos
confinantes, edital para os réus em lugar incerto e eventuais interessados,
intimagdo das fazendas publicas (da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Territérios e dos Municipios) e intimacao do Ministério Publico

para intervir na qualidade de fiscal da lei.

50 “Art. 941. Compete a agdo de usucapido ao possuidor para que se Ihe declare, nos termos
da lei, o dominio do imdvel ou a servidao predial.

Art. 942. O autor, expondo na peti¢éo inicial o fundamento do pedido e juntando planta do
imovel, requerera a citacdo daquele em cujo nome estiver registrado o imével usucapiendo,
bem como dos confinantes e, por edital, dos réus em lugar incerto e dos eventuais
interessados, observado quanto ao prazo o disposto no inciso IV do art. 232. (Redacéo dada
pela Lei n° 8.951, de 13.12.1994)

Art. 943. Serao intimados por via postal, para que manifestem interesse na causa, os
representantes da Fazenda Publica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios
e dos Municipios. (Redagéo dada pela Lei n® 8.951, de 13.12.1994)

Art. 944. Intervira obrigatoriamente em todos os atos do processo o Ministério Publico.

Art. 945. A sentencga, que julgar procedente a agao, sera transcrita, mediante mandado, no
registro de imoveis, satisfeitas as obrigacdes fiscais.” In: BRASIL. CODIGO DE PROCESSO
CIVIL BRASILEIRO. LEI N° 5.869, DE 11 DE JANEIRO DE 1973. Disponivel em: <http://

www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm>. Acesso em: 13/05/2015.
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Tratando-se de propriedade, a intimagdo da Fazenda Publica
poderia ser dispensada, considerando que ha registro do imdvel, ndo
se tratando, desta forma, de moradia irregular, em que se poderia estar
habitando terreno e ou imével pertencente a algum ente publico. Da
mesma maneira, pensa-se na dispensa de citagdo dos confinantes e/ou
de interessados, pois 0 bem objeto da lide possui proprietarios: ex-marido/
ex-companheiro e ex-esposa/ex-companheira.®' 52

Entdo, concluiu-se que, para este tipo de usucapido, o
procedimento mais adequado, considerando a omissao da lei, seria
o previsto no art. 271 do Cdodigo de Processo Civil, qual seja o
procedimento comum?®.

Por fim, a maior parte da doutrina defende, pacificamente, a
possibilidade de ser alegado o instituto da usucapiéo familiar em sede
de acédo de divorcio ou de dissolugdo de unido estavel®, assim como
nos autos da acdo de partilha de bens®, como matéria de defesa,
seguindo o entendimento da Sumula 237 do Supremo Tribunal Federal:

51 “Certamente nédo se deve exigir todo o cumprimento do rito previsto para usucapido no
CPC (art. 941 e ss.) proprio de outras espécies de usucapido.(...). Ndo ha relevancia para
o julgamento a juntada de planta do imével e a citagdo dos confinantes ou de eventuais
interessados. Tambem nao ha necessidade de manifestagéo da Fazenda Publica da Uniao,
Estado e Municipios.” In: VILARDO, Maria Aglaé Tedesco. USUCAPIAO ESPECIAL E
ABANDONO DE LAR: USUCAPIAO ENTRE EX-CASAL. Disponivel em: <http://www.
rkladvocacia.com/arquivos/artigos/ _art_srt_arquivo20130419164317.pdf>. Acesso _em:
13/05/2015

52 “(...)Segue o rito comum ordinario e ndo o rito especial da usucapido, pois quem precisa
ser citado & o ex-companheiro ou ex-conjuge, e ndo precisa citar os confinantes, as fazendas
publicas e nem publicar editais.” In: FRANCO, Kleiton Serrdo. Usucapido de ex-cénjuge
ou ex-companheiro(a): aspectos materiais e processuais. Disponivel em: <http://www.
flaviotartuce.adv.br/index2.php?sec=artigosc>. Acesso em: 19/05/2015.

53 “Art. 271. Aplica-se a todas as causas o procedimento comum, salvo disposicdo em
contrario deste Cddigo ou de lei especial.” In: BRASIL. CODIGO DE PROCESSO CIVIL
BRASILEIRO. LEI N° 5.869, DE 11 DE JANEIRO DE 1973. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm>. Acesso em: 13/05/2015.

54“Nota-se que os requisitos acima, elencados no art. 1.240-Ado Cadigo Civil tem importantes
reflexos nas lides familistas, pois, assim como nas outras modalidades de usucapido pode-
se invocar a usucapido como matéria de defesa, esta modalidade, em divércio ou agao de
dissolugé@o de unido estavel, em que, houver o pleito de partilha do bem comum, podera o
cbnjuge ou companheiro que integrar os elementos previsto na referida norma, como matéria
de defesa, argulir a oposi¢do por usucapido, a fim de excluir o referido bem da partilha
do casal, ante a nova forma de aquisicdo da propriedade prevista na lei civil.”(grifei). In:
FREITAS, Douglas Phillips. Usucapiao e Direito de Familia. Disponivel em: <http://jus.com.
br/artigos/20060/usucagiao-e-direito-de-familia>. Acesso em: 13/05/2015.

550 processamento devera ser sob o rito ordinario e podera ser alegado em defesa na agao
de partilha de bens na Vara de Familia.” In: VILARDO, Maria Aglaé Tedesco. USUCAPIAO
ESPECIAL E ABANDONO DE LAR: USUCAPIAO ENTRE EX-CASAL. Disponivel em:

<http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_arquivo20130419164317.pdf>.
Acesso em: 13/05/2015.
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Sumula n°® 237 do Supremo Tribunal Federal - O usucapiao
pode ser arguido em defesa.

Neste sentido, segue precedente sobre o tema proferido pelo
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - PROCESSUAL CIVIL -
ACAO DE DIVORCIO - ARGUICAO DE USUCAPIAO COMO
TESE DEFENSIVA - ADMISSIBILIDADE - COMPETENCIA
DO JUIZO DA ACAO PRINCIPAL - SUM. N° 237 DO
STF - DAR PROVIMENTO. 1. A Sumula n° 237 do STF
dispbe sobre a possibilidade de a usucapido ser arguida
como tese de defesa, sem restringir sua aplicagcdo
as agOes possessorias. 2. Sendo possivel a argligao
de usucapiao familiar como defesa em acdo de divorcio,
ndo ha que se falar em incompeténcia do juizo de familia
para processar e decidir sobre o tema, sob pena de se
tolher o direito de defesa da agravante. 3. Recurso a que se
da provimento para determinar que o juizo a quo conheca
da matéria e sobre ela decida.%®

3 CONCLUSAO

As singelas observagdes aqui feitas possuem o escopo de auxiliar
os leitores a melhor compreender o novo instituto da usucapiédo familiar e
aperfeigoar a sua utilizagao pratico-processual.

Ressalta-se que ndo se estd impondo tomar partido por um
entendimento ou outro, quando a questdo ndo se encontra pacificada.
Buscou-se apresentar os pontos de vistas que mais se destacaram e que
mais foram expostos, a fim de levar ao conhecimento de todos a discussao
que esta sendo feita.

O artigo 1.240-A do Codigo Civil é claro quanto ao prazo da
usucapido familiar: 02 (dois) anos, a partir da vigéncia da lei, sendo esta
uma grande modificacdo no instituto, pois muito menor do que os prazos
previstos nas demais modalidades de usucapido. Pacifico na doutrina

e jurisprudéncia que o inicio da contagem do prazo dar-se-a com a

56 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS. Agravo de Instrumento n°
1.0702.13.087767-4/001, 6 Camara Civel, julgado em: 14/05/2015. Disponivel em: <http://
wwwb.tjmg.jus.br>. Acesso em: 22/05/2015.
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separacgao de fato.

Grande parte da doutrina, como visto, criticou o ndo direcionamento
da usucapiao familiar ao imovel rural, afirmando que o dispositivo na
forma redigida fere o principio da igualdade. Essa questdo, no entanto,
podera ser modificada com o tempo, ou por meio de alteragao legislativa
ou por extensao analdgica, ndo sendo a maior problematica contida no
dispositivo legal.

Por outro lado, a propriedade dividida com ex-cénjuge ou ex-
companheiro, bem como o significado de abandono de lar sdo elementos
presentes no artigo 1.240-A do Cédigo Civil que acabaram por criar grande
polémica sobre o instituto.

As grandes exaltacdes sobre o artigo de lei ora em discussdo, no
que tange a exigéncia de se ter a propriedade do bem e a interpretacao
de abandono de lar — que trouxe a baila o instituto da culpa, para alguns,
ainda deixa doutrina e jurisprudéncia ndo pacificadas.

Todavia, o presente estudo veio exatamente para apresentar
esses contrapontos e deixa-los atualizados sobre os posicionamentos,
podendo ser avaliada a melhor maneira de processualmente atuar.

Afora as divergéncias, acredita-se que o instituto da usucapido
familiar & letra de lei muito valiosa e que, sim, apesar de beneficiar um dos
cbnjuges, onerando o outro, foi elaborado sob o prisma da atualidade do
nosso pais, devendo ser utilizado, inclusive, como forma de defesa.
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tépico-sistematica, com suporte na analise da legislagao existente no
Brasil sobre o tema, bem como no Direito Comparado, além da analise
doutrinaria. Outrossim, trabalharemos a colisdo dos direitos fundamentais
em epigrafe, bem como evidenciaremos a posi¢cdo defendida frente a
tematica analisada, especialmente, a partir de uma analise interdisciplinar.
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4 Interdependéncia entre analise gendémica e identidade genética. 5
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1 INTRODUGAO

Na tecno-ciéncia médica, os fins almejados (avango tecnoldgico
- techné) destoam do real enfoque que o alicerga, a saber, o resguardo
da ética cientifica a partir de um imperativo de prudéncia (phrénesis) e,
em especial, aos principios constitucionais, como a dignidade da pessoa
humana.

Areas do saber como o Direito de Familia, Bioética, bem como o
Biodireito, estdo evoluindo continuamente. Em virtude disso, principios
como a precaucgao, beneficéncia e nao maleficéncia servem como suporte
ao controle da liberdade cientifica relativa, impossibilitando, v.g., casos de
eugenismo, que emana da intensificagdo antropogenética da tecnologia,
adstrita a evolugdo humana por mecanismo artificiais, como a manipulacao
gendmica para fins ndo terapéuticos.

O presente trabalho relne aspectos referentes a possibilidade do
individuo pleitear sua ascendéncia genética, arrazoada por situagbes
especificas de incidéncia de doencgas hereditarias com espeque no direito
a vida e saude, bem como do direito de conhecer o doador para evitar
relacdes proibidas pelo ordenamento juridico.

Em contrapartida, este trabalho pugna desmembrar o direito ao
sigilo de identidade do doador de gameta, permitindo mensurar sua carga
axiologica, isto €, os valores que o alicerga, tomando como ponto de
partida o direito a vida privada e a intimidade.

O embate entre ambos os direitos fundamentais permitira, a partir
da interpretacdo axioldgica tépico-sistematica, trabalhar ndo s6 com a
ciéncia do Direito, mas também, abranger outras areas do conhecimento,
como a Medicina, Biologia e Filosofia, sob o pilar interdisciplinar.
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2 A PRATICA DE REPRODUGAO HUMANA ASSISTIDA NO BRASIL

A impossibilidade de procriar, seja pela esterilidade, infertilidade
ou pelo risco de propagacéao de patologias hereditarias, entre outros
aspectos, tem impelido casais a procurarem a medicina para conseguir
gerar um rebento.* A crescente utilizagdo da reprodugdo humana
assistida nesses casos tem sido fator de grande importancia na insergao
social do concebido.

O papel do Direito neste caso é o de garantir o desenvolvimento
saudavel do individuo, consentdneo com todo o pensamento de
DWORKIN,® filésofo e constitucionalista norte-americano. Tutela que vai
se expandindo na propor¢do em que o0 ser humano constitui encargos
oriundos da sobrevivéncia de sua prépria natureza.®

Na mesma medida, o planejamento do grupo familiar, além da
preservagéo do filho, depende da condigdo material e socio-afetiva dos
pais, alicercada no bojo axiolégico do art. 205 da Constituicdo Federal.”
Logo, a vontade de ser pai ou mae, deve ser entendida como um ato de
amor, e nao simplesmente como uma questao bioldgica.

Em vista disso, torna-se desarrazoada a interpretacido de que
somente deve ser utilizado o critério biolégico para a filiagdo, tal
interpretacado esta alicergcada especialmente na valorizagdo do vinculo
sécio-afetivo, tdo logo, demonstrado o liame daquele que sustenta, cuida
e protege seu filho. O que estd em voga nédo € apenas o inicio biolégico do

ser humano, mas sim 0 amparo a procriagao responsavel, com espeque

4 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Reprodugdo Humana Assistida e Anonimato de
doadores de Gametas: O Direito brasileiro frente as novas formas de paternidade. In: Tereza
Rodrigues Vieira (Org.). Ensaios de Bioética e Direito. 2 ed. rev. ampl. atual. Brasila DF
Consulex, 2012. p. 35.

5 DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Tradugédo
de Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. 347 p.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3510-DF. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade.
Relator: Ministro Ayres Brito. Brasilia, 29 mai. 2008. p. 167. Disponivel em: <http://redir.stf.
jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723>. Acesso em: mai. 2015.

7 Assim dispde o artigo 205 da Constituicdo Federal: “A educagao, direito de todos e dever
do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania
e sua qualificagdo para o trabalho.” (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Diario Oficial da Uniao,
Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicaocompilado.htm>. Acesso em: mai. 2015.)

130




Revista da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul - Edigdo 12

no direito a vida e saude do filho. Isso porque a reprodugao humana é
uma das passagens mais importantes na vida das pessoas, porém muitas
delas encontram dificuldades de realizar esse objetivo.®

Nessa premissa, o Conselho Federal de Medicina trata a
esterilidade/infertilidade como uma disfuncdo ovulatéria na mulher e
disfuncdo ejaculatéria no homem,® por isso “as técnicas de reproducao
assistida (RA) tém o papel de auxiliar a resolugdo dos problemas de
reproducdo humana, facilitando o processo de procriagdo”,’® sendo
vedada “a fecundacéao de odcitos humanos, com qualquer outra finalidade
que ndo a procriagdo humana”."

Ademais, a técnica de reprodug¢do humana em laboratdrio,
aperfeicoada pela incessante vontade do ser humano que detém alguma
disfuncdo genética ou possui doengas hereditarias que obstaculiza sua
procriagdo, estimulou a engenharia genética e a embriologia a criar
solugdes, que, a partir do dominio da técnica, causou instabilidade na
comunidade juridica, em decorréncia de grandes complicagdes de carater
ético-juridico envolvendo o tema. DINIZ sugere “ndo apenas regular
limitagdes clinicas legais, e sim, constituir um regramento que privilegie
a responsabilidade civil pelas violagbes e excessos ocasionados pelo
tratamento com o embrido”."?

Isso porque, o principio da autonomia privilegia a tomada de decisao
do médico no manuseio do embrido, podendo analisar e perfectibilizar
o método a ser empregado no caso concreto. No entanto, muitas
vezes, a autonomia transcende em uma tomada de decisdo médico-

sabilizando aquele nos danos de eventual dicotomia de
8 MARINHO, Angela de Souza Martins Teixeira. Reproducao humana assistida no direito
brasileiro: a polémica instaurada ap6s o novo Cadigo Civil. Porto Alegre: [s.n.], 2010. p. 17
9 CASABONA, Carlos Maria Romeo. O desenvolvimento do Direito diante das novas
Biotecnologias. In: CASABONA, Carlos Alberto Maria Romeo. SA, Maria de Fatima Freire
de (Coord). Desafios Juridicos da Biotecnologia. Belo Horizonte: Mandamentos, 2007.

p. . .

10 1° Principio do CFM. (RESOLUCAO CFM N° 2.013/2013. Brasilia, Diario Oficial da
Unido, DF, 09 mai. 2013. Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/
CFM/2013/2013_2013.pdf>. Acesso em jan. 2015.)

11 5° Principio do CFM. (RESOLUCAO CFM N° 2.013/2013. Brasilia, Diario Oficial da
Unido, DF, 09 mai. 2013. Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/
CFM/2013/2013_2013.pdf>. Acesso em jan. 2015.)

12 DINIZ, Maria Helena. O Estado do Biodireito. 2. Ed. aum. e atual. de acordo com o novo
Cadigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-01-2002). Sao Paulo: Saraiva, 2002. p.453.
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entendimentos dai decorrente aliado aos consequentes desdobramentos. '

Por ora, a técnica heterdloga se utiliza da doagéo do material genético,
de forma gratuita e anénima proveniente de um banco de sémen, para a
producéo de embrides ou fertilizagdo do gene in vitro. A gratuidade e o sigilo
de identidade do doador decorrem da Resolugédo n° 2013/13, do conselho
Federal de Medicina." No caso da produgdo de embrides in vitro, pelo
método ZIFT (Zibot Intra Fallopian Tranfer), retira-se o 6vulo da mulher e
fecunda-o na proveta, com o sémen do doador, para entéo inserir o embrido
no seu Utero."™ Pela inseminacao artificial, pelo método GIFT (Gametha Intra
Fallopian Transfer), introduz-se o gameta do doador na mulher, “sem que
haja qualquer manipulagéo externa de évulo ou de embrido”. '

Nestes casos, a gratuidade dos gametas, tem guarida no principio
da dignidade da pessoa humana, impedindo a “coisificacédo” do ser
humano, isto é, o transformar em objeto, um produto que venha ser
comercializado."

Convergindo com o principio da beneficéncia, na busca do
aprimoramento das relagdes sociais, restringindo, com razoabilidade, a
tomada de decisdao dos médicos que causem riscos ao paciente, devendo
aqueles evitar o exercicio de condutas que busquem o aperfeigoamento
de novas técnicas, mas que, mesmo reflexamente, causem prejuizos a
sociedade, sejam nocivos a vida ou integridade do ser.®

13 CUNHA, Karla Corréa; FERREIRA, Adriana Moraes. Reprodugcao Humana Assistida:
Direito a Identidade Genética x Direito ao Anonimato do Doador. Disponivel em: <http://www.
Ifg.com.br>. 11 dez. 2008. Acesso em fev. 2015.

14 Assim dispde a Resolugdo CFM n° 2.013/2013: “IV — Doacédo de gametas ou embrides.
Iltem 1 - A doagéo nunca tera carater lucrativo ou comercial.(...) 4 - Obrigatoriamente sera
mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas e embrides, bem como dos
receptores. Em situacdes especiais, as informagbes sobre doadores, por motivagdo médica,
podem ser fornecidas exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil do
doador.” (RESOLUCAO CFM N° 2.013/2013. Brasilia, Diario Oficial da Uniao, DF, 09 mai.
2013. Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2013/2013_2013.
pdf>. Acesso em jan. 2015.)

15 DINIZ, Maria Helena. O Estado do Biodireito. 2. Ed. aum. e atual. de acordo com o novo
Cadigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-01-2002). Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 475.

16 DINIZ, Maria Helena. O Estado do Biodireito. 2. Ed. aum. e atual. de acordo com o novo
Cadigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-01-2002). S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 475.

17 MARINHO, Angela de Souza Martins Teixeira. Reproducao humana assistida no direito
brasileiro: a polémica instaurada apds o novo Codigo Civil. Porto Alegre: [s.n.], 2010. p. 66.
18 CUNHA, Karla Corréa; FERREIRA, Adriana Moraes. Reprodugcao Humana Assistida:
Direito a Identidade Genética x Direito ao Anonimato do Doador. Disponivel em <http://www.
Ifg.com.br>. 11 dez. 2008. Acesso em fev. 2015.
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Aresolucao 2013/13 da CFM trata de outros elementos que podem
ser objeto de doacdo, como 6rgaos e partes do corpo humano, em vida
ou post mortem para fins de transplante ou tratamento, excetuando, o
esperma, o 6vulo e sangue."®

Porém, diante dos dogmas culturais da sociedade contemporénea,
nao é possivel a comercializagdo do corpo humano, ou partes dele. Por
isso, o principio geral da boa-fé € um dos elementos justificadores da
gratuidade dos gametas, pois sua venda consistiria em outro empecilho para
a utilizagéo da técnica, visto que seu tratamento é custoso. Esse cenario se
tornou questao positivada na Constituicao federal,?’ sendo vejamos:

Art. 199. A assisténcia a saude ¢ livre a iniciativa privada.

§ 4° - A lei dispora sobre as condi¢cdes e os requisitos
que facilitem a remogao de 6rgaos, tecidos e substancias
humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento,
bem como a coleta, processamento e transfusdo de
sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializagédo.? (grifo nosso)

N&o ha, no entanto, sangbées em decorréncia da venda de gametas,
que com a crescente evolugédo da reprodugao assistida heteréloga e em
virtude dos poucos doadores, nasce o que MARINHA chama de “mercado
negro” de gametas humanos, possibilitando inclusive a estruturagédo
familiar entre pessoas que tenham uma “roupagem” genética congénere,
isto é, algum parentesco genético.??

Além disso, a autora supra, enfatiza:

(...) a situagdo do doador, diante da falta de legislacéo,
pode ser analisada sob dois angulos. No caso de ser
considerada a ligacao biolégica como elemento necessario
e suficiente da filiagdo, consequentemente, o doador seria
pai. Entretanto, se fosse assim considerado, teriamos,
19 MARINHO, Angela de Souza Martins Teixeira. Reproducao humana assistida no direito
brasileiro: a polémica instaurada apds o novo Codigo Civil. Porto Alegre: [s.n.], 2010. p. 65.
20 MARINHO, Angela de Souza Martins Teixeira. Reprodugao humana assistida no direito
brasileiro: a polémica instaurada apds o novo Codigo Civil. Porto Alegre: [s.n.], 2010. p. 65.
21 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado, 1988. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: mai.
2015.
22 MARINHO, Angela de Souza Martins Teixeira. Reprodugao humana assistida no direito
brasileiro: a polémica instaurada apds o novo Codigo Civil. Porto Alegre: [s.n.], 2010. p. 66.
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como resultado, varias situagdes bastante absurdas. Dessa
forma, alguém que é completamente estranho ao projeto
de paternidade desejada poderia obter: o reconhecimento
da paternidade; o poder paternal; a expectativa sucessoria.
Nao se encontrando doador, numa situagéo regulamentada
legalmente, a crianga arrisca-se a ficar sem pai, isso porque,
pode nédo ser reconhecida pelo marido da mae e sendo
doador anénimo, nunca tera pai, sera um filho de “ninguém”.
Mas mesmo ndo havendo qualquer obstaculo juridico ao
reconhecimento da paternidade, tem a ser considerado que,
aqui, ndo ha um analogo de relagédo sexual. O que ocorre &
a mera entrega de um elemento que foi separado do préprio
corpo e que valorativamente, ndo & abrangida pelo critério
legal de atribuigdo da paternidade.®

Por isso, ao deparar-se com as grandes incertezas na area de
reproducdo assistida, mais do que nunca, o exegeta deve ter ciéncia
de que nao podera se omitir de tantos problemas, “o jurista ndo podera
qguedar-se inerte ante essa realidade”.?*

Por outro lado, segundo o Conselho Federal de Medicina, somente
podera ser facultado aos médicos o acesso a informagao genética do
doador, ndo podendo ser repassada a terceiros em decorréncia do sigilo
profissional. A crianga teria direito a ascendéncia genética, ao mesmo
tempo, violando o direito ao sigilo de identidade do doador? Quais as
complicagbes no desenvolvimento psicolégico da crianga devido a
inviolabilidade? Poderia a crianga requerer o direito a filiagdo do ascendente
genético, direito a pensao alimenticia e nome de familia? Enfim, poderia
prevalecer o anonimato em detrimento do direito a personalidade, a
vida e saude da crianga em investigar suas origens genéticas para fins
especificos??

Quanto ao conhecimento da origem genética e direito a filiagao,
LOBO diferencia-os da seguinte forma:

(...) o direito ao conhecimento da origem genética ndo

23 MARINHO, Angela de Souza Martins Teixeira. Reprodugao humana assistida no direito
brasileiro: a polémica instaurada apos o novo Caodigo Civil. Porto Alegre: [s.n.], 2010. p.
66- 67.

24 MARINHO, Angela de Souza Martins Teixeira. Reprodugao humana assistida no direito
brasileiro: a polémica instaurada apos o novo Cadigo Civil. Porto Alegre: [s.n.], 2010. p.
66-67.

25 DINIZ, Maria Helena. O Estado do Biodireito. 2. Ed. aum. e atual. de acordo com o novo
Cadigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-01-2002). S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 461.
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significa necessariamente direito a filiagdo. Sua natureza
é de direito da personalidade, de que é titular cada ser
humano. A origem genética apenas podera interferir nas
relagdes de familia como meio de prova para se reconhecer
judicialmente a paternidade ou a maternidade, ou para
contesta-las, se ndo houver estado de filiagdo constituido,
nunca para nega-lo.?

Por outro lado, o sigilo de informacgbes genéticas enseja um olhar
diferenciado do direito, especialmente aos principios que o norteiam. Na
contemporaneidade, o direito a informagao detém roupagem fundamental,
mas como deve ser interpretado em colisdo com o direito a privacidade
do doador no monitoramento de dados genéticos? A publicizagdo de
informagdes que dizem respeito a vida privada, o foro intimo do individuo,
poderia, em dado momento, ser relativizada??’

3 CONFLITO DE PROBLEMATIZAGAO: SIGILO VERSUS
ASCENDENCIA GENETICA

O enfoque central deste capitulo objetiva atingir resultados
praticos no direito material em prol da Sociedade, a partir da ascensao
de um Estado Social e Democratico, pluralista e idealizador dos direitos
e garantias fundamentais, em que pese as continuas agressoes
violadoras da Carta Magna. Com a releitura do Homem em toda sua
complexidade,?® valendo-se do espeque principiolégico da Dignidade
da Pessoa Humana enquanto valia transmutacional compassada na
conjuntura volatil da realidade social.?®

26 | OBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao Estado de filiagdo e Direito a Origem Genética.
Disponivel em: <https://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/633/813>.
Acesso em: fev. 2014.
27 DINIZ, Maria Helena. O Estado do Biodireito. 2. Ed. aum. e atual. de acordo com o novo
Cadigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-01-2002). S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 148.
28 Complexidade que faz com que os operadores tenham de conhecer minucias de aéreas
inesperadas do conhecimento, em fungé&o do conteido dos processos [..] A palavra
final, sobre a sanidade ou paternldade de alguém, pode ndo vir de um médico nem de
um geneticista. Pode vir de um juiz. Pode contrariar integralmente a concluséo do laudo.
Seu pre¢co? Um bom fundamento. Razéo. Racionalidade. Seu meio: Sistema e discurso.
Remeédios? Recursos. Trajetoria? Caodtica. Medo? Indeterminagéo. Instabilidade. Alguém
gostaria que fosse diferente? A histéria responde. (ARONNE, Ricardo. Direito Civil-
goglsstituzci?nal e teoria do caos: estudos preliminares. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
006. p. 24
29 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 26.
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Atualmente, a realidade social e a normatizagéo constitucional,
em que pese padecam de harmonia cronoldgica, ndo estdo
completamente separadas. Ha uma vinculagdo de controle e
condicionantes reciprocos. Nessa premissa, tem de estar presente o
espirito social, de que a carta magna deve ser interpretada de forma
una, deve haver convicgao de que a Constituicao Federal € inviolavel.
Quanto aos principios basicos, nessa engrenagem, densificam
normogeneticamente as regras envolto a realidade social de seu
tempo.* Isso implica na compreensao prévia da Constituicdo Federal
atual,® fruto de incessantes investidas sociais circunstanciadas em
determinado regime politico-juridico. “Com a ascensao do Estado
Democratico do Direito e com a redefinicdo dos Papéis da Constituicdo
Federal, o sistema juridico passa a ser compreendido em sua
capacidade transformadora — e ndo eminentemente reguladora — da
realidade social”.*

Nessa senda, € consabido que o Direito brasileiro n&do possui
legislagéo farta e ordenada no ambito da reprodugdo humana, muito
em fungao das tantas alteragdes sociais no decorrer da histéria, onde
a ciéncia sempre esta se reciclando, diferentemente do Direito, que
nao raras vezes se situa alienado da realidade social, caminhando
detidamente em busca de fornecer maior eficacia a constituicdo,** sem
falar do “mito da ruptura entre ciéncia e ideologia, quando na realidade,
é inviavel extirpar o campo ideoldgico da verdade”.®*

Na contemporaneidade verificam-se, diuturnamente, diversas
criticas a atual sistematica juridica. N&o raras vezes, o exegeta “aplica e
tematiza a Constituicdo também cada vez mais”. O cerne da questao, no

30 ARONNE, Ricardo. Ao Egrégio Supremo Tribunal Federal. In: R454 Revista Foram de
Direito Civil: RFDC — ano 1, n. 1, (set./dez. 2012). Belo Horizonte, 2012. p. 193.

31 HESSE, Konrad. A forgca normativa da constitui¢cdo. Porto Alegre. Ed. Sérgio Fabris.
1991. p. 15.

32 SCHIOCCHET, Taysa. Marcos Normativos dos Direitos Sexuais: Uma Perspectiva
Emancipatéria. In: BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Biodireito e género. ljui: Ed. Unijui,
2007. p. 86.

33 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ado. 7.
Ed. Coimbra: Aimedina, 2003. p. 1208.

34 SCHIOCCHET, Taysa. Marcos Normativos dos Direitos Sexuais: Uma Perspectiva
Emancipatéria. In: BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Biodireito e género. ljui: Ed. Unijui,
2007. p. 86.
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entanto, situa-se em dimensionar se esse fendmeno néo é reflexo de um
“paradigma metafisico”.®® Com efeito, o que se constata sdo principios
constitucionais cada vez mais fechados,* como se representassem uma
verdade absoluta. “Existe algo como um aparato conceitual no qual, por
causa do aparente carater 6bvio, esta em acao uma atividade antecipadora
dificilmente explicavel”.®” Nesse sentido:

(...) o pbér a mostra desta atividade antecipadora é uma
atividade reveladora (Stein, 1997, p. 60). Os conceitos
herdados pela tradicdo devem ser sempre revistos,
superando-se a ingénua crenga da utilidade instrumental dos
conceitos dominantes, os quais, ao contrario de desvelar,
transformar e ser condicdo de possibilidade do novo,
podem institucionalizar e manter as posi¢cbes hegemonicas
(Gadamer, 1997, p. 416 et seq.).®®

Nesta senda, o Direito civil repersonalizado® tem de combater a
excluséo social em afronta ao sistema juridico, na compreensao da (re)
construcédo privatista, espessa a unidade do sistema “em sua interligacao
axiolégica”.*’ De nada adianta o operador do Direito ter familiaridade com
conceitos e regras. O intérprete responsavel com suas atribuigbes esta
substancialmente impregnado de dominio principioldgico, hierarquizando-
os axiologicamente, a fim de prospectar formas especificas de “incidéncia
e normatividade”,*' deste novo cenario do Direito Civil-Constitucional. A

medida que. “o sistema, no ambito normativo, € composto por principios
35 A expressdo “paradigma”, neste trabalho, deve ser entendida como “as realizagdes
cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e
solugdes modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia.” (KUHN, Thomas
S. A. Estrutura das Revolugées Cientificas. Tradugdo de Beatriz Vianna Boeira e Nelson
Boeira. Sdo Paulo: Perspectiva, 2007. p. 13).
36 . embrando que “principios fechados e verdade absoluta” referem-se a conceitos advindos
da modernidade. Superados na pés-modernidade.
37 SCHIOCCHET, Taysa. Marcos Normativos dos Direitos Sexuais: Uma Perspectiva
En&ancipatg)ria. In: BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Biodireito e género. ljui: Ed. Unijui,
007. p. 86.
38 SCHIOCCHET, Taysa. Marcos Normativos dos Direitos Sexuais: Uma Perspectiva
En&ancipatg)ria. In: BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Biodireito e género. ljui: Ed. Unijui,
007. p. 86.
39 “Repersonalizar o Direito Civil & [...] colocar a pessoa humana no centro das preocupagdes
no Direito. Trata-se de revisitar, de algum modo, a ideia de que o ser humano ¢é dotado de
dignidade, e que constitui fim em si proprio”. (FACHIN, Luiz Edson; PIANOVSKI, Carlos
Eduardo. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Contemporaneo: uma contribuigdo
a critica da raiz dogmatica do neopositivismo constitucionalista. Disponivel em: <http:/
www.)anima-opet.com.br/pdf/anima5-ConseIheiros/Luiz-Edson-Fachin.pdf>. Acesso em: fev.
2015).
40 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 51-55.
41 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 51-55.
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em inumeros graus de densificagdo que sao normas em face de sua
vinculatividade aos sujeitos destinatarios do ordenamento”.*2

Os principios e regras compdem o sistema juridico, em que pese
nao se ignore suas distingdes e complexidades, sdo guarnecidos de
unidade axiolégica, “cuja compreensdo somente se faz possivel por
meio da noc¢do de normatividade regente, reafirmadora de respectiva
correlagao obrigatoria das espécies normativas e seu inafastavel substrato
valorativo”.*® Atinente as regras:

As normas sao ricas em caos. Se visiveis nas regras, € o
solo rico do convivio conflitual dos principios, no paradigma
eleito para operagdo, identificado metodologicamente a
Canaris, que germina o plano de nossas investigagdes.
Na busca da realizacdo de uma sociedade positivamente
desenhada por parametros axioldgicos democraticos e
plurais, constitucionalmente estruturados, assenta-se
seu nucleo de legitimacdo. Na Leitura e no didlogo com a
jurisprudéncia.*

Em suma, os principios constitucionais tem um papel de grande
importancia no ordenamento juridico, se constituem como fios-condutores
para a unidade do sistema juridico, “e na atuacdo politico-juridico
anteriores a propria ordem constitucional’.** E necessaria “uma leitura
mais sofisticada do texto constitucional, analisando as raizes da ordem
juridica™® para enfim, construir “uma concepgdo ndo exclusivamente
dogmatica do direito”.4”

A utilizagdo dos principios, oriundos da leitura axiolégica e
multifuncional, estreitados na realidade social, traduz uma nova leitura do

direito Civil constitucional, que, por vezes, nao recebe a devida importancia

42 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 51-55.

43 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 49.

44 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 30.

45 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004. p. 88.

46 BARRETTO, Vicente de Paulo. Da interpretagdo a hermenéutica constitucional. In:
CAMARGO, Margarida Maria Lacombe (Org.) 1988-1998: uma década de Constituigdo. Rio
de Janeiro, 1999. p. 378.

47 SCHIOCCHET, Taysa. Marcos Normativos dos Direitos Sexuais: Uma Perspectiva
Emancipatéria. In: BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Biodireito e género. ljui: Ed. Unijui,
2007. p. 86.
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nos manuais. Principios contrarios coexistirdo no sistema, cuja atribui¢cdo
concentra-se na regulagdo “ndo apenas no plano da validade como
também no da valoragéao, estando sempre presentes, uma vez que informa
positiva e negativamente os individuos”.*® Nesse sentido:
O sistema juridico deve ser compreendido dialogicamente
pelo interprete, ciente de sua abertura e teleologismo
axiolégico. A malha juridica se constitui ndo sé de regras,
como também de principios e valores que hierarquizam
axiologicamente na tdépica incidéncia, com vistas a

concretizacdo de um Estado Social e Democratico de
Direito.*

O principio sempre dara sentido ao sistemajuridico, nas suas facetas
valorativas e no dever ser (ideal). Frise-se, nunca burocratico (diferente
das normas), ou melhor, o principio norteia o entendimento do certo a
se fazer em dada realidade social. Onde, “pensar principiologicamente
dentro do sistema juridico é alinhar seguranga a justi¢a social, passivel de
percepcao intersubjetiva, na dialética normativo-axioldgica do sistema”.>

Ademais, a nova hermenéutica constitucional que interage a
partir da unidade do sistema juridico, sistema aberto sem qualquer
possibilidade de distingbes cartesianas das diversas areas, necessita de
transdisciplinariedade, precisa da contextualiza¢ao epistemoldgica a partir
da dialética, visando escoltar a evolugao social.%

A ascensdo dos principios constitucionais reporta-se a utilizagao
da “hermenéutica constitucional contemporénea que utiliza cada vez
mais principios em detrimento de normas e regras’.® No entanto,
deve-se dimensionar os principios constitucionais em seu devido lugar,
flexibilizando-os a Constituicao Federal, no trafego dos valores sociais em

constante modificacao.

48 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 58- 60.

49 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 44.

50 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 56-57.

51 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 29.

52 SCHIOCCHET, Taysa. Marcos Normativos dos Direitos Sexuais: uma Perspectiva
Emancipatéria. In: BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Biodireito e género. ljui: Ed. Unijui,
2007. p. 86.
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Na unidade do sistema, a mudanga de ao menos um principio no
ordenamento ja reflete em todo seu dispositivo, isso porque “as normas
se explicitam no caminho de densificagdo existente, uma encontrando
sentido na outra”.®®

No entanto, ARONNE adverte: “aos sistemas, a tematica € muito
ampla. Inclui o tempo e alcanca a questédo fundamental relativa a integracao
e estabilidade do sistema”.’* Existem sistemas agregaveis e outros no,
coexistentes no Direito e na propria natureza. Nessa senda, imperiosa
a analise oriunda da dinamica, para que seja possivel perfectibilizar os
delineamentos dos principios colidentes no sistema.*

Assim sendo, o sistema juridico sera sempre acrescido, uma vez
que é imperfeito, compelindo aos principios a fungao de alavancar valores
integrados as solugdes de lacunas. O sistema “é indiscutivelmente, aberto.
Com vinculagéo”.% Nesse sentido:

Em sendo o direito um sistema, o modo como é concebido
pode definir seu modo de aplicagdo. E, por exemplo,
no manuseio das nogbes de fechamento e abertura do
ordenamento, que se enfrenta a questdo das lacunas.
Portanto, como se resolvem nos tribunais os temas nao
disciplinados na lei, mas abertos a riqueza e indeterminagéo
da vida e sua finitude, importa a lacuna e sua colmatacéo.
Da ‘“pequeneza” do homem e sua possibilidade de
transcender-se. Da imortalidade do pensamento que
somente guarda algum sentido na certeza dos limites da
existéncia mundana.®’

Ademais, o desenrolar do sistema juridico ndo se torna aleatorio
muito em virtude da grande presenca de valores atratores — com poder de
atracdo — Em que pese o diploma corteje o alargamento da interpretagao,
nem sempre sera possivel o oposto. Os valores se inter-relacionam, da

mesma forma os principios, “havendo a composigédo dialdégica no caso

53 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 60.
54 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 28
55 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 28
56 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 58.
57 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 28.
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concreto, onde nenhum deles resulta totalmente afastado, mas pode
ser enfraquecido frente a outro”,®® permeando um novo horizonte, justo,
propagando deslinde menos oneroso a unidade do sistema.%°

A construgdo do sistema juridico na busca de um sentido para
solugdes de conflitos de uma sociedade complexa, com norte basilar
axioldgico e principioldgico, modifica o entendimento do atual Direito Civil,
oriundo de raizes constitucional que o suporta.®

Segundo leciona ARONNE, “Os direitos fundamentais, ante sua
aspiragcao principiolégica, constituem-se mutuamente, sem se eliminar,
com vistas a concretizacao da dignidade da pessoa humana”,®' extirpando
o entendimento de que na atual conjuntura do Estado contemporéaneo,
restritamente as aspiragdes conflitantes, deve sé-los interpretados
dissociados no ambito publico do privado.®? Nesse sentido:

Os principios se constituem mutuamente, s6 havendo
liberdade material em existindo igualdade material, pois
nenhum desses existira na falta da dignidade da pessoa
humana e essa, por sua vez, ndo existira na falta de qualquer
deles, cumprindo a hierarquizacao axioldgica dos principios
concretizadores, em especial conflito, sem sua anulagéo.
“O pensamento juridico contemporaneo reconhece a

importancia dos principios que, passam a ser um facho que
ilumina a compreensdo das normas juridicas concretas.”s

Note-se que o legislador entendeu por ndo alocar a Dignidade
da pessoa Humana no rol dos Direitos e Garantias Fundamentais,
remanejando-a, notadamente como condig¢&o principiolégica insculpida no
art. 1°, inciso Ill da Carta Magna, entendimento que melhor se adéqua a

58 ALVES, Ana Clara da Rosa. Direitos fundamentais e sistemas caéticos no direito
publico e direito privado. Diss. (Mestrado em Direito) — Fac. de Direito, PUCRS, Porto
Alegre, 2013. p. 117-120.

59 ALVES, Ana Clara da Rosa. Direitos fundamentais e sistemas caéticos no direito
publico e direito privado. Diss. (Mestrado em Direito) — Fac. de Direito, PUCRS, Porto
Alegre, 2013. p. 117-120.

60 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 40.

61 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 49.

62 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 49.

63 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 54.
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realidade juridico-constitucional.®* Ha autores, no entanto, que entendem
que a Dignidade da Pessoa Humana deve ser valorada em um grau mais
elevado, ndo devendo ser entendida tdo somente como um Principio
juridico, constituindo em verdade, de acordo com entendimento de José
Afonso da Silva “em um valor supremo fundante de toda a ordem juridica,
social e politica, base de toda a vida nacional”.%®

No caso em tela, prepondera a importancia de nédo obstaculizar
o direito da crianga gerada por procriagao artificial em ter acesso a sua
origem genética e, com mais razéo, pelo fato de o direito em questéo ser
entendido como personalissimo, indisponivel e intransferivel,®® ao passo
que, a negacao deste direito, ainda que ndo prevista expressamente em
lei, inviabilizaria parte integrante de sua personalidade.®”

Nessa perspectiva, a doutrina aponta algumas situagdes passiveis
de pretensao do conhecimento da origem genética do individuo, entre elas
estando: “(...) a necessidade psicologica de conhecer a origem genética,
o conhecimento de possiveis impedimentos do casamento — relagdes
incestuosas — e a preservagao da saude e a vida nas grandes doengas”.®

Embora haja a remota possibilidade, é longe do razoavel propiciar
que o individuo se case com seu consanguineo. Vislumbrando-se um
cenario hipotético, para melhor analise da problematica, onde o individuo

concebido por reprodugéo assistida mantenha um vinculo afetivo com a

64 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 9. Ed. Ver. Atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2011. p. 81.

65 SILVA, José Afonso da. Interpretagdao Constitucional - | Seminario de Direito
Constitucional Administrativo - TCMSP. Disponivel em: <www.tcm.sp.gov.br>. Acesso em:
nov. 2014.

66 A titulo elucidativo sobre o tema: O reconhecimento do estado de filiagdo constitui
direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, que pode ser exercitado, portanto,
sem qualquer restricdo, em face dos pais ou seus herdeiros. (...) todo o embasamento
relativo a sua possibilidade de investigagdo da paternidade, na hipotese, esta no
valor supremo da dignidade da pessoa humana. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Acérddao no Recurso Especial N° 1.401.719 — MG. Relatora: Ministra Nancy Andrighi.
Publicado no DJ de 15 out. 2013. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/
revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=31743891&num_
registro=201200220351&data=20131015&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: mai. 2015.

87 FERREIRA, A. D. D. O direito de conhecer a origem genética e o anonimato do doador.
2013. 140f. Diss. (Mestrado em Direito) — Fac. De Direito, PUCRS, Porto Alegre. 2013. p. 65.
68 CUNHA, Karla Corréa; FERREIRA, Adriana Moraes. Reprodugcdao Humana Assistida:
Direito a Identidade Genética x Direito ao Anonimato do Doador. Disponivel em: <http://ww3.
Ifg.com.br/public_html/article.php?story=20081209105317401&mode=print>. Acesso em:
dez. 2014.
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filha biolégica do doador, cenario em que ambos desconhecem dessa
condicao genética, correndo o risco de eventualmente gerarem uma prole.
Na mesma linha do que sustenta DAMASCENO:
A manutencdo do sigilo quanto a identidade do doador
pode gerar situagbes catastréficas, como por exemplo:
a manutengdo de relagdes incestuosas entre irmaos, ou

até mesmo a relacédo entre pai/doador e filha, sem que os
mesmos soubessem de sua consanguinidade. ®

A titulo de exemplo, menciona-se um caso real que foi exibido em
11 de dezembro de 2005, em uma rede televisiva, onde fora reproduzida
a historia de cinco irméos de duas mées diferentes, concebidos a partir
da utilizagdo do mesmo doador de material genético, pela técnica de
reproducao assistida heteréloga.”™

Com o passar do tempo, 0s irmaos conseguiram se encontram por
intermédio de um site que “cruzou” os DNA’s, constatando-se que eram
filhos do mesmo pai, cujo material genético fora depositado em um Banco
de Sémen na Inglaterra.”

No caso em tela, a informacgao do sigilo da identidade do doador era
protegida pela legislagédo a época. No entanto, fora modificada, permitindo
o acesso a identidade pessoal do doador (descendéncia paterna).”

Além do mais, note-se, o relacionamento consanguineo poderia
aumentar consideravelmente a propensdao de doengas hereditarias
para a crianga concebida, como a fibrose cistica,” disturbio genético
pela mutacao de cromossomos, acarretando em desenvolvimento fisico

89 FERREIRA, Aline Damasio Damasceno Ferreira. O direito de conhecer a origem
genética e o anonimato do doador. Diss. (Mestrado em Direito) — Fac. de Direito, PUCRS,
Porto Alegre, 2013. p. 81.

70 Programa Jornalistico Fatastico. Data de 11 dez. 2005. in: <www.globo.com/fantastico>.
(FERREIRA, Aline Damasio Damasceno Ferreira. O direito de conhecer a origem genética
e o anonimato do doador. Diss. (Mestrado em Direito) — Fac. de Direito, PUCRS, Porto
Alegre, 2013. p. 81.)

™ FERREIRA, Aline Damasio Damasceno Ferreira. O direito de conhecer a origem
genética e o anonimato do doador. Diss. (Mestrado em Direito) — Fac. de Direito, PUCRS,
Porto Alegre, 2013. p. 81.

72 FERREIRA, Aline Damasio Damasceno Ferreira. O direito de conhecer a origem
genética e o anonimato do doador. Diss. (Mestrado em Direito) — Fac. de Direito, PUCRS,
Porto Alegre, 2013. p. 81.

73 Doenga geralmente encontrada em pessoas com coloragéo da pele clara.
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precario, pneumonias e fibrose pulmonar.”™

Ademais, algumas doencas hereditarias podem levar ao obito do
individuo, se ndo identificadas prematuramente, como a distrofia muscular
Duchenne. Geralmente, € uma doenga assintomatica até os 5 (cinco)
anos de vida, porém “entre os 9 a 14 anos os doentes ficam em cadeira
de rodas e posteriormente se produz o 6bito por deficiéncia do musculo
cardiaco”.”® No caso em tela, uma das solugdes seria o diagnostico dessa
doenca na desconsideragao do direito fundamental do doador, para entao
propiciar a analise da identidade genética do progenitor.

Todavia, o mais alarmante encontra-se no fato de que em
algumas doencgas genéticas a ciéncia ndo encontrou solu¢des para as
diagnosticar na data inicial de seu surgimento, a titulo elucidativo: a
“Doenga de José”® e a “Coréia de Huntington”.”” Deste modo, o individuo
se encontra impossibilitado de ter sua historicidade genética contemplada
em virtude do sigilo da identidade do doador, ficando vulneravel a ter de
sofrer consequéncias tragicas na sua saude, muitas vezes, ocasionando
seu Obito, tendo de seus familiares, nessas situagdes, nas palavras de
ALARCON: “submeter-se a um jogo de azar genético”.”

Nesse diapasédo, vale ressaltar a importancia dos direitos
sexuais e reprodutivos, que também encontram respaldo nos principios
constitucionais, os quais operam na promogao da eficacia do sistema
juridico, na autonomia destes direitos, em face da andlise constitucional
hodierna.

74 ALARCON, Pietro de Jesus Lora. Patrim6nio genético humano e sua protecdo na
Constituicado Federal de 1988. Sdo Paulo: Editora Método, 2004. p. 138.

75 ALARCON, Pietro de Jesus Lora. Patriménio genético humano e sua protegido na
Constituicao Federal de 1988. Sdo Paulo: Editora Método, 2004. p. 138.

76 A Azorean D. ou popularmente Doenga de José é uma doenga degenerativa que atua no
sistema nervoso central. Adoenca se distingue em 4 tipos a partir de complicagbes cerebrais,
culminando no parkinsonismo e a neuropatia sensitiva distital. (Dicionario médico ilustrado
Dorland, 28 ed. p. 495.)

7 Adoenca de Huntington é uma doenga degenerativa, “um disturbio neuropsiquiatrico com
inicio na meia idade, herdado de um genitor afetado com um carater autossémico dominante.
Foi o primeiro gene a ser localizado num cromossomo por analise de ligacdes de DNA”.

(ALARCON, Pietro de Jesus Lora. Patrimonio genético humano e sua prote¢do na
Constituicido Federal de 1988. Sdo Paulo: Editora Método, 2004. p. 140.)

78 ALARCON, Pietro de Jesls Lora. Patriménio genético humano e sua protegdo na
Constituicdo Federal de 1988. Sdo Paulo: Editora Método, 2004. p. 140.
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Os direitos reprodutivos estdo alicergados num espeque
“epstemoldgico por intermédio de movimentos sociais de cada época”,
traduzindo a umaampliagao daliberdade individual. Em suma, representam
a aglutinacédo de diversos principios vinculados a reprodu¢do humana,
atinentes aos direitos civis — liberdade, autonomia.. — e sdcio-culturais
(politicas de estado).”® Essa estrutura depende de “um sistema de saude
que possibilite meios, tanto para o planejamento familiar, quanto para uma
reprodugao com poucos riscos a saude.” Nos dizeres de BUGLIONE, “isto
implica em obrigagdes positivas para promover o acesso a informagéao e
meios necessarios para viabilizar as escolhas.”® Os direitos reprodutivos
nao possuem carater meramente explicativos, imputam agdes diretas do
Estado pelo Constituinte, para que se efetivem.®"

Ademais, a doutrinadora PETTERLE traz a lume outros direitos
que poderao surgir a partir da analise da evolugdo de aprimoramento da
ndo “coisificacdo” do corpo humano, comportando, inclusive, o proéprio
sistema de patentes, onde alguns doutrinadores — na linha de MATHIEU®?
— afirmam que a qualquer momento podera ser plenamente possivel a
dissociacdo da pessoa humana e seus genes. De modo que, a partir
do dominio da técnica dessa distingéo, se possibilitaria que o material
genético fosse passivel de direitos patrimoniais®®.

Pois bem, este cenario esta muito proximo de ser efetivado, isto
porque cientistas da Universidade de Cambridge criaram em laboratério
uma forma primitiva de gametas artificiais, a partir da transformacgao
de células germinativas primordiais® e por meio de células adultas

79 “Assim, o aquiescer em tal politica [...] € também uma sinalizagdo pelo mais alto grau do

judiciario na Republica, do acerto de tais politicas, as quais o atual governo ja deu mostras

de simpatia.” (ARONNE, Ricardo. Ao Egrégio Supremo Tribunal Federal. In: R454 Revista

Forum de Direito Civil: RFDC — ano 1, n. 1, (set./dez. 2012). Belo Horizonte, 2012. p. 198.)

80 BUGLIONE, Samantha. Reproducao e sexualidade: uma questao de justica. Disponivel

em: <http://www.egov.ufsc.br>. Acesso em: fev. 2015.

81 SCHIOCCHET, Taysa. Marcos Normativos dos Direitos Sexuais: Uma Perspectiva

En&ancipatgc')ria. In: BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Biodireito e género. ljui: Ed. Unijui,
007. p. 88.

82 \/er: MATHIEU, Bertrand. Geénome Humain et Droits Fondamentaux. Paris: Economica,

2000. p. 36.

8 PETTERLE, Selma Rodrigues. O direito a identidade genética na Constituigdo

brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007. p. 159.

84 Células que derivam os gametas.
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reprogramadas.® Os beneficios da técnica sdo inimeros, dentre os quais
a propria prevencao de mutagdes genéticas. Se a técnica de fato persistir,
possibilitaria o diagnéstico pleno de doengas genéticas, indo de encontro
com o impasse trazido ao caso em apresso, todos seriam beneficiados,
especialmente o concebido na reproducdo humana assistida heteréloga,
que teria uma analise muito mais confiavel de seus genes visando a
prevengao de doencas hereditarias. No entanto, 0 método ainda esta em
fase de testes, sem prazo determinado para conclusao.

Da mesma forma, fora constatado que a técnica possibilitaria
solugbes para o tratamento da infertilidade. Basicamente, os cientistas
criaram gametas a partir das células-tronco de um camundongo. Tendo
éxito em humanos, a técnica possibilitaria que casais inférteis que buscam
por alternativas, como a prépria Reprodugdao Humana Assistida, realizem
o sonho de ter uma crianga.®

Assim sendo, reconhece-se que, em um futuro, o debate quanto ao
sigilo da identidade do doador aqui proposto podera ser superado pela
tecnociéncia, seja pela andlise plena de gametas artificiais que poderéao
vir a prevenir anomalias de cunho genético, ou pela propria solugao acerca
da infertilidade de casais impossibilitados de conceber filho, mas até la
Direitos Fundamentais de muitos podem ser afetados.

Esse fendmeno aflora na analise dos direitos fundamentais formais,
que nas palavras de RODRIGUES “evocam o discurso puramente
juridico, fechado em si, a medida que servem de aparelho ideoldgico da
ciéncia”. Isso porque, esse cenario nao busca efetivar os direitos e sim dar
“eficiéncia e perfeicdo da funcionalidade cientifica”. Funcionalidade essa,
amalgamada nos ilhados principios da utilidade e eficiéncia do objeto

cientifico.®” Nesse sentido:

85 THEGUARDIAN. Scientists use skin cells to create artificial sperm and eggs.
Disponivel em: <http://www.theguardian.com/society/2014/dec/24/science-skin-cells-
create-artificial-sperm-eggs >. Acesso em: dez. 2014.
8 THEGUARDIAN. Scientists use skin cells to create artificial sperm and eggs.
Disponivel em: <http://www.theguardian.com/society/2014/dec/24/science-skin-cells-
create-artificial-sperm-eggs >. Acesso em: dez. 2014.

87 RODRIGUES, P.J.O. Desafios da ciéncia especializada: Releitura dos Direitos
Fundamentais no contexto interdisciplinar. Disponivel em: <http://www.rodrigues-advogado.
adv.br>. Acesso em: jan. 2015.
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(...) a positivagao das disciplinas do direito se estabelece a
partir de normas inflexiveis, em que o poder de coercibilidade
normativa restringe a efetividade dos direitos fundamentais.
Em virtude disso, a Ciéncia do Direito ndo reconhece os
direitos fundamentais formadores da Ciéncia Humana, em
razdo da desconsideragdo da linguagem cientifica inclusiva
do sujeito.®

Ademais, a utilidade das inovagdes tecnoldgicas na ciéncia
concentra-se na serviddo ao Homem, isto €, a evolugédo do conhecimento
cientifico desenvolvido com “as nog¢des do sujeito”. Nesta senda, a
efetividade das mais diversas areas do campo juridico, como direito civil,
constitucional, em ultima analise o jurisprudencial, estagna-se no embate
com os direitos fundamentais, pela evidente inconstitucionalidade das
normas definidoras das novas técnicas do processo cientifico.®°

Por isso é que se tem o entendimento de que o Direito nao mais
corresponde as necessidades sociais, que cada vez se renovam. Com
a apropriagao da técnica cientifica, o Sistema juridico se transmuta em
Caos. Por vezes, o Direito se torna ineficaz, como nas questdes afetivas
no Direito de Familia, em virtude da “burocracia dos meios juridicos”,
onde pouco (ou nada) “importa a satisfagéo do sujeito”. “Nesse sentido,
se evidencia, que o sujeito de direito, ndo se torna integrado ao sistema
cientifico, em razédo da logica racional disciplinar do direito”.®® Nesse
sentido:

(...) a Ciéncia do Direito formula dispositivos legais
de contengdo do sujeito para que o objeto cientifico
se estabeleca sem oposicdo de debates publicos, na
consecugao evolutiva da ciéncia em sintonia com a pratica
ética das diversas especializagdes cientificas®'.

Quer dizer que o Direito se torna heterogéneo na analise do objeto

88 RODRIGUES, P.J.O. Desafios da ciéncia especializada: Releitura dos Direitos
Fundamentais no contexto interdisciplinar. Disponivel em: <http://www.rodrigues-advogado.
adv.br>. Acesso em: jan. 2015.
89 RODRIGUES, P.J.O. Desafios da ciéncia especializada: Releitura dos Direitos
Fundamentais no contexto interdisciplinar. Disponivel em: <http://www.rodrigues-advogado.
adv.br>. Acesso em: jan. 2015.
% RODRIGUES, P.J.O. Desafios da ciéncia especializada: Releitura dos Direitos
Fundamentais no contexto interdisciplinar. Disponivel em: <http://www.rodrigues-advogado.
adv.br>. Acesso em: jan. 2015.
91 RODRIGUES, P.J.O. Desafios da ciéncia especializada: Releitura dos Direitos
Fundamentais no contexto interdisciplinar. Disponivel em: <http://www.rodrigues-advogado.
adv.br>. Acesso em: jan. 2015.
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cientifico e da realidade social. O sujeito se acomoda no objeto cientifico
pela sua legitimacao perfectibilizada pela norma. Isto €, o sujeito torna-se
refém das finalidades do objeto cientifico®.

Por oportuno, AGUIAR sustenta que a identificagdo genética dos
doadores é desnecessaria, namedida em que podera gerar desinteresse de
eventuais doadores de gametas, refletindo na propria eficacia da técnica.®®
Nesse viés, a autora afirma que ndo ha razdo para violar a identidade do
doador, tendo inclusive feito algumas consideragdes de possiveis situagdes
de amparo ao concebido, como por exemplo, nos casos de complicagoes
de ordem médicas ou para evitar doengas hereditarias e/ou infecciosas
que interfiram no seu desenvolvimento saudavel, por intermédio do acesso
aos dados genotipicos.** Na mesma linha do que preconiza KRELL,
“Ao gerado artificialmente e ao adotado seria dado o direito apenas de
acesso as informagdes sobre os seus genes, cuja garantia se encontra
no direito a informagao genética”.?® Indo de encontro com o que sustenta
LOBO, partindo do pressuposto que o direito da personalidade atinente ao
conhecimento da historicidade genética encontra respaldo exclusivamente
no acesso aos dados genéticos do doador, excetuando-se, deste modo, o
sigilo de identidade pessoal.®® Nesse sentido:

(...) ndo ha como olvidar a importancia da informagéo e da
historicidade da ascendéncia — sob o prisma biolégico — da

pessoa humana para que ela tenha plenas condi¢cdes de
entender a sua existéncia e suas origens (...).%"”

Isso porque o sistema juridico é constituido por valores como a
solidariedade, que auxiliam no exercicio do Estado Social e Democratico

92 RODRIGUES, P.J.O. Desafios da ciéncia especializada: Releitura dos Direitos
Fundamentais no contexto interdisciplinar. Disponivel em: <http://www.rodrigues-advogado.
adv.br>. Acesso em: jan. 2015.

93 AGUIAR, M. Direito a Filiagao e Bioética. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 152.

94 AGUIAR, M. Direito a Filiagao e Bioética. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 162.

95 }1<RELL, 0. J. G. Reproducao Humana Assistida e Filiagao Civil. Curitiba: Jurua, 2006.
p. 187.

96 FAVA. Juliane Carvalho de Souza. A reprodugdo humana assistida e a tutela jurisdicional
da identidade genética. 2009. 98f. Diss. (Mestrado em Direito) — Fac. De Direito, UNIPAR,
Umuarama. 2009. p.43. In: LOBO, P. L. N. Principio juridico da afetividade na filiagao.
Jus Navigandi, Teresina, ano 4, n°. 41, maio 2000. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asp?id=527>. Acesso em: 07 dez. 2007.

97 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagdes
parentais: o estabelecimento da parentalidade-filiagdo e os efeitos juridicos da
reprodugao assistida heteréloga. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 909.
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de Direito, como principio juridico vinculante, saindo de tras da cortina
por meio dos principios, tais como a dignidade da pessoa humana, ou
seja, “as regras do Direito Privado passam a receber um novo contetdo
e a expressar um novo sentido”.?® Note-se, doar o material genético para
técnica de Reprodugdo Humana esta atrelado a esse valor Constitucional,
que foi positivada no preambulo da Constituicdo, * “concretizador da
dignidade da pessoa humana na efetivacdo dos direitos fundamentais,”
situado na base do principio estruturante,’® “cuja eficacia ha de
modular toda a hermenéutica do sistema juridico”.'®? A sociedade possui
complexidade muito ampla. Qual a motivagado para o doador? Qual a
repercussao para o doador e sua familia na quebra do anonimato — doou
por solidariedade e tem sua existéncia abalada em momento posterior? —
Ou seja, existem outros direitos fundamentais envolvidos que n&o apenas
os da crianga.

De fato, o acesso a identidade genética em detrimento do direito
a intimidade do doador do material genético no amparo a dignidade
e ao respeito pelo ser humano, em que pese possa acarretar na
diminuicao de doadores por nao concordarem com a violagao de sua

intimidade, mesmo assim, torna-se razoavel que seja referendado o

98 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 42.

99 Assim dispde o preambulo da Constituicdo Federal de 1988: “Nds, representantes do
povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugado pacifica
das controvérsias, promulgamos, sob a protegéo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL". (BRASIL. Constituigdo (1988). Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: mai. 2015.)

100 ARONNE, Ricardo. Ao Egrégio Supremo Tribunal Federal. In: R454 Revista Foram de
Direito Civil: RFDC — ano 1, n. 1, (set./dez. 2012). Belo Horizonte, 2012. p. 195.

101 “O principio estruturante é a norma de maior abstragdo do ordenamento, o qual no
sistema vigente constitui do principio do Estado Social Democratico de Direito, diretamente
decorrente dos valores positivados e enfeixador da integralidade dos mesmos, que haverao
de se especificar no curso da concretizagdo normativa”. (ARONNE, Ricardo. Direito Civil-
g&;\gtitug;o)nal e teoria do caos: estudos preliminares. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
102 “Isgo porque, ao fim e ao cabo, toda a interpretagdo ha de ser uma interpretagéo
constitucional, arrimada nos direitos fundamentais” (ARONNE, Ricardo. Ao Egrégio Supremo
Tribunal Federal. In: R454 Revista Forim de Direito Civil: RFDC — ano 1, n. 1, (set./dez.
2012). Belo Horizonte, 2012. p. 195.)
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resguardo daquele, alicer¢ado ao direito a saude e a vida do sujeito,
insculpida na norma programatica do artigo 196 da Constituicdo
Federal,'®® impossibilitando quadros irreversiveis ao individuo, como
as doencas mitocondriais,’™ bem como nos casos que atentem para
relacionamentos proibitivos (incestuosos) pelo direito de brasileiro,
por analogia ao instituto da adog¢do, nos termos do art. 1.626 do
Cddigo Civil, que veda o casamento entre parentes consanguineos
e adotados. Pois, verificou-se que o relacionamento consanguineo
aumenta consideravelmente a propensao de doencas hereditarias para
o ser gerado, fruto desse relacionamento. Nao so6 subjetivo, neste caso
trata-se de um direito de outrem, a partir de interpretagao extensiva em
prol das futuras geragdes.

Entdo, seria interessante, nos ensinamentos de ARONNE,
quando “posto sob o foco do principio da proporcionalidade,
orientador dedntico privilegiado em matéria de relativizacdo de direitos
fundamentais”,'®® que a crianga nao fosse privada dessa faculdade em
detrimento da privacidade do doador, que logicamente, também esta
alicergado na dignidade da pessoa humana, mas no caso em aprego
acaba tornando-se um principio restringivel no caso concreto. Logo, a
saude — sobrevivéncia do enfermo — perfectibilizaria o enfraquecimento
do sigilo do doador na incidéncia topico-sistematica. Refira-se, nas
palavras de LASSALLE (Século XIX) “ndo se abatem pombos com tiros
de canhao”,' por isso, o exegeta tem de enfrentar a problematizagéo
com muita responsabilidade, em prol do bem de todos, na medida do
possivel.

Por fim, defende-se, prima facie, que o método para verificar

103 O artigo 196 da Constituicdo Federal assim dispde: “A saude é direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducgao do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para
sua promogao, protecdo e recuperagdo.” (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: mai. 2015.)

104 Doenga genética resultante do mau funcionamento das mitocondrias.

105 ARONNE, Ricardo. Ao Egrégio Supremo Tribunal Federal. In: R454 Revista Forim de
Direito Civil: RFDC —ano 1, n. 1, (set./dez. 2012). Belo Horizonte, 2012. p. 197.

106 ARONNE, Ricardo. Ao Egrégio Supremo Tribunal Federal. In: R454 Revista Forim de
Direito Civil: RFDC — ano 1, n. 1, (set./dez. 2012). Belo Horizonte, 2012. p. 197.
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a relativizacdo, no caso concreto, devera ser a real necessidade
frente as novas técnicas no campo da medicina, especialmente nas
situacbes que atentem a vida e a saude do individuo, como no caso
das doencgas hereditarias e/ou outras incompatibilidades. No entanto,
por uma questdo de coeréncia, em havendo técnicas/exames que
afastem a necessidade clinica de conhecer a origem genética para
esse fim, primeiro deve-se esgotar todas as possibilidade (que estdo
para defender os Direitos de ambas as partes — doador e crianga)
para somente em nado sendo suficientes, operar-se a relativizacao,
reiterando-se a analise do caso concreto.

4 INTERDEPENDENCIA ENTRE ANALISE GENOMICA E IDENTIDADE
GENETICA.

Atualmente, a técnica de reprodugdo assistida heterdloga
possibilita a analise genémica, especialmente, a partir do Diagndstico
Genético (Prévio) Pré-Implantacional (PGD/ PGS),'" oriundo de bidpsia
embrionaria em uma ou varias de suas células, buscando examinar
mutacdes genéticas e prevenir o aborto, antes de inseminar os embrides
no utero da receptora.”® Tanto PGD, como PGS, sinalizam uma
inviabilidade quanto a implantacdo de embrides com alguma alteragéo
genética, de modo que os embrides'® inutilizados sdo doados para
pesquisas, com a anuéncia da receptora,'® sendo vedada sua utilizagao
para engenharia genética, assim como em células germinais humanas'"
e o zigoto humano, nos termos do art. 6°, inciso Ill da Lei n°® 11.105/05

107 O PGD (Diagndstico Genético Pré-Implantacional) e o PGS (Screening Cromossémico
Pré-Gestacional).

198 DE AQUINO, Aleister Crowley; MARTINHAGO, Ana Carolina Nogueira; MARTINHAGO,
Ciro Dresch. Bidpsia embrionaria: qual a melhor escolha? In: Reprodugédo & Climatério,
2013, Vol. 28 (3), p. 122-129.

109 “Se a Constituicdo ndo faz referéncia ao estagio da vida humana, definindo tutela
ao embrido ou nascituro, por outro lado, ha dispositivos que asseguram a protecédo a
maternidade e a priorizagdo dos direitos da infancia.” (BRAUNER, Maria Claudia Crespo.
Biotecnologia e produgéo do Direito: Consideracdes acerca das dimensdes normativas
das pesquisas genéticas no Brasil. In: SARLET, Ingo Wolfgang; LEITE, George Saloméao.
Direitos Fundamentais e Biotecnologia. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 181)

110 MELO, Katia Regina Brasil, GOMES, Luiz Mauro Oliveira e MACEDO, José Fernando de.
A tecnologia time-lapse pode predizer a qualidade embrionaria antes dos resultados do PGD
(diagnostico genético pré-implantacional)? In: Reprodugéo & Climatério. 2012, v. 27. p. 85.
111 |nfluenciam na cadeia genética da descendéncia humana.
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(Lei de Biosseguranga).

Por outro lado, a interdisciplinaridade complexa da realidade
social contempla o direito material a partir da analise de valores de
carater moral, ensejando na funcionalidade entre disciplinas da ciéncia
—humanas e juridicas. Nao obstante, se pondera a utilizagcéo de parte do
corpo humano (genes) como pertenga, visando retorno de investimento
na disciplina genética, em que pese o discurso seja em prol de
pesquisas e terapias visando o tratamento de doengas e/ou infertilidade,
transmuta-se na “pretensa apropriagdo da imortalidade humana’.
Nessa circunstancia, deve-se afastar a antiga visdo “coisificada” do
ser humano, onde o respeito a humanizagao do ser, alicerca a ética na
pesquisa cientifica.!?

Nesse diapasdo, com a evolugado da tecnociéncia, atente-se para
essa linha ténue com os precedentes de casos de eugenia, como ocorreu
em tempos ndo tao distantes na Alemanha nazista, com a utilizagdo de
métodos de “pureza racial”."®

Nesse caso, imperioso ater-se ao principio da precaucgdo.”* “Isso
porque, diante das incertezas cientificas e riscos em relagao aos efeitos
dessas pesquisas e terapias (...) imprescindivel, para tanto, a existéncia
de mediadas de precaucdo”."”® Como no caso da Resolugdo n° 196, do
Conselho Nacional de Saude, em conformidade com o positivado no

112 RODRIGUES, P.J.O. Desafios da ciéncia especializada: Releitura dos Direitos
Fundamentais no contexto interdisciplinar. Disponivel em: <http://www.rodrigues-advogado.
adv.br>. Acesso em: jan. 2015.

113 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Direito de familia. v. 6, 5. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2008. p. 25

114 Assim dispée o Principio 15 da Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento: Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da precaugéo devera
ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades. Quando houver
ameaca de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de certeza cientifica absolta ndo sera
utilizada como razéo para o adiamento de medidas economicamente viaveis para prevenir a
degradacgao ambiental. (Declaragéo do Rio Sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento. Rio
de Janeiro, RJ: Ministério do Meio Ambiente, 1992. Disponivel em: <http://www.onu.org.br/
rio20/img/2012/01/ric92.pdf>. Acesso em fev. 2015.)

115 FERRAZ, Gustavo Dantas. A protegao do direito fundamental a vida e as pesquisas
com células-tronco embrionarias humanas no ordenamento juridico brasileiro. Diss.
(Mestrado em Direito) — Fac. de Direito, USP, Sao Paulo, 2009. p. 130.
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artigo 225 inciso I, §1° da Constituicdo Federal,"® o qual estipula que é dever
do Estado, assegurar meio ambiente equilibrado, em especial, na preservagédo a
diversidade, a integridade do patriménio genético do Pais e na fiscalizagdo de
entidades dedicadas a pesquisa e manipulagdo de material genético.'”

O patriménio genético € um dos pilares que alicerca o meio ambiente
equilibrado, com previsdo no art. 225, V, da Constituicdo Federal, em prol da
preservagdo da ndo discriminagao genética (diversidade genética) do individuo,
atraindo consigo o principio do desenvolvimento sustentavel, evitando o emergir de
quimeras genéticas oriundas da engenharia genética, impossibilitando alteracoes
irreparaveis na genotipagem do individuo ou “descaracterizante do meio ambiente
conforme conhecido pelas geragdes atuais.”""®

Na pratica, buscam-se medidas antecipadas que sirvam como um
escudo ante aos potenciais conflitos éticos, a priori, ndo identificaveis, isto &, pela
incerteza teleoldgica da ciéncia no aspecto formal, precavendo-se a um possivel
risco (irreversivel por vezes) a humanidade, na tentativa de repudiar a atividade
lesiva (mesmo que inconsciente), decorrente da conduta do cientista.

Tal principio, ndo deve ser entendido como um empecilho ao avango da
tecnologia médica, tampouco visa engessar o progresso econdémico. Refere-se a

uma ferramenta que busca resguardar a autonomia (relativa) do ser, expelindo,

116 Nesse sentido:

CONSTITUCIONAL E AMBIENTAL. BIOSSEGURANCA. ORGANISMOS
GENETICAMENTE MODIFICADOS. EXIGIBILIDADE OU DISPENSA DE ESTUDO
DE IMPACTO AMBIENTAL. ATRIBUICAO DA COMISSAO TECNICA NACIONAL DE
BIOSSEGURANCA - CTNBIO. ATUACAO DO CONSELHO NACIONAL DO MEIO
AMBIENTE - CONAMA AFASTADA. EXCECAO: CONCLUSAO PELA CTNBIO DE SER
O OGM POTENCIALMENTE CAUSADOR DE SIGNIFICATIVA DEGRADACAO DO MEIO
AMBIENTE (ART. 16, § 2°, DA LEI N° 11.105/2005). EMBARGOS INFRINGENTES AOS
QUAIS SE NEGA PROVIMENTO. | - Nos termos do art. 225, § 1°, 1l e V. da Constituicdo
Federal, todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
0 povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico o dever de
efendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes mediante a preservacéo da
iversidade e da integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizacdo das entidades
dedicadas a pesquisa e manipulagdo de material genético; e o controle da producéo,
comercializacéo e do emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para
avida, qualidade de vida e o meio ambiente. Il — (...) V - Embargos infringentes aos quais se
nega provimento. (Embargos Infringentes na Apelacao Civel N° 00027641519984013400,
Terceira Secao, TRF1, Relator Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian, julgado em
25 mar. 2014. Publicado em 23 mai. 2014).

117 FERRAZ, Gustavo Dantas. A protegao do direito fundamental a vida e as pesquisas
com células-tronco embrionarias humanas no ordenamento juridico brasileiro. Diss.
(Mestrado em Direito) — Fac. de Direito, USP, Sao Paulo, 2009. p. 130.

118 MYSZCZUK, Ana Paula. Manipulagao Genética Humana, Meio Ambiente Equilibrado
e Desenvolvimento Sustentavel. Disponivel em: < http://www.unifae.br/publicacoes/pdf/
llseminario/pdf_reflexoes/reflexoes_03.pdf>. Acesso em: mai. 2015.
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por exemplo, possibilidades de clonagem humana e antevendo outros entraves
acometidos pela ciéncia (ndo neutra), deciséo inesgotavel e acertada, daqui em
diante, em prol da qualidade de vida das geragdes futuras.

De outro norte, a analise gendmica na fertilizacdo in vitro para fins
terapéuticos, esta disponivel justamente para prevenir que situacdes genéticas
especificas prejudiciais a gravidez se materializem. Para isso, & imperioso
dimensionar a importancia do DNA, pois é ele quem potencializa os tragos
de nosso organismo, como a cor da pele e a forma como nossos érgaos irdo
funcionar. As sequéncias do DNA (genes) criam cromossomos,'™® mas existem
casos em que esses cromossomos sao defeituosos, cenario comum em mulheres
com idade avangada. Isso ocorre quando se tém “um embrido com apenas um
ou trés cromossomos do mesmo tipo, quadros chamados de monossomia'® e
trissomia”.'*!

Além do mais, existem outras situaces de defeitos na estrutura genética
cromossOmica, como bem disserta AYRES:

(...) por mais que o numero de cromossomos esteja certo, pode
haver problemas na estrutura genética desse cromossomo, como
genes invertidos, duplicados ou mesmo faltantes. Além disso, pode
haver troca de material genético entre dois cromossomos que nao
pertencem ao mesmo par, 0 que pode decorrer no nascimento
de criangas com deficiéncias intelectuais e fisicas, além de causar
até mesmo a inviabilidade do embrido e mais uma vez o aborto
espontaneo. '

Veja que a situagdo é complexa, mas ela se torna cadtica, em que pese

119 “Q ser humano tem 46 cromossomos, que se juntam em 23 pares”. (AYRES, Nathalie.
Diagnostico e mapeamento genético pré-implantagao: prevenindo doengas genéticas e
aborto. Disponivel em: <http://www.minhavida.com.br/familia/tudo-sobre/17134-diagnostico-
e-mapeamento-genetico-pre-implantacao-prevenindo-doencas-geneticas-e-abortos>.
Acesso em: mai. 2015.)

120 “A monossomia mais famosa ¢é a sindrome de Turner, em que a crianga nasce apenas
com um cromossomo sexual feminino”. (AYRES, Nathalie. Diagnéstico e mapeamento
genético pré-implantagao: prevenindo doencas genéticas e aborto. Disponivel em: <http://
www.minhavida.com.br/familia/tudo-sobre/17134-diagnostico-e-mapeamento-genetico-pre-
implantacao prevenindo-doencas-geneticas-e-abortos>. Acesso em: mai. 2015.)

121 “Ag trissomias s&o responsaveis por diversas sindromes, como a sindrome de Down.”
(AYRES, Nathalie. Diagnéstico e mapeamento genético pré-implantagao: prevenindo
doencgas genéticas e aborto. Disponivel em: <http://www.minhavida.com.br/familia/tudo-
sobre/17134-diagnostico-e-mapeamento-genetico-pre-implantacao-prevenindo-doencas-
geneticas-e-abortos>. Acesso em: mai. 2015.)

122 AYRES, Nathalie. Diagndstico e mapeamento genético pré-implantacao: prevenindo
doencas genéticas e aborto. Disponivel em: <http://www.minhavida.com.br/familia/tudo-
sobre/17134-diagnostico-e-mapeamento-genetico-pre-implantacao-prevenindo-doencas-
geneticas-e-abortos>. Acesso em: mai. 2015.
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a analise do nimero cromossdmico e a ordem dos genes estejam no seu devido
lugar, mas um Unico gene, isolado, proporciona alteragdes genéticas, como nos
casos tratados esmiugadamente no capitulo anterior, nas doengas hereditarias
como a fibrose cistica, o daltonismo e a distrofia muscular Duchenne, que como
foi esbogado, séo provenientes de pares cromossdmicos que aparentemente nao
possuem alteragdes genéticas.'?

Reitera-se que na técnica de reprodugéo assistida heteréloga de fertilizagao
in vitro, os gametas (masculino e feminino) séo fecundados fora do corpo da
receptora. Da fecundagéo, espera-se cerca de 5 dias para a inseminagdo. A
analise gendmica é feita nesse intervalo.'

Sao dois os procedimentos possiveis para a analise genética. O primeiro
€ diagndstico genético prévio pré-implantagdo (PGD), servindo basicamente
para acompanhar se alguma mutagao genética foi constatada no embrido. Esse
diagnostico é o mais apropriado para o caso em tela, ai estd o ponto essencial
na prevengao de doencas atavicas de cunho genético, sem que seja necessario
a relativizagao do direito ao sigilo de identidade genética do doador, isso porque
essa andlise ja verifica os disturbios genéticos dentro do gene, ndo s6 no
diagnostico de doengas hereditarias, indo mais além, diagnosticando eventuais
disparidades na sequéncia genética, mapeando os cromossomos individualmente.
Nesse diagnostico, o material genético é analisado entre o terceiro e quinto dia da
fecundacgdo.'®

Por outro lado, existe o diagndstico do material genético pelo mapeamento
pré-implantacéo (PGS), essa outra técnica € realizada no quinto dia da fecundagao,
pois a composi¢cdo genética do embrido ja esta estabelecida, possibilitando
a retirada de maior numero de células de seu nucleo. Esse método é indicado
para receptoras com mais de 36 (trinta e seis) anos ou que possuem quadros de

trés abortos espontaneos consecutivos. Esse diagnéstico possibilita a andlise da

1ZMELO, Katia Regina Brasil, GOMES, Luiz Mauro Oliveira e MACEDO, José Fernando de.
A tecnologia time-lapse pode predizer a qualidade embrionaria antes dos resultados do PGD
(diagnostico genético pré-implantacional)? In: Reprodugéo & Climatério, 2012, v. 27. p. 83.
124 DE AQUINO, Aleister Crowley; MARTINHAGO, Ana Carolina Nogueira; MARTINHAGO,
Ciro Dresch. Bidpsia embrionaria: qual a melhor escolha? In: Reprodugédo & Climatério,
2013, v. 28(3), p. 122-129.

125 AYRES, Nathalie. Diagndstico e mapeamento genético pré-implantacao: prevenindo
doencas genéticas e aborto. Disponivel em: <http://www.minhavida.com.br/familia/tudo-
sobre/17134-diagnostico-e-mapeamento-genetico-pre-implantacao-prevenindo-doencas-
geneticas-e-abortos>. Acesso em: mai. 2015.
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sequéncia genética ou 0 niumero cromossémico embrionario, porém cada tentativa
consegue diagnosticar apenas uma das situacées, na prevengao de quadros de
monossomia e trissomia, como visto anteriormente.'?

Em contrapartida, esses exames ndo sao obrigatorios, sdo realizados sempre
que haja probabilidade de alguma alteragéo genética, como no caso de receptoras
mais velhas,'? em casos que ocorram alguma mutacao genética atavica, histérico
de problemas com a inseminacao in vitro. E facultada a receptora, que ndo corra

qualquer possibilidade de risco genético, realizar os exames (PGD/PGS).'?

126 AYRES, Nathalie. Diagnoéstico e mapeamento genético pré-implantagéo: prevenindo
doencas genéticas e aborto. Disponivel em: <http://www.minhavida.com.br/familia/tudo-
sobre/17134-diagnostico-e-mapeamento-genetico-pre-implantacao-prevenindo-doencas-
geneticas-e-abortos>. Acesso em: mai. 2015.

127 “Ja que o os foliculos estédo envelhecidos, sendo mais propensos a problemas na divisdo
celular”. (AYRES, Nathalie. Diagnéstico e mapeamento genético pré-implantagao:
prevenindo doencas genéticas e aborto. Disponivel em: <http://www.minhavida.com.br/
familia/tudo-sobre/17134-diagnostico-e-mapeamento-genetico-pre-implantacao-prevenindo-
doencas-geneticas-e-abortos>. Acesso em: mai. 2015.)

128 Cabe ressaltar que existe precedente que ampara a gravidez de mulher com menos de 36
anos, mesmo que apresente extenso historico de procedimentos infrutiferos na Reproducéo
Assistida, sem se valer da andlise gendmica, aumentando o niumero de embrides para cada
procedlmento de inseminacgao. Nesse sentido:

“MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO - CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA - NAO
CARACTERIZADA, NO PARTICULAR EM PRISMA, IMPETRACAO CONTRA NORMA EM
TESE - PRELIMINARES DE ILEGITIMIDADE ATIVA E PASSIVAAFASTADAS - IMPETRACAO
VOLTADA CONTRAARESOLUGCAO CFM N. 1.957/2010, QUE A GENERICAMENTE LIMITAR
A DOIS, PARA AS MULHERES COM MENOS DE TRINTA E CINCO ANOS, O NUMERO DE
EMBRIOES PASSIVEIS DE UTILIZAGAO EM CADA PROCEDIMENTO DE REPRODUCAO
ASSISTIDA - IMPETRANTE QUE, ALEM DE APRESENTAR EXTENSO HISTORICO DE
PROCEDIMENTOS INFRUTIFEROS DE FERTILIZACAO, SOFRE O RISCO DE FALENCIA
OVARIANA PREMATURA - LIMITACAO DE EMBRIOES A DIMINUIR SUAS JA REDUZIDAS
CHANCES DE GRAVIDEZ - SAUDE DA IMPETRANTE ACOMPANHADA POR EQUIPE
ESPECIALIZADA - CONCESSAO DA ORDEM [...] 6. Manifesto que a Resolucdo n. 1.957/2010
estabeleceu, de modo genérico, nimeros minimo e maximo de embrides a serem utilizados em
pacientes durante o Procedimento de ReproducéoAssistida (RA), sem atentar as especificidades
de quadros médicos como o presente. 7. Como restou demonstrado, a parte impetrante, mulher
de trinta e dois anos (a época da impetragcao), possui amplo histérico de sujeicdo a técnicas
de reproducgéo assistida, tendo realizado diversos procedimentos médicos, como indugéo de
ovulagéo e diversas tentativas de fertilizagéo “in vitro”. Comprovou a parte impetrante, ainda,
antecedente de laparoscopia cirurgica para ressec¢éo de endometriose profunda em abril de
2010, tendo realizado novo tratamento de fertilizagdo “in vitro”, também sem sucesso. 8. O
caso dos autos, portanto, como bem ponderado pelo Parquet (fls.293), ilustra situagao atipica,
posto que a parte impetrante, conquanto tenha menos de quarenta anos, possui maior risco
de faléncia ovariana prematura, fls. 04 e 12/13, o que, consequentemente, pode resultar
em menopausa, encerrando-se as possibilidades de gravidez da impetrante. 9. A regra em
cume, como visto, terminou por generalizar diversas situagdes, excluindo as particularidades
vivenciadas por cada uma das pacientes, na busca pela concretizagdo do sonho de ser
Mae. 10. Inadmissivel, pois, aplicar-se a parte demandante a norma em cume, que a limitar
a dois o numero de embrides passiveis de utilizagdo no Procedimento de Reprodugado
Assistida (RA), quando tal circunstancia diminui suas (ja reduzidas) chances de gerar um
filho. 11. Relembre-se, por fundamental, que a parte impetrante € acompanhada por extensa
equipe médica especializada (fls. 12/41), cuja principal fungdo é obter o melhor resultado
no procedimento reprodutivo em foco, sem prejuizo a saude da postulante. 12. Impositiva,
portanto, a concessao da segurancga, por conseguinte improvidos apelo nem remessa oficial.
13. Improvimento a apelagdo e a remessa oficial.” (Apelagdo/Reexame Necessario N°
0003616-11.2011.4.03.6100/SP, Terceira Turma, TRF3, Relator Desembargador Federal Nery
Junior, julgado em 15 jan. 2015. Publicado em 21 jan. 2015).
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Sobre o tema, AYRES assevera:

A maior parte das falhas genéticas resulta na nao
implantacéo ou no aborto espontadneo do embrido. Muitas
vezes, porém, o bebé pode se desenvolver e nascer com
alteragbes genéticas. As ftrissomias (quando ha mais
de trés cromossomos em um par), por exemplo, podem
resultar criangas com sindrome de Down, em que ha trés
cromossomos do tipo 21, entre outras doengas genéticas.
Ha um caso também em que fica apenas um cromossomo
sexual, em que a crianga nasce com a sindrome de Turner.
Além disso, doengas como anemiafalciforme e a fibrose
cistica, sao resultados de falhas genéticas, e podem trazer
diversos problemas para a saude dessas futuras criangas. '?°

Assim sendo, indo na contramdo a boa parte da doutrina, que
aponta ser passivel de relativizagao o sigilo de identidade do doador frente
a identidade genética para fins de doencas hereditarias do concebido,
entende-se que ja existe exames que possibilitem o resguardo de ambos,
ensejando ndo so a prevengao do aborto, mas, em especial, 0 aumento
das chances do concebido se desenvolver de forma saudavel, isso porque
esses exames tém um indice de falha extremamente baixo (10%).1%

Por outro lado, mesmo na hipotese de cabimento da relativizagao,
especialmente paraevitardoengas e outras incompatibilidades que atentem
a vida do individuo, deve-se sempre se ater ao caso em concreto, pois se
entende viver em um sistema juridico uno, onde nao ha prevaléncia entre
Direitos Fundamentais e Principios, devendo ser analisado na incidéncia
tépica sistematica. No caso em apresso, a tecnologia esta a proteger os
Direitos Fundamentais de ambas as partes (doador por ter identidade
protegida, crianga por ter saude e vida protegidos). No entanto, infere-se
que novas situagdes em concreto podem demandar a relativizagao.

129 AYRES, Nathalie. Diagndstico e mapeamento genético pré-implantacao: prevenindo
doencas genéticas e aborto. Disponivel em: <http://www.minhavida.com.br/familia/tudo-
sobre/17134-diagnostico-e-mapeamento-genetico-pre-implantacao-prevenindo-doencas-
geneticas-e-abortos>. Acesso em: mai. 2015.

130 Um risco comum é que o procedimento acarrete a parada do desenvolvimento
embrionario. A chance de perda dos embrides nesse procedimento é de 5%. (AYRES,
Nathalie. Diagnéstico e mapeamento genético pré-implantagéao: prevenindo doencgas
genéticas e aborto. Disponivel em: <http://www.minhavida.com.br/familia/tudo-sobre/17134-
diagnostico-e-mapeamento-genetico-pre-implantacao-prevenindo-doencas-geneticas-e-
abortos>. Acesso em: mai. 2015.)
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5 CONCLUSAO

Na contemporaneidade, verifica-se que o direito a informacéo
genética detém roupagem fundamental. Na mesma medida, o direito a
privacidade ampara o livre desenvolvimento da personalidade, tdo logo o
ser humano passe a expressar aspectos definidores de sua subjetividade.
A par destas consideragbes, deve-se visualizar como sera interpretado
o direito a informacdo genética quando em colisdo com o direito ao
anonimato do doador, atentando-se ao resguardo do foro intimo do
individuo, em especifico, o doador de gametas no monitoramento de seus
dados genéticos.

A todo modo, nas situagdes envolvendo a saude do individuo,
versando sobre doengas hereditarias, com alicerce na norma programatica
do art. 196 da CF, verificamos que a tecnologia estd a proteger os
Direitos Fundamentais de ambas as partes (doador por ter identidade
protegida, crianga por ter saude e vida protegidos) e, no caso de outras
compatibilidades, v.g., na vedagéao de relagdes incestuosas, constatamos
que o relacionamento consanguineo aumenta consideravelmente a
propensdo de doengas hereditarias para o ser gerado, fruto desse
relacionamento. Ndo s6 subjetivo, neste caso trata-se de um direito de
outrem, a partir de interpretagéo extensiva em prol das futuras geragdes,
por analogia ao instituto da adogao, nos termos do art. 1.626 do Cdédigo
Civil, que veda o casamento entre parentes consanguineos e adotados.
Aqui, resguarda-se um bem invaloravel, que atenta a vida, logo tal ensejo
€ absoluto, € um Dever Fazer no imperativo de prudéncia. Logo, néo se
pode, como se deve, urgentemente.

Nesse diapaséo, defende-se, salvo melhor juizo, que o método para
verificar a relativizagdo, no caso concreto, deve ser a real necessidade
frente as novas técnicas no campo da medicina, especialmente nas
situagdes que atentem a vida e saude do individuo, como no caso das
doencas hereditarias e/ou outras incompatibilidades. No entanto, por uma
questao de coeréncia, em havendo técnicas que afastem a necessidade
clinica de conhecer a origem genética para esse fim, como no caso tratado
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no ultimo capitulo referente a analise genémica, onde constatamos que
alguns exames permitem o diagndstico prévio de anomalias atavicas e
verificamos que possuem um indice de falha extremamente baixo (10%),
primeiro se devem esgotar todas as possibilidades para somente entao,
em nao sendo suficientes, operar-se a relativizagao.

No entanto, ndo se pretendeu aqui criar um fixismo hierarquico, pois
se sabe que novas situagdes em concreto podem demandar a relativizagao,
especialmente, quando verificamos que ndo ha um rol taxativo de Direitos
da personalidade, isto é, ha tipicidade aberta em fungéo do Artigo 12 do
Cadigo Civil. Outrossim, constatamos que se deve ater-se ao principio da
precaucao diante das incertezas cientificas e riscos em relagéo aos efeitos
referentes a novas pesquisas e terapias na manipulagdo gendémica.

6 REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS
AGUIAR, M. Direito a Filiagao e Bioética. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

ALARCON, Pietro de JesUs Lora. Patriménio genético humano e sua
protecao na Constituicao Federal de 1988. Sao Paulo: Editora Método,
2004.

ALVES, Ana Clara da Rosa. Direitos fundamentais e sistemas caoéticos
no direito publico e direito privado. Diss. (Mestrado em Direito) — Fac.
de Direito, PUCRS, Porto Alegre, 2013.

ARONNE, Ricardo. Ao Egrégio Supremo Tribunal Federal. In: R454
Revista Forum de Direito Civil: RFDC — ano 1, n. 1, (set./dez. 2012).
Belo Horizonte, 2012.

ARONNE, Ricardo. Em defesa dos Principios: Sistema Juridico, Direito
Privado e Existencialismo. In: Ribeiro, Marcelo e Diniz, Jodo Janguié B.
(Coordenadores) Constituicdo Processo e Cidadania. Brasilia: Gomes
& Oliveira Editora, 2015.

159



Revista da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul - Edigdo 12

ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos:
estudos preliminares. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

AYRES, Nathalie. Diagnéstico e mapeamento genético pré-
implantacdo: prevenindo doengas genéticas e aborto. Disponivel em:
<http://www.minhavida.com.br/familia/tudo-sobre/17134-diagnostico-e-
mapeamento-genetico-pre-implantacao-prevenindo-doencas-geneticas-
e-abortos>.

BARRETTO, Vicente de Paulo. Da interpretagdo a hermenéutica
constitucional. In: CAMARGO, Margarida Maria Lacombe (Org.) 1988-
1998: uma década de Constitui¢do. Rio de Janeiro, 1999.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do
Brasil. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.
htm>.

BRASIL. Lei n. 11.105, de 24 de margo de 2005. Regulamenta os incisos
II, IV eV do § 12 do art. 225 da Constituicdo Federal, estabelece normas
de seguranga e mecanismos de fiscalizagdo de atividades que envolvam
organismos geneticamente modificados — OGM e seus derivados, cria o
Conselho Nacional de Biosseguranga — CNBS, reestrutura a Comissao
Técnica Nacional de Biossegurangca — CTNBio, dispbe sobre a Politica
Nacional de Biosseguranga — PNB, revoga a Lei n© 8.974, de 5 de janeiro
de 1995, e a Medida Provisoria n® 2.191-9, de 23 de agosto de 2001, e
os arts. 5¢, 6, 7°, 82, 92, 10 e 16 da Lei n® 10.814, de 15 de dezembro de
2003, e da outras providéncias. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 24
mar. 2005. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2005/1€i/111105.htm>.

BRASIL. Novo Cédigo Civil. Lei n® 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Aprova
0 novo coédigo civil brasileiro. Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF, 10
jan. 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/
[10406.htm>.

160



Revista da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul - Edigdo 12

BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Biotecnologia e produ¢ao do Direito:
Consideragoes acerca das dimensdes normativas das pesquisas
genéticas no Brasil. In: SARLET, Ingo Wolfgang; LEITE, George
Salomé&o. Direitos Fundamentais e Biotecnologia. Sao Paulo: Método,
2008.

BUGLIONE, Samantha. Reproducdo e sexualidade: uma questido de
justica. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br>.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituigcao. 7. Ed. Coimbra: Alimedina, 2003.

CORREA, Adriana Espindola. O corpo digitalizado: banco de dados
genéticos e sua regulagao juridica. Florianépolis, SC: Conceito
Editorial, 2010.

CUNHA, Karla Corréa; FERREIRA, Adriana Moraes. Reprodugao
Humana Assistida: Direito a Identidade Genética x Direito ao Anonimato
do Doador. Disponivel em: <http://ww3.lfg.com.br/public_html/article.
php?story=20081209105317401&mode=print>.

DE AQUINO, Aleister Crowley; MARTINHAGO, Ana Carolina Nogueira;
MARTINHAGO, Ciro Dresch. Bidpsia embrionaria: qual a melhor escolha?
In: Reproducao & Climatério, 2013, Vol. 28 (3).

Declaragdo do Rio Sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento. Rio de
Janeiro, RJ, Ministério do Meio Ambiente, 1992. Disponivel em: <http://
www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/ric92.pdf>.

Declaragdo Universal Sobre o Genoma Humano e os Direitos
Humanos. UNESCO. Disponivel em: <http://unesdoc.unesco.org/
images/0012/001229/122990por.pdf>.

DINIZ, Maria Helena. O Estado do Biodireito. 2. Ed. aum. e atual. de
acordo com o novo Cadigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-01-2002). Sao
Paulo: Saraiva, 2002.

161



Revista da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul - Edigdo 12

DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida: aborto, eutanasia e liberdades
individuais. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003.

FACHIN, Luiz Edson; PIANOVSKI, Carlos Eduardo. A Dignidade da
Pessoa Humana no Direito Contemporaneo: uma contribuigéo a critica
da raiz dogmatica do neopositivismo constitucionalista. Disponivel em:
http://www.anima-opet.com.br/pdf/anima5-Conselheiros/Luiz-Edson-
Fachin.pdf >._

FAVA. Juliane Carvalho de Souza. A reproducdo humana assistida e a
tutela jurisdicional da identidade genética. 2009. 98f. Diss. (Mestrado
em Direito) — Fac. De Direito, UNIPAR, Umuarama. 2009.

FERRAZ, Gustavo Dantas. A protecao do direito fundamental a
vida e as pesquisas com células-tronco embrionarias humanas no
ordenamento juridico brasileiro. Diss. (Mestrado em Direito) — Fac. de
Direito, USP, Séo Paulo, 2009.

FERREIRA, Aline Damasio Damasceno Ferreira. O direito de conhecer a
origem genética e o anonimato do doador. Diss. (Mestrado em Direito)
— Fac. de Direito, PUCRS, Porto Alegre, 2013.

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagao: o biodireito
e as relagdes parentais: o estabelecimento da parentalidade-filiagao e
os efeitos juridicos da reproducdo assistida heteréloga. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003.

HESSE, Konrad. A for¢ga normativa da constituicdo. Porto Alegre: Ed.
Sérgio Fabris, 1991.

KRELL, O. J. G. Reproducio Humana Assistida e Filiagdo Civil.
Curitiba: Jurua, 2006.

KUHN, Thomas S. A. Estrutura das Revolug¢bées Cientificas. Traducao
de Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. Sdo Paulo: Perspectiva, 2007.

162



Revista da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul - Edigdo 12

LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao Estado de filiagao e Direito a Origem
Genética. Disponivel em: <https://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/
article/viewFile/633/813>.

MARINHO, Angela de Souza Martins Teixeira. Reprodug¢do humana
assistida no direito brasileiro: a polémica instaurada apés o novo
Cadigo Civil. Porto Alegre: [s.n.], 2010.

MATHIEU, Bertrand. Geénome Humain et Droits Fondamentaux. Paris:
Economica, 2000.

MELO, Katia Regina Brasil, GOMES, Luiz Mauro Oliveira e MACEDO,
José Fernando de. A tecnologia time-lapse pode predizer a qualidade
embrionaria antes dos resultados do PGD (diagndstico genético pré-
implantacional)? In: Reprodugao & Climatério, 2012, v. 27.

MYSZCZUK, Ana Paula. Manipulagdao Genética Humana, Meio
Ambiente Equilibrado e Desenvolvimento Sustentavel. Disponivel
em: < http://www.unifae.br/publicacoes/pdf/liseminario/pdf_reflexoes/
reflexoes_03.pdf>. Acesso em: mai. 2015.

PETTERLE, Selma Rodrigues. O direito a identidade genética na
Constituicao brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2007.

RESOLUCAO CFM N° 2.013/2013. Adota as normas éticas para a
utilizagdo das técnicas de reprodugédo assistida, anexas a presente
resolugcéo, como dispositivo deontolégico a ser seguido pelos médicos e
revoga a Resolugao CFM n° 1.957/10. Diario Oficial da Uniao, Brasilia,
DF, 09 mai. 2013. Disponivel em: < http://www.portalmedico.org.br/
resolucoes/CFM/2013/2013_2013.pdf.

RODRIGUES, P.J.O. Desafios da ciéncia especializada: Releitura dos
Direitos Fundamentais no contexto interdisciplinar. Disponivel em: <http://
www.rodrigues-advogado.adv.br>.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e direitos
163



Revista da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul - Edigdo 12

fundamentais na Constituicao Federal de 1988. 9. Ed. Ver. Atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011.

SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

SCHIOCCHET, Taysa. Marcos Normativos dos Direitos Sexuais: Uma
Perspectiva Emancipatéria. In: BRAUNER, Maria Claudia Crespo.
Biodireito e género. ljui: Ed. Unijui, 2007.

SILVA, José Afonso da. Interpretagdo Constitucional - | Seminario de
Direito Constitucional Administrativo - TCMSP. Disponivel em: <www.tcm.
sp.gov.br>.

THEGUARDIAN. Scientists use skin cells to create artificial sperm
and eggs. Disponivel em: <http://www.theguardian.com/society/2014/
dec/24/science-skin-cells-create-artificial-sperm-eggs >. Acesso em: dez.
2014.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Direito de familia. v. 6, 5. ed. Sédo
Paulo: Atlas, 2008.

164



Revista da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul - Edigdo 12

TESTAMENTO VITAL: APLICABILIDADE FRENTE AO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Filipe Gongalves Arnoni'

RESUMO: A Resolugédo N° 1.995 do Conselho Federal de Medicina
regulamentou o testamento vital no Brasil. Sem legislacao especifica e
sendo um assunto pouco discutido no meio juridico, sua validade ainda
€ contestada por parte da doutrina nacional. Conceitos como eutanasia,
ortotanasia, distanasia e suicidio assistido estdo relacionados ao
testamento vital e aos limites da autonomia da vontade do paciente. Além
disso, uma analise do Projeto de Lei n° 236 de 2012, do Senado, faz
concluir que mudancgas na legislagdo penal sdo consideradas importantes
para que o Cédigo Penal fique de acordo com os valores da sociedade
contemporanea, atingindo significantemente o testamento vital.

PALAVRAS-CHAVE: Testamento vital. Direitos Fundamentais. Bioética.
Biodireito.

SUMARIO: 1 Introduco. 2 Construgao tedrica e desenvolvimento histérico
do testamento vital. 2.1 Delimitagdo conceitual e fundamentagéao tedrica.
2.2 Origem e desenvolvimento histérico. 3 O testamento vital na legislacao
estrangeira e no Brasil. 3.1 Legislacdo Espanhola. 3.2 Legislacao
Portuguesa. 3.3 Legislacdo Uruguaia. 3.4 Legislagdo Argentina. 3.5 O
testamento vital no Brasil. 4 Bioética e os limites ao testamento vital no
ordenamento juridico patrio. 4.1 A morte cerebral, o estado vegetativo
persistente e o paciente terminal. 4.2 Cuidados paliativos e obstinacao
terapéutica. 4.3 Ortotanasia. 4.3.1 Delimitagcao conceitual. 4.3.2 Arestricao
ou suspensao de tratamentos e cuidados paliativos. 4.4 Eutanasia. 4.4.1
Delimitagéo conceitual. 4.4.2 Classificagdo Doutrinaria. 4.5 Consequéncias
juridicas. 4.6 Os limites aos designios expressos no testamento vital a luz

1 Advogado. Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Pelotas. Pés-Graduando Latu
Sensu em Direito Publico pela Universidade Catolica do Rio Grande do Sul .
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da legislagéo brasileira. 5 O testamento vital e Projeto de Lei n°236/2012
do Senado Federal. 6 Consideragdes Finais. 7 Referéncias.

1 INTRODUGAO

A morte é fase inerente e inderrogavel do ciclo vital de todos os
seres vivos. E o0 ser humano € o Unico que racionalmente compreende
a terminalidade da vida, incorporando esse conceito ao seu convivio na
coletividade através de tradigbes e rituais de despedida. Cada sociedade
lida com a morte de uma maneira diferente, de acordo com a sua cultura,
tradi¢des, periodo de tempo e valores morais.

Com a globalizagdo, os avancos tecnoldgicos e biomédicos, a
morte passou a ser tratada de um modo diferente. A partir da metade do
século XX, deixou o ambiente familiar, onde correspondia a um rito de
despedida e aceitagdo, para o ambiente hospitalar, onde o processo de
medicalizagdo aumentou o tempo de sobrevida, mas afastou o paciente
da familia, muitas vezes aumentando a dor e o sofrimento.

Devido a estas mudancgas passou-se a discutir, através da bioética
e do biodireito, a necessidade de utilizagdo de tratamentos e do respeito
a direitos dos pacientes quanto a isso. Questdes como eutanasia,
ortotanasia, suicidio assistido, e outros atos de abreviagdo da vida,
tidos por muitos como direitos dos pacientes, através da aplicagdo dos
principios da autodeterminacdo e da dignidade da pessoa humana, se
tornaram alvo de analises juridicas.

O testamento vital surgiu, nesse contexto, como documento juridico
capaz de assegurar a vontade do paciente na terminalidade da vida,
permitindo que seja dito, por qualquer pessoa capaz, quais tratamentos
deseja ou nao receber. O instituto, presente na legislagdo estrangeira,
em paises como Espanha, Portugal, Uruguai e Argentina, ndo possui
previséo legal no ordenamento juridico brasileiro, sendo regulamentado
pela Resolugédo N° 1.995/2002 do Conselho Federal de Medicina.
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O presente trabalho tem como objetivo analisar os limites da vontade
do individuo, através da pesquisa bibliografica, ao realizar um testamento
vital, a luz dos preceitos da bioética e do Direito Penal. Pois, este, como
ultima ratio na regulacédo da vida em sociedade, traduz o limite entre o
aceitavel pela sociedade e o punivel pelo Estado, e, portanto, restringe a
atuacao de médicos e familiares quando o desejo do paciente for contrario
a legislagao penal vigente.

2 CONSTRUGAO TEORICA E DESENVOLVIMENTO HISTORICO DO
TESTAMENTO VITAL

2.1 DELIMITAGAO CONCEITUAL E FUNDAMENTAGAO TEORICA

Com origem na expressao inglesa living will, o testamento vital,
também intitulado pela doutrina como “diretiva antecipada da vontade”,
“declaracdo antecipada da vontade” ou “testamento biolégico”, consiste
em uma declaragdo prévia e escrita da vontade do individuo capaz,
versando sobre sua vida, cuidados e tratamentos médicos a que quer ser
submetido quando néo tiver condigdes de manifestar esta vontade.

O testamento vital ndo se confunde com o testamento civil, mesmo
que ambos os institutos sejam caracterizados como negocio juridico
unilateral, personalissimo e revogavel. Diferenciam-se por ser o segundo
(testamento civil) um ato solene e a vontade de seu declarante manifestar-
se somente post mortem, além de seu carater exclusivamente patrimonial.

A vontade manifestada no testamento vital se concretiza quando
o declarante ainda esta vivo, mas incapaz de expressar-se, devendo ser
considerado imperativo até mesmo sobre a opinido dos familiares e dos
médicos, quando com estes nao for consonante.

O instituto tem como fundamentos o principio da dignidade humana,
o principio da autonomia privada, o direito do individuo de guiar-se nao
somente na vida, mas também na sua terminalidade. Segundo Ana Carolina
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Brochado Teixeira e Luciana Dadalto Penalva, o testamento vital é:

[...] o instrumento garantidor da autonomia do paciente
terminal, pois assegura a este que sua morte ocorra de
forma coerente com os valores que elegeu como prioritarios
para guiar a vida: trata-se da autonomia do autogoverno da
vida e da morte (PENALVA; TEIXEIRA, 2010, p. 64).

Adignidade da pessoa humana é fundamento do Estado democratico
de direito, assegurado pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(art. 1°) e finalidade do Estado brasileiro, conforme o art. 1° da Constituicao
Federal. Preleciona Alexandre de Moraes (2010, p.22) que a dignidade da
pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e responsavel
pela propria vida. Ja segundo Ingo Wolfgang Sarlet, a dignidade da pessoa
humana deve ser entendida como:

[...] a qualidade intrinseca e distinta reconhecida a cada
ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideragao por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condigbes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacéo ativa e corresponsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres

humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que
integram a rede da vida (SARLET, 2009, p.67).

Do Principio da Dignidade Humana decorrem os outros direitos e
garantias fundamentais inerentes a pessoa humana, como o direito a vida,
a autodeterminacao, a liberdade e a intimidade.

A autonomia privada, que antigamente tinha carater meramente
patrimonial, contemporaneamente adquiriu carater existencial, garantindo ao
individuo a possibilidade de agir de acordo com os preceitos morais, éticos
e religiosos que Ihe convenham, e que nao estejam em desacordo com a
legislagdo vigente. Nesse sentido temos os dizeres de Teixeira e Penalva:

A autonomia consiste no autogoverno, em manifestagéo

da subjetividade, em fazer as préprias leis que guiardo
a sua vida e que coexistira com as leis externas, ditadas
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pelo Estado. Significa o reconhecimento da livre decisdo
individual, racional e ndo coagida, sobre seus proprios
interesses, sempre que ndo afete interesses de terceiros
(PENALVA; TEIXEIRA, 2010, p.60).

A doutrina mais tradicional mostra-se apegada ao principio da
indisponibilidade da vida. Segundo Alexandre de Moraes (2007, p.82) o
direito a vida deve ser entendido como direito a um nivel de vida adequado a
condi¢cao humana, devendo o Estado respeitar os principios fundamentais
da cidadania e da dignidade da pessoa humana. E garantindo ao individuo
protecdo ao seu bem juridico mais precioso, a vida, mas nao ha o direito
a liberdade de dispor da propria vida. O autor afirma:

O direito a vida nédo engloba, portanto, o direito subjetivo de
exigir-se a propria morte, no sentido de mobilizar-se o Poder
Publico para garanti-la, por meio, por exemplo, da legislagéo

gue permita a eutanasia ou ainda fornega meios instrumentais
para as praticas de suicidios (MORAES, 2007, p. 82).

No entanto, hodiernamente, a discusséo acerca do direito a vida
nao se atém a disponibilidade do momento da sua terminalidade, pois se
depreende do direito a dignidade da pessoa humana o direito de uma morte
digna, sem sofrimento, ndo se tratando de uma disposicao da vida e sim da
busca pela manutencéo da dignidade do individuo até o momento de sua
morte, sendo este condizente com os principios com os quais o individuo
viveu durante toda sua vida. Sobre o tema, Ronald Dworkin assevera:

O fato de estar ou néo entre os interesses fundamentais de
uma pessoa ter um final de vida de um jeito ou de outro
depende de tantas outras coisas que lhe sdo essenciais —
a forma e o carater de sua vida, seu senso de integridade
e seus interesses criticos — que ndo se pode esperar que
uma decisdo coletiva uniforme sirva a todos da mesma
maneira. E assim que alegamos razées de beneficéncia
e de autonomia em nome das quais o Estado ndo deve
impor uma concepcao geral e Unica a guisa de lei soberana,
mas deve, antes, estimular as pessoas a tomar melhor as
melhores providéncias possiveis tendo em vista seu futuro
(DWORKIN, 2009, p.301).

Nesta senda, entende-se o testamento vital como instituto
garantidor da dignidade de seu titular, quando impossibilitado de
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expressar sua vontade, enquanto documento capaz de assegurar seus
valores morais, e até mesmo religiosos. O instituto possibilita o respeito as
escolhas individuais e a autodeterminagéo, em um momento critico da sua
existéncia, elidindo conflitos de interesses entre familiares e/ou médicos.

A doutrina juridica classifica o testamento vital, ou diretivas
antecipadas da vontade, como género, que se subdivide em mandato
duradouro e declaragao prévia da vontade.

No primeiro caso, o individuo nomeia procuradores, que ficardo
responsaveis pelas decisdes referentes a um possivel tratamento, ficando
estes adstritos a vontade do paciente. No segundo caso, o testamento
vital propriamente dito, o tratamento é disposto anteriormente pelo préprio
paciente, que se encontrara incapacitado de expressar sua vontade
quando este for aplicado.

Apontam os doutrinadores dois objetivos principais do documento.
De acordo com Karin Rosa (2012, p.375), o objetivo de garantir ao paciente
que seus desejos serado respeitados no momento da terminalidade de sua
vida e proporcionar respaldo legal para os profissionais e instituicbes de
saude na tomada de decisdes em situagdes conflitivas.

2.2 ORIGEM E DESENVOVLIMENTO HISTORICO

O testamento vital foi proposto pela primeira vez em 1967, pela
Sociedade Americana para Eutanasia, como um documento pelo qual se
poderia deixar registrada a vontade individual em relagdo as intervengdes
médicas para manutengéo da vida, conforme Gonzales e Ribeiro (2006, p.93).

Em 1969, o advogado Louis Kutner, notavel defensor dos direitos
humanos, apos presenciar um longo e doloroso tratamento de um amigo
préximo, propds um modelo de testamento vital, para que quando o
paciente ndo desejasse ser mantido em um estado vegetativo completo
e sem a possibilidade de recuperar suas faculdades mentais e fisicas, e
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sem poder expressar-se, pudesse manter o direito de autonomia sobre o
seu corpo e de morrer, conforme o que foi expresso no testamento vital,
tendo suas faculdades mentais, na data de sua confecgéo, confirmadas
por duas testemunhas que deveriam assinar o documento.

Kutner defendia que o individuo deveria carregar consigo sempre
uma copia do documento, devendo o original ser guardado por uma pessoa
de sua confianga. Se algo acontecesse, o documento do paciente que se
encontrasse em uma situagao fatica de estado vegetativo ou inconsciente,
sem perspectiva de melhora, deveria ser analisado por uma junta médica,
para considerar as circunstancias em que o documento foi realizado e
assim determinar a vontade do paciente (KUTNER, 1979, p.227).

Subsistindo qualquer duvida sobre a sua real vontade, deveria o
conselho gerar uma resolugao de mérito, mas sem submeter o paciente a
certos medicamentos, cirurgias ou tratamentos expressamente contrarios
ao disposto no documento.

De acordo com Gonzales e Ribeiro, Kutner propunha quatro
finalidades para o testamento vital, que através dele eram satisfeitas:
[...] primeira em processos judiciais, a necessidade de se ter
em conta a diferenca de homicidio privilegiado, por relevante
valor moral (compaixdo) e o homicidio qualificado por
motivo torpe; segunda, a necessidade legal de se permitir,
ao paciente, o direito de morrer por sua vontade; terceira a
necessidade de o paciente expressar seu desejo de morrer,
ainda que incapaz de dar seu consentimento na ocasiao;
quarta, para satisfazer as trés primeiras finalidades, dever-

se-ia dar ao paciente as garantias necessarias que sua
vontade seria cumprida (GONZALES; RIBEIRO, 2006, p.63).

Nesse periodo, surgiram algumas tentativas de aprovacao de
legislagédo para amparar o testamento vital em varios estados americanos.
Também, alguns casos rumorosos foram alterando o entendimento
jurisprudencial nestes estados, a fim de confirmar a autonomia do individuo
sobre a seu corpo, sua vida e sua morte.

Apbs a exposigao feita por Louis Kutner, alguns estados americanos
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buscaram infrutiferas vezes a aprovagéo de legislagao especifica para o
tema. No entanto, o segundo marco tedrico e legal sobre a matéria se deu
com a decisao judicial prolatada no caso Quinlan, em 1976.

Com 21 anos, Kara Ann Quinlan, por causas controversas, entrou
em estado vegetativo sem perspectiva de melhora e parou de respirar,
sendo necessaria a utilizagdo de respirador mecénico. Seus familiares
solicitaram o desligamento dos aparelhos, sendo o pedido negado pelo
médico responsavel por motivos éticos e morais. Com a negativa, os
familiares ajuizaram agédo buscando uma autorizagdo para tomar as
decisodes relativas ao tratamento da filha.

A Corte do estado de Nova Jersey se pronunciou, autorizando
a retirada da ventilagdo mecanica, e fixou as seguintes orientagdes, em
tradugao propria: se o paciente esta em situagao de incapacidade para
participar das decisdes sobre seu tratamento, alguém tem de fazer por
ele; se a decisao puder resultar na morte do incapaz, a decisao deve ser
tomada por seus familiares e por seus médicos, ndo por uma corte; as
decisdes devem considerar o qudo invasivo sera o tratamento proposto,
e se torna possivel a recuperagao do paciente; todos os pacientes tem o
direito de recusar um tratamento, mesmo que da decisao resulte a sua
morte (SCHLISSEL, 2013). Esta decisao foi um agente catalisador para
tentativa de producao legislativa nos estados americanos e ampliou a
discusséo sobre o tema.

Em 1976, o Estado da Califérnia aprovou o Natural Death Act, que
tornava eficaz o documento produzido pelo paciente que ndo desejava
tratamento para manutencgéao da vida, quando feito por escrito e certificado
por dois outros médicos a sua condi¢gdo de inconsciéncia permanente ou
estado terminal, rejeitando até mesmo hidratagao e alimentacgao artificial,
mas sem excluir medicagao para aliviar a dor ou medidas que visassem o
conforto. O documento sé seria valido quando produzido por maiores de
18 anos e teria validade de 5 anos, ndo sendo eficaz durante a gravidez,
quando a paciente for gestante (PENALVA, 2010, p.175).
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Outro marco para a afirmagao do testamento vital como instituto valido
foi o caso Nancy Cruzan, julgado pela Suprema Corte Americana em 1990.

Cruzan sofreu graves ferimentos em um acidente de carro, restando
em estado vegetativo irreversivel, sendo negado, pelos responsaveis do
hospital em que estava internada, o pedido de seus pais para cessarem a
nutricdo e hidratacao artificial sem autorizagao judicial, pois isso resultaria
na sua morte. O desejo teria sido informado pela paciente a uma colega
de quarto, quando estava na faculdade, mas nao foi feito por escrito.

O julgamento foi bastante polémico, sendo o pedido dos pais de
Nancy acolhido por cinco votos favoraveis e quatro contrarios, e de tao
rumoroso levou a aprovagao de uma lei federal, em 1991. Afirma Luciana
Dadalto (2010, p.82) que o Patient Self Determination Act determina que
as instituicdes médicas fornegcam informagdes sobre os seus direitos
aos pacientes adultos, incluindo o de aceitar e recusar medicamentos e
tratamentos cirurgicos, e de preparar uma medida diretiva antecipada.

Na Europa e na América Latina a aceitacédo da teoria do testamento
vital se deu de forma mais lenta e tardia, pois ao contrario da politica
neoliberal americana, valorizou-se o Estado como financiador da saude.
Com um sistema de assisténcia estatal coletivizada, em que os usuarios e
familiares buscam desfrutar ao maximo o tratamento oferecido pela rede
de saude publica, ocasiona-se uma busca pela manutengéo do tratamento
dos pacientes terminais, € ndo a sua renuncia.

A discussdo do testamento vital nesses paises € mais recente,
ocorrendo a partir da década de 1990, quando paises europeus passaram
a legislar sobre a matéria, definindo a sua abrangéncia e requisitos para
sua validade. Em 1997 a comunidade europeia assinou a Convencgao de
Direitos Humanos e Biomedicina, que em seu artigo 9° dispds sobre a
vontade manifestada anteriormente pelo paciente.

Mais recentemente, a teoria do testamento vital chegou a América
Latina, havendo legislagao propria no Uruguai e Argentina, e uma ampla
discussao acerca do tema em outros paises.
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3 O TESTAMENTO VITAL NA LEGISLAGCAO ESTRANGEIRA E NO
BRASIL

Visando um melhor entendimento do testamento vital como
um instituto juridico vélido e eficaz € necessaria a sua anadlise através
da experiéncia estrangeira. Para tanto, selecionou-se as legislacdes
espanhola, portuguesa, uruguaia e argentina a fim de analisar como tem
sido utilizado o testamento vital, seus requisitos e caracteristicas especiais
em cada uma das previsodes legislativas estrangeiras.

Ademais, é necessaria a verificagdo dos fundamentos juridicos que
sustentam o testamento vital como instrumento valido para manifestacao
da vontade ante a legislagéo brasileira.

3.1 LEGISLAGAO ESPANHOLA

A Lei Federal n® 41 de 2002, positivou as diretivas antecipadas em
ambito nacional, apés legislagdo anterior em territdrios autbnomos como
Galicia e Catalunha. A norma regula a autonomia do paciente, direitos e
obrigacdes em matéria de informacao e documentacgéo clinica.

Sao destacados pelo legislador espanhol o principio da dignidade
da pessoa humana, o respeito pela autonomia da vontade, o direito
a informacao e o direito a intimidade nas relagbes entre pacientes,
profissionais e estabelecimentos da area de saude. Em seu artigo 8°,
o texto legal prevé que toda atuagdo no &mbito da saude, necessita do
consentimento livre e voluntario do paciente, devendo ser escrita nos
casos de intervencao cirurgica, procedimentos invasivos ou que possam
gerar repercussdes negativas na saude do mesmo (ESPANHA, 2002).

No ordenamento espanhol, o testamento vital € nomeado como
‘instrucciones previas”. O artigo 11 da lei espanhola dispbe que pelas
instrucbes prévias uma pessoa maior de idade, capaz e livre, pode
manifestar antecipadamente sua vontade sobre os cuidados e o tratamento
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de sua saude ou, sobrevindo o seu falecimento, sobre o destino do seu
corpo ou de seus 6rgaos (ESPANHA, 2002).

Ademais, o outorgante podera designar um representante para ser
interlocutor com a equipe médica e garantidor do cumprimento da vontade
expressa no documento. Luciana Dadalto, ao analisar a lei espanhola,
dispde que:

Em linhas gerais, as instrugdes prévias na Espanha devem
conter instrugdes a equipe médica sobre o desejo de que
ndo se prolongue artificialmente a vida, a ndo utilizagéo
dos chamados tratamentos extraordinarios, a suspensao

do esforgo terapéutico e a utilizagdo de medicamentos para
diminuir a dor, entre outras (PENALVA, 2010, p. 92).

As instrugdes prévias deverao ser incluidas no historico clinico do
paciente e poderao ser revogadas a qualquer tempo, na forma escrita. Além
disso, ndo deverédo ser aplicadas as que sao contrarias ao ordenamento
juridico, a lex artis, ou que nao correspondam ao pressuposto de fato que
foi previsto no momento da manifestacao da vontade.

Por fim, visando o cumprimento e eficacia em todo o territério
espanhol, o legislador determinou a criagdo do Registro Nacional das
instrucdes prévias, atrelado ao Ministério da Saude do pais.

3.2 LEGISLAGAO PORTUGUESA

A Lei 25/2012 foi publicada em 16 de julho de 2012, passando

a vigorar 30 dias apds este marco temporal, e tem como objetivos

estabelecer o regime das diretivas antecipadas da vontade, através do

testamento vital e da procuragdo de cuidados de saude e ainda criar o

Registro Nacional do Testamento Vital no pais. Em seu artigo 2° 1, a
legislagéo portuguesa define o testamento vital como:

[...] o documento unilateral e livremente revogavel a

qualquer tempo pelo proprio, no qual uma pessoa maior de

idade e capaz, que nao se encontra interditada ou inabilitada
por anomalia psiquica, manifesta antecipadamente a sua
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vontade consciente, livre e esclarecida, no que concerne
aos cuidados de saude que deseja receber, ou ndo deseja
receber, no caso de, por qualquer razao, se encontrarincapaz
de expressar a sua vontade pessoal e autonomamente
(PORTUGAL, 2012).

Ja a procuragao de cuidados de saude, de acordo com o artigo
11° da referida lei, consiste na outorga de poderes representativos pelo
outorgante ao outorgado para decidir sobre os cuidados de saude a serem
dados, ou n&o, quando o primeiro se encontrar incapaz de expressar sua
vontade pessoal.

Através do conceito expresso no texto legal e em seu artigo 4°,
verificam-se os requisitos para validade do documento: a maioridade
do seu autor, que no ordenamento portugués também é de 18 anos; a
capacidade, nado podendo se encontrar interditado ou inabilitado por
doencga psiquica, e o consentimento livre e esclarecido.

A lei determina ainda a formalizagdo do documento, com a
sua assinatura perante notario ou funcionario do Registro Nacional do
Testamento Vital. E mesmo sendo revogavel e sujeito a alteragdes a
qualquer tempo, o testamento vital ou a procuragao de saude tem o prazo
de cinco anos, devendo ser confirmado pelo autor quando chegar ao fim
este periodo.

A vontade do outorgante deve ser clara e inequivoca, e segundo
o artigo 2°, 2, pode o individuo versar sobre:

a) ndo ser submetido a tratamento de suporte artificial das
fungoes vitais;

b) ndo ser submetido a tratamento futil, indtil ou
desproporcionado no seu quadro clinico e de acordo
com as boas praticas profissionais, nomeadamente no
que concerne as medidas de suporte basico da vida e as
medidas de alimentagéo e hidratacéo artificiais que apenas
visem retardar o processo natural da morte;

c) receber cuidados paliativos adequados ao respeito
pelo seu direito a uma intervengcéo global no sofrimento
determinado por doengca grave ou irreversivel, em fase
avangada, incluindo uma terapia sintomatica apropriada;
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d) ndo ser submetido a tratamentos que se encontrem em
fase experimental;

e) autorizar ou recusar participagdo em programas de
investigacdo cientifica ou ensaios clinicos (PORTUGAL,
2012).

Cabe ressaltar que a legislagcdo portuguesa determinou
limites a vontade do individuo, expressos no artigo 5° da legislagao,
sendo considerado juridicamente inexistente o documento que prevé
determinagao contraria a lei, a ordem publica ou que determine atuacao
contraria as boas praticas, em que o outorgante ndo tenha expressado
sua vontade de forma clara e inequivoca ou quando o cumprimento possa
provocar deliberadamente a morte nao natural e evitavel, como previsto
nos artigos 134° e 135° do Cdédigo Penal Portugués (PORTUGAL, 2012).

Tais enunciados legais preveem, respectivamente, os crimes
de homicidio a pedido da vitima, que incorre “quem matar pessoa
determinado por pedido sério, instante e expresso que ela lhe tenha feito”
(PORTUGAL, 1995), sendo punido com pena de prisdo de até 3 anos, € 0
crime de incitamento ou ajuda ao suicidio, que incorre “quem incitar outra
pessoa a suicidar-se, ou lhe prestar ajuda para esse fim” (PORTUGAL,
1995), sendo punido com pena de prisdo de até 3 anos, se o suicido for
tentado ou consumar-se.

Também n&o serdo respeitadas as diretivas antecipadas,
consoante o artigo 6°, nos casos em que: se comprove que o outorgante
ndo desejaria manté-la; seja evidente a desatualizagdo da vontade do
outorgante em face ao progresso terapéutico; ndo correspondam as
circunstancias previstas no documento (PORTUGAL, 2012).

Ademais, 0 mesmo artigo determina que as diretivas ndo devam
ser levadas em consideracdo quando, em caso de urgéncia ou perigo
imediato do paciente, o acesso ao documento possa implicar em uma
demora que agrave 0s riscos para vida ou saude do paciente.

Outro aspecto importante da legislagao portuguesa é a previsao
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do direito a objecao de consciéncia, que assegura aos profissionais de
saude o direito a objetar-se quando se depararem com disposigéo prevista
nas diretivas antecipadas que considerem contraria aos seus valores morais
e profissionais. Ocorrendo a objeg¢ao de consciéncia, devera o profissional
indicar a qual disposicao se refere e remeter o tratamento do paciente a
outro profissional ou estabelecimento de saude que compreenda de forma
diversa esta disposicao e possa cumprir a determinagéo do paciente.

3.3 LEGISLAGAO URUGUAIA

No Uruguai, a Lei n° 18.473/2009 estabelece o instituto da
vontade antecipada. Segundo o texto legal, toda pessoa maior de idade
e psiquicamente saudavel, de forma voluntaria, consciente e livre, tem o
direito de se opor a tratamentos e procedimentos médicos, salvo quando
tal oposicao colocar em risco a vida de terceiros.

Aos mesmos individuos é garantido o direito de expressar
antecipadamente sua vontade, podendo se opor a um futuro tratamento
meédico que prolongue sua vida em detrimento da qualidade da mesma,
caso seja diagnosticado com uma doencga incuravel e irreversivel e se
encontre em estado terminal. Pode também expressar ser favoravel a
estes tratamentos.

O documento deve respeitar a forma escrita, e ser assinado pelo
titular e duas testemunhas, facultando ao autor realiza-lo perante notario
para averba-lo em escritura publica ou ata notarial, e seja em que forma
for produzido, deve ser incorporado ao histdrico clinico do paciente. A
revogacgao pode ser feita de forma verbal ou escrita, devendo ser também
apontada no mencionado histérico clinico.

O artigo 6° da lei determina que sempre deva constar a nomeagéao
de uma pessoa maior e capaz para a figura de representante do paciente
(URUGUAI, 2009).
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Cabera a este representante zelar pelo cumprimento da vontade
que foi expressa, quando o titular se encontrar incapaz. O instituidor
podera designar substitutos para o representante originario, caso este
nao possa ou ndo queira atuar no momento necessario. A garantia de
seu cumprimento também cabera as instituicdes de saude, publicas ou
privadas, devendo incorporar ao histdrico clinico, conforme o expresso no
artigo 10° (URUGUAI, 2009).

Na hipotese de um paciente terminal, de doenca incuravel e
irreversivel, que nao tenha produzido documento para expressar sua
vontade, e se encontre incapacitado para fazé-lo, cabera ao cénjuge ou
convivente, e na auséncia destes, ao familiar em grau mais préoximo de
consanguinidade a tomada de decisbes. A legislagdo inova ao dispor
sobre os incapazes, interditos, criangcas e adolescentes, pois determina
a sua participagdo na tomada de decisédo e a consulta da opinido deles
antes da tomada de decis&o, nos casos em que estes possuam um grau
de discernimento ou maturidade suficientes para participar da mesma.

A norma legal uruguaia também prevé o direito de objegéo de
consciéncia ao meédico responsavel, devendo este ser sub-rogado por
outro profissional.

3.4 LEGISLAGAO ARGENTINA

A lei 26.529 foi aprovada no Congresso Argentino, promulgada
em 11 de novembro de 2009, e alterada em maio de 2012 pela lei 26.742,
conhecida internacionalmente como “Lei da Morte Digna Argentina”. A
legislacéo traz uma previsdo mais geral, pois n&o trata somente sobre as
diretivas antecipadas de vontade, versando também sobre os direitos dos
pacientes em relagao aos profissionais e instituicdes de saude.

Saodireitosdopaciente, expressosnoartigo 2°: direitoaassisténcia,
tratamento digno e respeitoso, direito a intimidade, confidencialidade,
autonomia da vontade, direito a informacéo e a interconsulta médica. O
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mesmo artigo, ao tratar da autonomia da vontade, determina:

[...] o paciente que apresente uma doenga irreversivel,
incuravel ou se encontre em estado terminal, ou tenha
sofrido lesbes que o coloquem na mesma situagéo,
informado de forma confiavel, tem o direito a manifestar sua
vontade quanto a recusa de procedimentos cirurgicos, de
reanimacao artificial ou retirada de medidas de suporte vital,
quando sdo extraordinarias ou desproporcionais em relagao
com a perspectiva de melhora, ou produzam sofrimento
excessivo. Também poderdo recusar procedimentos de
hidratagéo ou alimentagédo, quando os mesmos produzam
como unico efeito o prolongamento no tempo desse estado
terminal irreversivel ou incuravel (ARGENTINA, 2009).

Em seu artigo 11° a lei dispde que toda pessoa capaz, maior
de idade, pode dispor diretivas antecipadas sobre sua saude, podendo
consentir ou recusar determinados tratamentos médicos, preventivos ou
paliativos, e decisdes relativas a sua saude (ARGENTINA, 2009).

As diretivas antecipadas deverao ser feitas por escrito, perante
escrivao publico ou juizados de primeira insténcia, na presenca de duas
testemunhas. O documento podera ser revogado a qualquer tempo por
seu autor.

O texto legal é expresso ao tratar dos limites da vontade do individuo,
em traducdo propria: “As diretivas deverao ser aceitas pelo médico assistente,
salvo as que impliguem o desenvolvimento de praticas de eutanasia, que
serdo consideradas como inexistentes.” (ARGENTINA, 2009).

Além disso, o artigo 11 bis determina que nenhum profissional
envolvido no tratamento, que tenha agido de acordo com as disposi¢des da
lei esta sujeito a responsabilidade civil, penal e administrativa, derivadas
do cumprimento da mesma.

O legislador argentino inovou também ao determinar que as
criangas e adolescentes tenham direito a intervir na tomada de deciséo
quanto aos tratamentos e procedimentos médicos que envolvam a sua
vida ou saude.
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3.5 0 TESTAMENTO VITAL NO BRASIL

Nao existe qualquer disposigdo sobre o tema na legislagao
federal brasileira, sendo também tema pouco tratado pelos doutrinadores
e pela jurisprudéncia nacional. Nao obstante a falta de interesse da
comunidade juridica, a comunidade médica debate amplamente e ha
algum tempo, acerca dos direitos dos pacientes terminais.

O Conselho Federal de Medicina foi o agente catalisador das
discussodes sobre o testamento vital e os direitos dos pacientes terminais
através de trés resolugdes: a Resolugéo n° 1.805/2006, o novo Cdédigo de
Etica Médica e a Resolucdo 1.995/2012. A primeira autoriza a pratica da
ortotanasia pelos médicos, destacando a vontade do paciente, conforme
sua emenda:

Na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis, &
permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e
tratamentos que prolonguem a vida do doente, garantindo-lhe
os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam
ao sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral,

respeitada a vontade do paciente ou de seu representante
legal (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2006).

Apods sua publicacdo, o Ministério Publico Federal do Distrito
Federal ajuizou Acdo Civil Publica em face do Conselho Federal de
Medicina, a fim de revogar ou obrigar a alteragcao no texto da Resolugao,
pois entendia que ndo era competéncia do 6rgao tratar sobre o tema.
Conforme assevera Karin Regina Rick Rosa (2013, p. 372), o processo
suspendeu por quatro anos a vigéncia da Resolugao, até que em 2010 foi
julgado improcedente o pedido do Ministério Publico e revogada a liminar
que suspendia os efeitos da referida Resolugao.

Posteriormente um novo Cédigo de Etica Médica foi instituido
através da Resolucao 1.897 de 2009, e novamente o Conselho Federal
de Medicina fez previsdo sobre a ortotanasia, no paragrafo Unico de seu
artigo 41:

Nos casos de doenga incuravel e terminal, deve o médico
oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem
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empreender agdes diagndsticas ou terapéuticas inuteis ou
obstinadas, levando sempre em conta a vontade expressa
do paciente [...]| (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA,
2009).

Cabe ressaltar também o artigo 24, que garante aos pacientes o
direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou sobre seu bem estar,
como também exercer sua autoridade para limita-lo.

O Conselho Federal de Medicina inovou com a Resolugéo
1.995/2012, ao dispor sobre o testamento vital, nomeado de “diretivas
antecipadas da vontade” conforme consta no texto normativo, destacando
a relevancia da questdo da autonomia da vontade na relagdo médico-
paciente e a necessidade de disciplinar a conduta do médico em face de
situagcdes de doengas terminais ou incuraveis.

O artigo 1° da norma define as diretivas como o conjunto de
desejos, prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre
cuidados e tratamentos que quer ou n&o receber no momento em que
estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade.

A vontade manifestada deve ser considerada e prevalece sobre
qualquer outro parecer ndo médico, inclusive ao desejo dos familiares,
conforme o previsto nos §§ 1° e 2° do artigo 2° (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, 2012). O médico podera deixar de levar em consideracéo as
diretivas quando estiverem em desacordo com o Cédigo de Etica Médica.

O Conselho nao estabeleceu na Resolugédo nada quanto a forma
em que deveriam ocorrer as diretivas, permitindo ao paciente manifesta-las
diretamente ao médico, sendo que neste caso elas deverao ser anotadas
no seu prontuario. E, por fim, o § 5° do artigo 2° dispde sobre os casos
em que a vontade do paciente ndo é conhecida, nao havendo familiares,
representantes ou mesmo discordancia entre eles.

Cabe destacar que o Ministério Publico Federal de Goias
ingressou com agao civil publica em face do Conselho Federal de Medicina
objetivando a revogacéo da Resolugao 1.995. Segundo Karin Regina Rick
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Rosa (2013, p. 373), o pedido de antecipacdo de tutela foi indeferido,
sob o fundamento de auséncia de plausibilidade das alegacdes. A acao
continua em andamento.

N&o obstante a falta de legislagdo federal, o testamento vital
deve ser considerado valido e eficaz no ordenamento brasileiro, nao
somente pelas disposi¢cdes do Conselho Federal de Medicina, mas como
instrumento garantidor da autonomia do paciente terminal. No mesmo
sentido prelecionam Ana Carolina Teixeira e Luciana Dadalto Penalva:

Concordar que o testamento vital s6 pode ser valido ante
a existéncia de norma especifica € engessar o sistema
normativo brasileiro e ignorar a existéncia e aplicagéo de
principios constitucionais, normas que, per se, possuem
conteudo aberto e se moldam a uma vasta gama de situagdes
juridicas, inclusive aquelas nao tipificadas em regras. Logo,
a validade do testamento vital no Brasil ndo esta, e nem
poderia estar, submetida a positivagéo, posto que existem
principios juridicos capazes de validar essa manifestagéo de

vontade, independentemente de lei especifica (PENALVA;
TEIXEIRA, 2010, p. 72)

A validade do instituto no ordenamento nacional se da através
da interpretagao principioldgica do sistema juridico brasileiro, baseado na
dignidade da pessoa humana que é fundamento do Estado Democrético
de Direito brasileiro, conforme o Art 1°, lll, da Constituicdo Federal, e
nas liberdades individuais, expressas através da autonomia da vontade,
principio implicito no artigo 5°. O texto constitucional também prevé, em
seu artigo 5°, lll, que ninguém sera submetido a tratamento desumano ou
degradante (BRASIL, 1988).

O tratamento desumano vedado pela Carta Magna deve ser
entendido como aquele que ofende a dignidade humana. E com uma
interpretacao extensiva dos principios constitucionais, ao obrigar o individuo
a receber um tratamento com o fim de apenas prolongar a vida no tempo,
contra sua vontade expressa, deve ser tido como tratamento desumano.

Além dos principios constitucionais, é importante o auxilio do
Cadigo Civil Brasileiro que, em seu artigo 15 prevé expressamente que
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“ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico, ou intervencao cirdrgica” (BRASIL, 2002).

O testamento vital pode ser analisado com fulcro no artigo 425
do Cddigo Civil (BRASIL, 2002), como um “contrato atipico, um negécio
juridico unilateral, extrapatrimonial, consensual e ndo solene”, em conjunto
com o art. 107 do mesmo diploma legal, que determina que a validade de
declaragdo de vontade ndo dependera de forma especial, salvo quando a
lei assim exigir.

Ao se inserir no sistema juridico brasileiro através dos preceitos
do ordenamento civil, a validade do documento fica atrelada aos requisitos
presentes no art. 104, sendo necessaria: capacidade do agente e objeto
licito, possivel, determinado ou determinavel.

E conveniente ressaltar ainda que mesmo sem forma especifica,
quanto maior a publicidade dada ao testamento vital maior sera sua
seguranga juridica. Se realizado perante escrivao publico tera presungao
de veracidade, assim como todos os outros atos por ele lavrados,
apresentando grande vantagem em relagdo aos atos particulares.

Uma das precursoras do testamento vital, sob o viés juridico,
Luciana Dadalto Penalva (2010, p.141-145), apresenta uma proposta
legislativa, em que propde a criagdo de um Registro Nacional de
Declaragdes Prévias, além de apresentar conceitos, requisitos e limites a
serem impostos aos autores dos documentos.

4 BIOETICA E OS LIMITES AO TESTAMENTO VITAL NO
ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

Como explanado anteriormente, para ser considerado valido e
eficaz no direito patrio o documento firmado pelo paciente deve estar de
acordo com o ordenamento juridico brasileiro, seja quanto aos requisitos
impostos pela legislagao civil, como quanto aos limites impostos pelos
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preceitos da bioética, aos quais estao adstritos os profissionais da area da
saude, e a legislagéo penal.

A validade e eficacia dependem de um objeto licito possivel,
determinado ou determinavel, portanto, ndo é autorizado ao individuo
dispor sobre agdes ou omissdes que contrariem o Cédigo Penal Brasileiro,
sob pena de as mesmas serem consideradas invalidas. Também deverao
ser levados em conta para a eficacia do documento os principios da
bioética e a legis artis, pois os profissionais da saude ndo poderao agir em
desacordo com o seu Cédigo de Etica ou contra outras normas que regem
a atividade profissional, conforme afirma Diego Oliveira da Silveira:

Os principios da bioética constituem um relevante referencial
a ser apreciado pelos profissionais da saude e/ou pelos
operadores do direito e das areas interdisciplinares para
decidir qual a conduta que deve ser tomada no caso de

pacientes terminais e que desejem morrer com dignidade
(SILVEIRA, 2013, p. 257)

Conceitos oriundos da bioética e da comunidade médica devem
ser analisados para melhor compreender as decisbes expressas no
testamento vital, e 0 momento em que as disposi¢cdes serdo aplicadas.
Além disso, conceitos como eutanasia, distanasia, ortotanasia, suicidio
assistido, também com origem na doutrina médica, e o tratamento dado
a eles pela doutrina e jurisprudéncia penalista sdo de suma importancia
para o estudo dos limites para vontade expressa no testamento vital e,
portanto, serdo analisados individualmente.

4.1 A MORTE CEREBRAL, O ESTADO VEGETATIVO PERSISTENTE E
O PACIENTE TERMINAL

Considera-se morta a pessoa quando cessarem suas atividades
cerebrais. Este critério é o adotado pela legislagao brasileira, artigo 3° da
Lei 9.434 de 1997, conhecida como Lei dos Transplantes, regulamentada
pelo Conselho Federal de Medicina, através da Resolugéo 7.311 também
de 1997. Quando constatada a morte cerebral, mas ainda existentes as
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fungbes cardiacas e respiratorias, através de aparelhos ou nao, ha apenas
vida aparente, mas nao ha pessoa viva, como preleciona José de Oliveira
Ascenséo (2009, p.425).

O entendimento do Conselho Federal de Medicina, expresso
no parecer 7311/97, é de que apos a constatagcdo da morte cerebral
os tratamentos de manutengdo das outras func¢des vitais poderéo ser
suspensos pela equipe médica, até mesmo nos casos de discordancia
dos familiares (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 1997).

O estado de coma, de acordo com Andrade et al.(2007, p.124),
consiste no estado de inconsciéncia de si mesmo e do ambiente, em que 0
paciente permanece de olhos fechados. E reversivel. Os mesmos autores
afirmam que no estado vegetativo persistente o paciente se encontra
alerta, mas permanece com incapacidade de reagir ou interagir com
estimulos ambientais (ANDRADE et al., 2007, p.125).

A vida do paciente em estado vegetativo persistente pode
ser prolongada por longo periodo de tempo, através da alimentacéo e
hidratagdo, mas nao depende de tratamentos mecanicos ou tratamentos
invasivos, como asseveram Ana Carolina Teixeira e Luciana Penalva
(2010, p.78).

Ha ainda a distingdo do paciente terminal. Este pode se encontrar
consciente, em coma ou ainda em estado vegetativo persistente, pois sua
condicdo advém de doencga incuravel ou irreversivel. Maria Elisa Villas-
Bbas conceitua como:

[...] o paciente que se encontra em fase tal de sua patologia,
que evoluird inexoravelmente para o obito, em estado
de tempo relativamente curto e previsivel, sem que haja
nenhum recurso médico capaz de evitar esse desfecho e

independentemente dos esforcos empregados (VILLAS-
BOAS, 2010, p.245).

Em face de tal condicao, a autora defende que restam trés opgdes
para o paciente ou sua familia: prolongar ao maximo sua existéncia, através
de drogas e aparelhos; apressar o fim da vida, por uma conduta ativa ou
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passiva; ou promover cuidados paliativos, a fim de minimizar a dor e o
sofrimento (VILLAS-BOAS, 2010, p.247). Foi para o paciente terminal que
foi pensado o testamento vital, que tem como fim o de documentar qual
das opgdes disponiveis ele deseja que seja tomada quando ndo puder
expressar sua vontade.

4.2 CUIDADOS PALIATIVOS E OBSTINGAO TERAPEUTICA

A evolugao da medicina e possibilidade de manutengao da vida por
um longo periodo de tempo, com o advento de novas drogas e aparelhos,
trouxeram novas discussdes acerca da limitagdo da atuagao médica ante
0 bem estar dos pacientes.

Com esta discussdo, surgiu a teoria dos cuidados paliativos,
que segundo a Organizacdo Mundial de Saude é uma abordagem para
o paciente terminal e sua familia, que visa a melhora da qualidade de
vida através da prevencéo e alivio do sofrimento por meio da identificagéo
precoce, avaliagao impecavel e tratamento da dor e de outros problemas
fisicos, psicossociais e espirituais.

A teoria paliativista se contrapbe a obstinacao médica, também
chamada de distanasia ou ainda tratamento futil e inutil. Esta é conceituada
por Pessini (2005, p.39) como a agéo, intervengao ou procedimento médico
que ndo atinge o objetivo de beneficiar a pessoa em fase terminal e que
prolonga inutil e sofridamente o processo de morrer, procurando distanciar
o momento da morte. Com a distanasia ha apenas o prolongamento
do processo da morte, e ndo da vida do paciente, através de medidas
extraordinarias e tratamentos desproporcionais.

Teresa dos Reis e Carlos Henrique Silva (2010, p.397) definem
as medidas extraordinarias como condutas novas ou experimentais,
normalmente invasivas e de tecnologia complexa. Ja o tratamento
desproporcional, segundo os mesmos autores, deve ser entendido como
aquele que, embora possa trazer algum beneficio, o faz a custa de muito
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sofrimento, altos custos e poucos resultados finais.

Ao tratar da responsabilidade civii do médico em casos de
distanasia, a autora Cecilia Lo6bo Marreiro propde a analise do caso clinico
hipotético, a seguir:

Sr. X, 64 anos, médico, portador de uma neoplasia gastrica
avangada, com metastases pulmonares, hepaticas e renais,
sem indicacdes de quimioterapia e radioterapia, procura
um hospital sentindo fortes dores abdominais e moderada
dispneia. Nomomento de suaadmissao, estando clinicamente
consciente e ciente de sua terminalidade, expressa, perante
0 médico assistente, o desejo de permanecer sob cuidados
paliativos e na companhia de sua familia, bem como de
nao ser transferido para UTI quando de uma eventual piora
clinica e/ou parada cardiorrespiratéria. No segundo dia
de internagéo, o Sr. X, na presenca do médico assistente
e de seus familiares, tem uma parada cardiorrespiratoria.
Nesse momento, o profissional, ndo levando em conta a
vontade do paciente e de sua familia, realiza manobras
de ressuscitagéo cardiopulmonar e encaminha o paciente
para UTI. O Sr. X permanece assim atrelado a varios tubos,
submetendo-se a diversos procedimentos invasivos; o seu
corpo passa a ser uma extensédo das maquinas [...] Depois
de uma semana de internagéo na UTI, o Sr. X vai a 6bito em
um ambiente solitario e frio, sem ter a oportunidade de se
despedir daqueles que o amavam [...] (MARREIRO, 2013,
p. 313-314).

O caso exemplificativo proposto demonstra o quao agressiva a
dignidade do paciente e dos familiares pode ser a pratica da distanasia em
um quadro de terminalidade da vida.

Ao dissertar sobre o tema, a autora Maria Elisa Villas-Bbas
(2008, p.64) ressalta a gravidade da distanasia quando é feita a revelia
do paciente, como forma de obter vantagens econdmicas, através da
utilizacdo de medidas dispendiosas e desnecessarias, ou até mesmo
por vaidade profissional, em que o profissional define a morte como uma
derrota. Defende que essas condutas podem encontrar enquadramento
tipico, uma vez que representam lesao a integridade fisica do paciente.
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4.3 ORTOTANASIA
4.3.1 DELIMITACAO CONCEITUAL

Aortotanasia, oriunda etimologicamente das expressdes gregas
orthos (correto) e thanatos (morte), tem como significado a morte no
seu tempo correto. Na pratica da ortotanasia nao ha interferéncia no
momento da morte, nem para adianta-lo nem para encurta-lo. Diz-se
que a ortotanasia é colocada em pratica através de cuidados paliativos.

Guilherme Nucci (2005, p.526), ao confundi-la com a eutanasia
passiva, preceitua que esta ocorre quando deixa o médico de ministrar
remédios que prolonguem artificialmente a vida da vitima, portadora
de enfermidade incuravel, em estado terminal e irremediavel ou ja
desenganada pela medicina, tratando-a assim como homicidio piedoso.
O que falta nesta definicdo é o carater da desproporcionalidade das
medidas omitidas, pois somente aquelas que nio trardo beneficios ao
paciente é que deverao ser suspensas ou suprimidas.

Na definigao de Teixeira e Penalva (2010, p.69), a ortotanasia
consiste no procedimento terapéutico que visa nao prolongar a vida,
quando o paciente foi diagnosticado em fase de terminalidade, quando
a medicina ndo possui meios de curar. Sobre o tema, o Conselho
Federal de Medicina, através da Resolugao n° 1.805/2006, dispde que:

Art. 1° E permitido ao médico limitar ou suspender
procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida
do doente em fase terminal, de enfermidade grave e

incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu
representante legal.

§ 1° O médico tem a obrigagao de esclarecer ao doente
ou a seu representante legal as modalidades terapéuticas
adequadas para cada situagao.

§ 2° A deciséao referida no caput deve ser fundamentada e
registrada no prontuario.

§ 3° E assegurado ao doente ou a seu representante
legal o direito de solicitar uma segunda opinido médica.
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Art. 2° O doente continuara a receber todos os cuidados
necessarios para aliviar os sintomas que levam ao
sofrimento, assegurada a assisténcia integral, o conforto
fisico, psiquico, social e espiritual, inclusive assegurando-
lhe o direito da alta hospitalar (CONSELHO FEDERAL
DE MEDICINA, 2006).

Defende Villas-Bbas (2010, p.255) que a ortotanasia se efetiva
mediante condutas médicas restritivas, em que se limita o uso de
certos recursos ou através da omissao ou suspensao de medidas que
perderam sua indicagao, por resultarem inuteis para aquele individuo,
no grau em que a doenca se encontra, mantendo-se os cuidados
basicos.

4.3.2 A RESTRIGAO OU SUSPENSAO DE TRATAMENTOS E OS
CUIDADOS PALIATIVOS

Ao se tratar da restrigdo e suspensdo de tratamentos,
normalmente ha a discussao acerca das praticas de ndo adocdo e/ou
retirada de medidas de suporte de vida e também quanto a ordem de
nao reanimagao.

Anaoadocgaoouaretiradade medidas de suporte vital, conforme
Villas-Bbas (2010, p.257) consiste na limitacdo de determinados
tratamentos quando seu uso ja nao representa mais vantagem para
o paciente. Estes normalmente sao relativos a ventilagdo mecéanica,
terapias renais substitutivas, drogas que estimulam o funcionamento
cardiaco, além de cirurgias invasivas, combate a infecgbes, e
fortuitamente a alimentagao e hidratacao artificiais.

Ha grande discussdo acerca do cessamento da nutricdo e
hidratagao artificial. Alguns autores defendem que a supresséao destas
implicaria na pratica da eutanasia, pois a alimentagao e hidratagao
sao inerentes a condigao de sobrevivéncia do ser humano e, portanto,
fariam parte dos cuidados paliativos, que ndo podem ser suprimidos
a nao ser em casos muito especificos em que tais medidas se tornem
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de grande sofrimento.

Esta corrente é a defendida por Teixeira e Penalva, que afirmam:

O conceito médico de cuidados paliativos abarca dentre
estes cuidados a hidratagao e a alimentagdo como forma
de garantir a dignidade do paciente e de sua familia,
que em geral sofrem ao saber que foram interrompidos
estes suportes vitais por imaginarem que o ente querido
morrera de fome e sede [...] (PENALVA; TEIXEIRA, 2012,
p.77).

Outros entendem que mesmo a nutrigado e hidratacao artificial

podem se tornar um incbmodo para o doente terminal, havendo a
possibilidade da sua supresséo. Neste sentido, sustenta Léo Pessini:
Cuidar da higiene do paciente, do seu conforto e

alimentacéo, na medida em que essa pode ser ministrada

por via oral, constituem, sem duvida alguma, cuidados

normais. A obrigagao ética de recorrer a qualquer outro

procedimento que constitui ato médico ou terapéutico,

incluindo alimentagao artificial, precisa ser avaliada a luz

da proporcionalidade entre o 6nus para o paciente e para

os responsaveis pelo seu bem-estar e os beneficios que

razoavelmente possam ser previstos. Nao ha nenhuma

obrigagdo de iniciar ou continuar uma intervengao

terapéutica quando o sofrimento ou o esforco gasto

sdo desproporcionais aos beneficios reais antecipados
(PESSINI, 2005, p. 49).

Em relagdo aos pacientes em estado vegetativo persistente, a
doutrina majoritaria defende que a retirada da nutricdo e hidratacéo,
nao seria classificada como ortotanasia, e sim eutanasia, pois seriam
fundamentais para a manutengao da vida do paciente.

A ordem de nao reanimacao, de acordo com Barroso e Martel
(2010, p.180), € uma determinacao de nao iniciar procedimentos para
reanimar o paciente terminal, quando ocorrer parada cardiorrespiratoria.
Ela deve advir da vontade expressa do paciente, e na sua auséncia
dos familiares, no entanto, em casos determinados pode ser indicacdo
meédica a nao realizagdo de reanimagao, em virtude da gravidade do
quadro clinico.
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4.4 EUTANASIA
4.4.1 DELIMITAGAO CONCEITUAL

A expressdo eutanasia advém etimologicamente das
expressodes gregas eu (bom, tranquilo) e thanatos (morte, pulsao pela
morte), com o significado de “boa morte”, e é um dos termos mais
difundidos acerca da intervengao para o fim da vida, com varias
proposicoes de conceituagao.

Hodiernamente, segundo Maria Elisa Villas-Béas (2010,
p.250), o conceito predominante é relacionado a antecipagao da morte
do paciente incuravel e em grande sofrimento, movido de compaixao
para com ele, de maneira suave e sem dor. O resultado da pratica
da eutanasia tem dois elementos: o fim do sofrimento e a morte do
paciente como meio para alcancgar este fim. Em relagao ao sofrimento,
a mesma autora assevera que este ndo necessita ser exclusivamente
fisico, estando também relacionado o sofrimento psiquico, moral, que
pode até mesmo ser presumido.

4.4.2 CLASSIFICACAO DOUTRINARIA

A doutrina propde a classificagdo da eutanasia quanto ao ato
praticado, quanto a intengdo do agente e quanto ao consentimento do
paciente.

Em relagdo a primeira classificagao a eutanasia pode ser ativa ou
passiva. A eutanasia ativa € aquela onde a conduta é comissiva, ha um
agir deliberado a fim de provocar a morte sem sofrimento do paciente,
ja na eutanasia passiva a conduta é omissiva, a morte decorre de uma
suspensao ou omissdo proposital de medidas terapéuticas que seriam
indicadas naquele caso.

Cabe ressaltar a necessaria distingéo entre eutanasia passiva e
ortotanasia proposta por Villas-Bbas, tendo em vista a comum confusao
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entre os dois conceitos e o tratamento juridico recebido por ambos. Em

relacdo ao tema, a autora afirma:
Na eutanasia passiva, omitem-se ou suspendem-se
arbitrariamente condutas que ainda eram indicadas e
proporcionais, que poderiam beneficiar o paciente. Ja as
condutas médicas restritivas s&o lastradas em critérios
médicos-cientificos de indicagdo ou néo indicagdo de uma
medida, conforme a sua utilidade para o paciente, optando-
se conscienciosamente pela abstencdo, quando ja nédo
exerce a fungdo que deveria exercer, servindo somente para

prolongar artificialmente, sem melhorar a existéncia terminal
(VILLAS-BOAS, 2008, p.63).

Quanto a intengédo do agente pode-se classificar a eutanasia em
direta e indireta. A primeira diz respeito a inten¢ao imediata de provocar a
morte do paciente que sofre através de sua conduta, ja na segunda, também
chamada de duplo efeito, o resultado morte é efeito indireto da conduta,
que prima face busca somente amenizar a dor. No primeiro caso a morte
€ o principal efeito, e o alivio do sofrimento é efeito colateral, no segundo,
o principal efeito é aliviar o padecimento, onde a morte corresponde a uma
consequéncia indesejada de um tratamento necessario.

A ultima classificagdo proposta diz respeito ao consentimento do
enfermo, podendo ser voluntaria, involuntaria e nao voluntaria. A eutanasia
voluntaria é aquela que corresponde a vontade expressa do paciente, a
involuntaria é a que o ato é realizado contra a vontade do enfermo, e a nédo
voluntaria ocorre de forma independente da vontade do paciente, sem que
se saiba qual o seu arbitrio.

4.5 CONSEQUENCIAS JURIDICAS

Conforme explanado anteriormente, a Resolu¢do n° 1.805/2006
do Conselho Federal de Medicina autorizou aos médicos brasileiros a
pratica da ortotanasia, juntamente com os cuidados paliativos, € mais
uma vez reafirmou a autonomia da vontade do paciente. Tal Resolugao foi
questionada judicialmente.
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Em 2010, ao julgar improcedente a Ag¢éao Civil Publica, proposta
pelo Ministério Publico Federal do Distrito Federal com intuito de declarar
nula a Resolugéo 1.805/2006, no processo n°2007. 34.00.014809-3, o juiz
substituto da 142 Vara Federal da Secéo Judiciaria do Distrito Federal,
Roberto Luis Luchi Demo, asseverou:

Nossa posigao se resume, brevemente, em trés premissas:
1)o Conselho Federal de Medicina tem competéncia para
editar a Resolugdo n° 1.805/2006, que ndo versa sobre
direito penal e, sim, sobre ética médica e consequéncias
disciplinares; 2)a ortotanasia nao constitui crime de
homicidio, interpretado o Cédigo Penal a luz da Constituicdo
Federal; 3) a edicdo da Resolugdo n°1.805/2006 n&o
determinou modificacdo significativa no dia a dia dos
médicos que lidam com pacientes terminais, ndo gerando,

portanto, os efeitos danosos propugnados pela inicial [...]
(LIPPMANN, 2013, p.83).

Segundo Capez (2011, p.25), do Estado Democratico de Direito
adveém o principio da dignidade humana como regulador do Direito Penal,
de modo que toda incriminagao contraria a tal principio é substancialmente
inconstitucional. Nesta senda, ndo ha que se falar em reprimenda penal
na realizagdo da ortotanasia, pois esta ndo consiste em uma pratica que
atenta contra a vida e a dignidade humana, e sim busca assegura-las
através de um tratamento adequado ao paciente terminal.

Quanto & eutanasia, o Cddigo de Etica Médica, mesmo sem
utilizar expressamente este termo, proibe o envolvimento dos médicos em
sua pratica, como exprime o caput do artigo 41°: “E vedado ao médico:
Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu
representante legal.”(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA,2009)

Ademais, sem previsado da eutanasia como crime no ordenamento
juridico brasileiro, sua pratica é considerada pela doutrina penal como
ilicita, podendo ser tipificada como homicidio ou omissao de socorro.
Nesses casos, também estariam inclusas as intervengdes realizadas para
interrupcéo da vida dos pacientes em estado vegetativo persistente.

Em uma analise mais geral, diz-se que o individuo que pratica
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a eutanasia incorre no crime de homicidio privilegiado por ser impelido
por relevante valor moral, previsto no artigo 121, § 1° do Cédigo Penal.
Bitencourt (2012, p.74-75) destaca que o relevante valor moral é aquele
superior, adequado aos principios éticos dominantes, segundo o qual a
moral média reputa enobrecedor. Acerca do assunto o autor preleciona:
Sera motivo de relevante valor moral aquele que, em
si mesmo, é aprovado pela ordem moral, pela moral
pratica, como por exemplo, a compaixao ou piedade
ante o irremediavel sofrimento da vitima. Admite-se, por
exemplo, como impelido por motivo de relevante valor
moral o denominado o homicidio piedoso, ou, tecnicamente

falando a eutanasia, embora sem utilizar essa terminologia
(BITENCOURT, 2012, p. 75).

No entanto, nem toda pratica de eutanasia deve ter a tipificacao
de homicidio privilegiado. Na eutandsia involuntaria, e até mesmo na nao
voluntaria, o ato é feito contra a vontade expressa do paciente, e neste
caso, haveria o afastamento do relevante valor moral, pois mesmo em
caso de sofrimento ndo se pode sobrepujar a autonomia da vontade do
individuo que deseja viver. Caracteriza-se pratica de homicidio simples,
conforme o artigo 121, caput, ou até mesmo qualificado, se constatada
alguma das qualificadoras de modo ou meio do tipo (BRASIL, 1940).

Além disso, quando se tratar de eutanasia passiva, por conduta
omissiva propria, ha a possibilidade de imputagao por omissao de socorro,
previsto no artigo 135 do Cdédigo Penal (BRASIL, 1940). O individuo, ao
deixar de providenciar socorro, podendo fazé-lo sem risco pessoal, ao
paciente que se encontra em risco iminente de vida, mesmo com o intuito
de acabar com o seu sofrimento, por exemplo, incorre no tipo penal de
omissao de socorro.

Na hipétese de um médico, que tem o dever de agir e deixa de
prestar atendimento ao paciente para acabar com seu sofrimento, quando
ainda uteis os cuidados terapéuticos, pratica uma conduta omissiva
impropria. Neste caso, deve haver imputagdo de homicidio, por conduta
comissiva por omissao.
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Sem embargo, quando ndo ha mais utilidade na intervencéao
médica, ou seja, o tratamento ndo ocasionard melhora em relagéo ao
real estado do paciente, nao devera existir responsabilidade penal pela
conduta do médico, neste sentido entende Villas-Bbas, utilizando-se das
licdes de Paulo Rodrigues e Anibal Bruno, dentre outros:

Paulo Daher Rodrigues segue a licdo de Anibal Bruno
ao entender que quando o médico interrompe cuidados
terapéuticos por serem ja inuteis, falta-lhe o dever juridico
para agir, ndo se motivando ai qualquer punigdo. No mesmo
sentido, posicionam se Elida S& — sua omissao (do médico)
ndo caracteriza ato delituoso, face a auséncia de dever
juridico, se a saude era objetivo inalcangavel — e Paulo José

da Costa Junior — ndo ha dever juridico de prolongar uma
vida irrecuperavel (VILLAS-BOAS, 2010, p.263).

Nao ha que se falar em responsabilidade penal, pois a conduta
médica foi fundada em seu conhecimento cientifico, além de buscar o
conforto e amenizar a agonia do paciente.

Quanto a eutanasia de duplo efeito, onde a morte € apenas uma
consequéncia indireta na busca do alivio da dor do paciente, poderia
ser tipificada como homicidio por dolo eventual, onde o agente sabe do
risco do resultado morte e assim mesmo segue sua conduta. Contudo,
a eutanasia indireta é aceita pela doutrina penal e pela bioética, ndo
recebendo reprimenda penal, pois se entende que as drogas utilizadas
para o alivio da dor normalmente sao tdo fortes, até mesmo toxicas e
quando necessaria sua administragao, o risco de morte € intrinseco a
sua utilizagdo. Como no caso anterior, 0 médico faz seu uso dentro dos
conhecimentos cientificos e da lex artis.

Por fim, todas as formas de eutanasia diferenciam-se do suicidio
assistido, pois este ocorre, de acordo com Rodrigo Batista, quando o
paciente retira a prépria vida, mas solicita auxilio de outra pessoa para
alcancgar o 6bito, caso néo seja capaz de tornar fato sua disposicao de
morrer. O sujeito que auxilia no suicidio assistido incorre na pratica de
induzimento, instigagéo ou auxilio ao suicido, prevista no artigo 122 da lei
penal (BRASIL, 1940).
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4.6. OS LIMITES AOS DESIGNIOS EXPRESSOS NO TESTAMENTO
VITAL A LUZ DA LEGISLAGAO BRASILEIRA

Conforme analisado anteriormente, o testamento vital deve seguir
principios e normas do ordenamento juridico em que esta inserido. Deste
modo, no ordenamento juridico brasileiro, além de respeitar as condigbes
da capacidade para os atos da vida civil, a vontade do paciente nao
pode estar em desacordo com as normas penais vigentes, sob pena de
nulidade do documento e responsabilizagdo criminal de quem coloca-las
em pratica.

Através do necessario exame dos conceitos bioéticos e das
respectivas consequéncias criminais, em primeiro lugar deve-se entender
como possivel a disposi¢ao sobre a pratica da ortotanasia, através dos
cuidados paliativos e da suspensao ou restricdo de intervengdes médicas
futeis ou inuteis, em razao do estado terminal que vier a se encontrar. Estas
disposi¢cdes poderao conter, também, a determinagéo de ndo reanimacgao,
que é considerada legal nos casos em que nao for recomendagao médica
sua ocorréncia.

Sobre o tema, Luciana Dadalto Penalva faz a seguinte analise:

[...] apenas disposigbes que digam respeito a recusa de
tratamento futeis serdo validas, como por exemplo, nédo
entubacdo, ndo realizagdo de traqueostomia, suspensao
de hemodidlise, ordem de n&o reanimagao, dentre outros
(PENALVA, 2010, p.132).

A autora defende que o paciente autor ndo podera dispor acerca
da recusa dos cuidados paliativos, por serem estes garantidores do
principio da dignidade da pessoa humana e, portanto, ndo deverao ser
consideradas validas disposicdes que visam a interrupcao da hidratacéo
e alimentacdo artificial. Nesta senda, seriam consideradas nulas as
disposigdes feitas a fim de cessar os cuidados paliativos de nutricdo e
hidratagdo em relacéo ao estado vegetativo persistente, pois o paciente
com este quadro clinico n&o é considerado paciente terminal.

No ponto de vista de Rosa (2013, p.378), nada impede que o
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autor manifeste sua vontade dispondo que todas as medidas possiveis
e disponiveis na medicina sejam adotadas, com intuito de preservar e
alongar o seu periodo de sobrevida.

Por uma interpretagéo constitucional e juridica criminal acerca do
testamento vital, também devera carecer de validade qualquer disposigéo
que trate da abreviagédo da vida antes de seu tempo, caracterizando-se
como eutanasia, em qualquer das suas formas, ou até mesmo suicidio
assistido, dependendo do caso. Persistindo a pratica da vontade invalida
do paciente, devera o agente responder criminalmente pelo fato.

Por fim, sobrevindo a morte cerebral do paciente podera haver o
desligamento de todos os aparelhos de suporte vital, pois ndo se fala mais
em paciente vivo. No entanto, a aparelhagem podera ser mantida ligada
nos casos de doagdo de orgaos, conforme Lei 9.434/97.

5 O TESTAMENTO VITAL E O PROJETO DE LEI N° 236/2012 DO
SENADO FEDERAL

Segundo Bitencourt (2017, p.37) o Direito Penal tem como sua
principal fungdo a protecao de bens juridicos fundamentais, que deve
possuir um sentido social proprio e, portanto, deve resguardar os direitos
de acordo com a valoragéo moral e ética da sociedade.

O Cadigo Penal vigente, datado de 1940, em muito ja foi alterado
pontualmente para estar em compasso com as exigéncias da sociedade,
no entanto, as alteragdes também causaram, por inobservancia do
legislador, lesdes aos principios reguladores do controle penal, como o da
proporcionalidade.

Com isso, surgiram ao longo dos anos varios projetos de reforma
ou mesmo de um novo Cdédigo Penal, dentre eles, o projeto de Lei do
Senado N° 236/2012, de autoria do Senador José Sarney, que propoe
uma reformulagao da atual legislacdo penal. O projeto, que ainda
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tramita no Congresso Nacional com grandes chances de ser aprovado,
traz alteragdes importantes sobre temas controversos, como 0s crimes
hediondos, a possibilidade de aborto, descriminalizagdo do uso de drogas,
e também sobre as intervengdes no fim da vida.

Ao se analisar as alteragdes previstas na proposta, pode se inferir
acerca dos anseios de atualizagdo na legislagdo penal por conta dos
avancos tecnoldgicos e sociais que mudaram drasticamente valores e
modo de vida desde 1940.

Nos casos de intervengao na terminalidade da vida, o legislador
propds interessantes mudangas, podendo ajudar na delimitagdo da
vontade expressa no testamento vital, que nem mesmo possui projeto de
lei tramitando.

Em primeiro lugar, o crime de homicidio privilegiado, previsto no
artigo 121, § 3° do anteprojeto (ANTEPROJET...,2012), continua com a
mesma diminui¢cdo de pena, de um sexto a um tergo, presente na atual
legislacdo. No entanto, ndo mais incorrerdo nas penas do homicidio
privilegiado os individuos que praticarem atos de eutanasia.

O legislador propde a introdugao do crime de eutanasia, previsto
no artigo 122 do projeto, com pena expressivamente menor em relagéo ao
homicidio simples, com previsédo de pena de prisdo de seis a vinte anos no
novo texto legal. O artigo 122 tem a seguinte redacao:

Art. 122. Matar, por piedade ou compaixao, paciente em
estado terminal, imputavel e maior, a seu pedido, para

abreviar-lhe sofrimento fisico insuportavel, em razéo de
doenca grave:

Pena — priséo, de dois a quatro anos (SENADO FEDERAL,
2012).

O § 1° do referido artigo permite ao juiz deixar de aplicar a pena
avaliando as circunstancias do caso, bem como a relagao de parentesco
ou estreitos lagos de afetividade entre o agente e a vitima. O legislador
trata da possibilidade de aplicagdo de uma excludente da punibilidade, de
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acordo com o caso concreto, devendo ser avaliada a relagdo de parentesco
e os lagos de afinidade, a fim de auferir o quao envolvido estava o agente
em relagdo ao sofrimento do paciente.

Contudo, considera-se a possibilidade de extingao da punibilidade sugerida
pelo paragrafo examinado, uma perigosa abertura para pratica da eutanasia
entre familiares ou afins. No § 2° o legislador alvitrou uma excludente da
ilicitude para os casos de ortotanasia, conforme a redacao dada:
Ndo ha crime quando o agente deixa de fazer uso de
meios artificiais para manter a vida do paciente em caso de
doenga grave irreversivel, e desde que essa circunstancia
esteja previamente atestada por dois médicos e haja
consentimento do paciente, ou, na sua impossibilidade, de

ascendente, descendente, conjuge, companheiro ou irmao
(SENADO FEDERAL, 2012).

Com esta redagao, o legislador n&o limita a vontade do paciente,
sendo considerado possivel cessar qualquer meio artificial para
manutengdo da vida. Ressalta-se ainda a necessidade da certificacado
do estado terminal por dois médicos e a valoragao dada a vontade do
paciente, sendo imprescindivel sua autorizagdo, quando for possivel
exprimi-la.

Em relagao ao testamento vital, a nova legislagéo penal traria maior
seguranca juridica as disposi¢des relacionadas a pratica de ortotanasia,
tendo em vista a sua classificagdo como conduta licita. O anteprojeto
também nao traz limites a suspensao ou recusa de tratamentos de apoio
vital, fornecendo maior liberdade para o individuo no momento de realizar
a escolha dos tratamentos que acha adequados aos seus valores, caso
futuramente se encontre em estado terminal.

Além disso, pela redacao sugerida, podem-se considerar validas
as disposi¢des de um testamento vital que verse sobre o estado vegetativo
persistente, pois a proposta parlamentar n&o exige o estado terminal para
pratica da ortotanasia, e sim que o paciente esteja acometido de doenga
grave incuravel, onde aqueles também se enquadram.
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Por fim, a tipificagdo do crime de eutanasia, no contexto do
testamento vital, ainda traria a consequéncia de nulidade das disposi¢oes
feitas com intuito de realizagdo da pratica, sobrevindo o estado terminal.
No entanto, tendo em vista a aplicagdo da excludente da punibilidade,
prevista no § 1°, do artigo 122 (SENADO FEDERAL, 2012), a disposicao
do paciente solicitando a pratica da eutanéasia seria de grande valia para o
agente, tendo em vista o carater subjetivo contido na referida norma para
avaliagéo do julgador na sua aplicagao.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

A terminalidade ¢ um momento na vida de todos os seres vivos,
sendo ele rodeado de supersti¢cdes, incertezas, rituais, preceitos religiosos,
morais e éticos. E tema sobre o qual muitos ndo gostam de discutir, ou até
mesmo pensar.

Atualmente, o fim da vida tem sido amplamente discutido sob o
viés da bioética e do biodireito, que buscam tracar os limites da ciéncia em
face do bem estar e dos direitos do paciente que ja se encontre no declinio
da vida.

As novas tecnologias e os avancos da biotecnologia trouxeram
um aumento na expectativa de vida, podendo-se manter um individuo vivo
por longo periodo de tempo.

No entanto, discute-se o real beneficio da utilizacao de aparelhos
e medicamentos para aumentar o periodo de sobrevida, quando o paciente
ja se encontre em estado terminal. Ha controvérsia quanto ao direito do
préprio paciente aceitar ou recusar determinados tratamentos.

Desse debate, originou-se o instituto do testamento vital,
entendido como instrumento juridico pelo qual qualquer pessoa capaz
poderia discorrer sobre quais tratamentos deseja ou nao receber, caso se
encontre em estado terminal e incapaz de expressar-se, baseando-se nos
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valores em que acredita e que regeram toda a sua vida. O testamento vital
serve como garantia da autonomia da vontade e dignidade da pessoa até
o fim da sua vida.

Sem qualquer disposi¢cdo legal e sendo pouco discutido em
ambito nacional, diferentemente do que ocorre em paises como Portugal,
Espanha, Uruguai e Argentina, o testamento vital foi introduzido no pais
através da Resolucao 1.995 do Conselho Federal de Medicina, estando
ainda sub judice.

A andlise da legislagéo estrangeira demonstrou a importancia de
uma lei que trate do assunto, estabelecendo requisitos formais e materiais
para sua validade e eficacia, além de delimitar conceitos e limites, tendo
em vista o ordenamento juridico como um todo.

Porém, concluiu-se que o testamento vital deve ser considerado
como documento valido e eficaz no ordenamento nacional, pois & meio de
garantia de direitos e principios constitucionais, além de poder enquadrar-
se nos preceitos do Codigo Civil Brasileiro. Contudo, para sua validade as
disposigdes ndao podem ferir as regras do ordenamento juridico nacional,
devendo ser licitas, possiveis e determinaveis.

O Direito penal aparece, nesse contexto, como balizador da
vontade expressa no documento, pois se a vontade for contraria a
legislagéo penal, quem a colocar em pratica incorrera nos tipos penais
correspondentes a pratica. Por isso, foi importante analisar conceitos de
bioética, como eutanasia, ortotanasia e a sua delimitagdo conceitual para
dirimir confusdes e permitir uma melhor compreensao desses institutos
em face do direito penal brasileiro.

Conclui-se que devem ser consideradas validas as disposi¢coes que
visem a pratica da ortotanasia, como também a manutencgao dos cuidados
paliativos. O autor do testamento vital que desejar sua manutencgao através
de aparelhos, medicamentos e até mesmo tratamentos experimentais,
devera ter suas disposi¢des atendidas.
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No entanto, carece de validade qualquer disposigao que trate da
abreviacao da vida antes de seu tempo, vindo assim a se caracterizar a
eutanasia ou suicidio assistido. O agente que colocar em pratica a vontade
invalida do paciente, respondera criminalmente pelo ato.

Finalmente, salientaram-se as alteragdes propostas pelo Projeto de
Lei do Senado N° 236/2012, que propde importantes modificagcdes através
de uma reforma do Codigo Penal vigente. Em relagéo ao testamento vital,
tais mudangas ocasionariam uma maior delimitagdo conceitual, gerando
uma seguranca juridica para as disposigdes do paciente, pois facilitaria
a distingdo entre o que ¢é licito e o que n&o é na hora da produgdo do
testamento vital, podendo facilitar também uma futura previséo legislativa
de acordo com o mesmo.
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O PAPEL DAS CONDUTAS ALTERNATIVAS CONFORME O DIREITO
(RECHTMASSIGEN ALTERNATIVVERHALTEN) NA IMPUTAGAO DO
RESULTADO NOS CRIMES CULPOSOS

Daniel Leonhardt dos Santos'

Leticia Burgel®

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo questionar a relevancia
que o critério das condutas alternativas, conforme o direito possui para
fins de imputagédo do resultado nos delitos culposos nos casos em que
nao € certo, mas apenas provavel ou possivel, que o comportamento
alternativo conforme o direito evitaria o resultado. Busca-se analisar quais
critérios devem ser utilizados para determinar a evitabilidade do resultado,
questionando se as condutas alternativas conforme o direito devem ser
utilizadas como um critério de imputagado auténomo ou apenas como um
elemento auxiliar, verificando as consequéncias tanto dogmaticas, como
praticas, da sua utilizagao nos delitos culposos.

PALAVRAS-CHAVES: Condutas alternativas conforme o direito;
Imputacéo do resultado; Teoria do incremento do risco.

SUMARIO: 1.Introducdo. 2. As condutas alternativas conforme o
direito e a sua (ir)relevancia para o Direito Penal. 3. A proposta de
utilizagdo das condutas alternativas conforme o direito pela teoria da
evitabilidade (Vermeidbarkeitstheorie). 4. A teoria do incremento do risco
(Risikoerhéhungstheorie) de Roxin como critério paraimputagao. 5. Ateoria
do fim de proteg¢édo da norma. 6. Consideragdes finais. 7. Referéncias.
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Bolsista integral CAPES (2015-), bolsista integral FAPERGS (2013-2014) e bolsista de
Iniciagao Cientifica (2010-2012). Pesquisador.

2 Graduando em Direito pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul. Bolsista
de iniciagao cientifica PIBIC/CNPq. Estudante.
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1 INTRODUGAO

A presente pesquisa tem por objetivo analisar o papel que as condutas
alternativas conforme o direito possuem na imputagdo do resultado nos
delitos culposos na teoria da evitabilidade, na teoria do incremento do risco
e na teoria do fim de protecao da norma. A delimitagdo do problema centrou-
se na busca dos critérios a serem utilizados para determinar a evitabilidade
do resultado, questionando-se acerca da possibilidade de considerar as
condutas alternativas conforme o direito como um critério autbnomo de
imputagdo, buscando-se analisar as consequéncias que podem advir da
sua utilizagdo. A escolha da tematica se deu em razédo da grande discussao
dogmatica acerca das condutas alternativas conforme o direito, as quais
sao objeto de inumeras criticas de renomados doutrinadores, motivo pelo
qual selecionamos as principais teorias da imputagdo que consideram a sua
aplicagdo ou que a rechagam, analisando os argumentos por elas utilizados,
de modo a verificar a (im)possibilidade de aplicagdo das condutas alternativas
conforme o direito nas referidas teorias. Diante do exiguo numero de estudos
realizados a respeito desse tema em nosso pais, mostrou-se academicamente
interessante o desenvolvimento de um estudo mais aprofundado. Importante
frisar, ainda, que a analise da adequagao das condutas alternativas conforme
o direito como critério de imputagdo sera centrada apenas aos crimes
culposos, excluindo-se, portanto, as condutas dolosas. Ressalta-se que, por
ser a analise proposta na presente pesquisa uma verificagdo de imputagéo
e, dada a restricdo imposta, ndo analisaremos especificamente os crimes
culposas; nao importando, inclusive, para fins de contraposi¢cédo com o objeto
de pesquisa, o0 modelo tedrico de crime culposo adotado.

As condutas alternativas conforme o direito surgem, como critério,
em 1957 no julgamento do “caso do ciclista” pelo Supremo Tribunal Alemé&o
(Bundesgerichshof),® ocasido em que se abriu espaco, pela primeira vez, em

3 Nesse sentido refere ROXIN: “O motorista de um caminhdo deseja ultrapassar um ciclista,
mas o faz a 75 cm de distancia, ndo respeitando a distancia minima ordenada. Durante a
ultrapassagem, o ciclista, que esta bastante bébado, em virtude uma reagéao de curto circuito
decorrente da alcoolizagdo, move a bicicleta para a esquerda, caindo sob os pneus traseiros
da carga do caminhao. Verifica-se que o resultado também teria provavelmente (variante:
possivelmente) ocorrido, ainda que tivesse sido respeitada a distancia minima exigida
pela Ordenagao de Transito (Strassenverkehrsordnung)’. (ROXIN, Claus. Funcionalismo e
imputagéo objetiva no Direito Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 338.)
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ambito jurisprudencial, para a utilizacdo do denominado critério da “conduta
alternativa conforme o direito” como uma tentativa de delimitar a utilizagao de
cursos causais hipotéticos.* Adecisdo no caso do ciclista representa um grande
progresso no estudo da imputagdo, uma vez que ela esclarece a conexao
que deve existir entre a violagao do dever de cuidado e o resultado, pois ela
demonstra que, para falarmos em imputagéo do resultado, é necessario algo
além da violagdo de um dever de cuidado e da sua concretizagdo em um
resultado. A agéo deve ser negligente, ter contribuido causalmente para o
resultado e ser componente necessario para a sua ocorréncia.®

Esse mesmo método é utilizado pela doutrina como um mecanismo
para verificar a existéncia de uma relagdo especifica entre a conduta e o
resultado, chamada de nexo de causalidade da infragdo de dever. Busca-se
observar, por meio de um juizo hipotético, a possibilidade de causagéo do
mesmo dano mediante uma conduta alternativa correta. Assim, questiona-
se, ante uma acgdo imprudente, se o agente devera ser responsabilizado,
uma vez que a leséo provavelmente no teria sido evitada caso ele tivesse
respeitado a norma de cuidado.®

Dessaforma, analisaremos, no primeiro tépico, as condutas alternativas
conforme o direito e a sua relagdo com o sistema juridico-penal, no segundo
topico; a relagdo entre as condutas alternativas conforme o direito e sua
tentativa de adequagédo com a teoria da evitabilidade, no terceiro topico,
a teoria do incremento do risco como critério de imputagdo e, por fim, no
quarto topico, a teoria do fim de protegdo da norma e a proposta de utilizagao
auxiliar do critério estabelecido pelas condutas alternativas conforme o direito
a analise do fim de protegcao da norma.

2 AS CONDUTAS ALTERNATIVAS CONFORME O DIREITO E A SUA
(IR)RELEVANCIA PARA O DIREITO PENAL

No &mbito da doutrina, ROXIN é o protagonista na discussao sobre

4 CAVALCANTE DE SOUZA, Luyla. O nexo de aumento do risco na teoria da imputagao
objetiva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n° 66, ano X, 2007, p. 82s.

5 PUPPE, Ingeborg. Brauchen wire in Risikoerhohungstheorie? In: SCHUNEMANN, Bernd.
Festschrift flir Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15 mai 2001, p. 287.

6 CAVALCANTE DE SOUZA, Luyla. O nexo de aumento do risco na teoria da imputagédo
objetiva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n° 66, ano X, 2007, p. 84.
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esse tema nos ultimos trinta anos. Para o autor, ha trés circunstancias
que dao unidade a todos esses casos: (i) o agente se comportou da
forma incorreta; (i) ha uma lesdo a um bem juridico e, (iii) ndo obstante,
€ possivel que o dano também viesse a ocorrer ainda que o autor tivesse
agido de acordo com a norma.”

Contudo, & importante salientar que nem todo calculo hipotético &
relevante para o tipo, pois nem toda a conduta defeituosa hipotética de
um terceiro, ou da prépria vitima, tem utilidade para explicar a realizagao
do risco. Assim, segundo FEJOO SANCHEZ, somente sera relevante
para a imputacdo do resultado o calculo hipotético relacionado com o
cumprimento de certas normas de cuidado e com o risco permitido.® Para o
autor, a raiz material do problema das condutas alternativas adequadas ao
direito consiste na possibilidade de verificar se o resultado é a realizacao
do risco ndo permitido (da infragdo do dever), ndo sendo coincidéncia que
os casos objetos de reflexao estejam no &mbito de subsistemas em que,
ainda que o agente aja com o devido cuidado, sempre havera um resquicio
de risco consideravel, sendo, em algumas ocasides, dificil delimitar em
que ponto comega, de fato, o risco ndo permitido.® Com o critério das
condutas alternativas conforme o direito, pretende-se combater a ideia de
que o criador de um risco ndo permitido responde nao somente pelo risco
tipico por ele desencadeado, mas também por outros riscos permitidos
que tenha criado ou favorecido.™

7 ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal. 3 ed. Coimbra: Vega, 2004, p.
236. Sobre esse ponto, ver também: FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Teoria da imputagdo
objetiva:estudo critico e valorativo sobre os fundamentos dogmatlcos e sobre a evolugéo da
teoria da |mputa9éo objetiva.Tradugao Nereu José Giacomolli. Barueri, Sdo Paulo: Manole,
20083, p. 1

8 FEIJOO SANCHEZ Bernardo. Teoria da imputagdo objetiva: estudo critico e valorativo
sobre os fundamentos dogmaticos e sobre a evolucdo da teoria da imputacdo objetiva.
Tradugao Nereu José Giacomolli. Barueri, Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 17.

9 Para FEIJOO SANCHEZ, os casos analisados através do juizo hipotético de um
comportamento alternativo conforme o direito costumam se produzir no marco das atividades
com riscos especiais permitidos (industria, transporte viario, medicina) que possuem regras
gerais de conduta, seja por meio de regras juridicas (seguranca e higiene do trabalho,
transporte viario, atividades farmacéuticas) ou da lexartis(medicina). S&o exemplos em que
ha duvidas se as regras gerais de cuidado teriam alguma utilidade na situagdo concreta
(FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Teoria da imputagdo objetiva: estudo critico e valorativo
sobre os fundamentos dogmaticos e sobre a evolucdo da teoria da imputacdo objetiva.
Tradugao Nereu José Giacomolli. Barueri, Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 12).

10 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Teoria da imputagdo objet/va estudo critico e valorativo
sobre os fundamentos dogmaticos e sobre a evolucdo da teoria da imputacdo objetiva.
Tradugao Nereu José Giacomolli. Barueri, Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 18
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Uma das criticas feitas a utilizagdo de condutas alternativas de
acordo com o direito é no sentido de que n&o é necessario acudira nenhum
comportamento hipotético que nao tenha ocorrido no caso concreto para
determinar se o risco ndo permitido se integralizou no resultado. Para
FEIJOO SANCHEZ, todos os casos nos quais se tentou resolver por
meio da aplicacdo desse método se solucionam da mesma forma, pois,
do ponto de vista do tipo, ndo ha a realizagdo do risco proibido, mas de
um risco permitido ou residual acompanhante, ou seja, o risco permitido,
0 que, por si so, explicaria a ocorréncia do dano, independentemente da
conduta transgressora do dever."

No mesmo sentido se posiciona MARTINEZ ESCAMILLA, ao afirmar
que a utilizagao dos cursos causais hipotéticos ndo auxilia na averiguagao
do que realmente aconteceu. Segundo a autora, ao questionarmos o
risco criado pelo comportamento de acordo com a norma de cuidado,
somente saberemos se o perigo real criado pelo agente é maior ou igual
ao permitido, ndo questionando, no entanto, o que importa para fins de
imputagdo, o que de fato ocorreu no caso concreto.'? Nota-se que grande
parte das criticas sdo realizadas a respeito da utilizagdo do método
hipotético para determinar se a conduta alternativa conforme o direito
evitaria a ocorréncia do resultado. No caso concreto, suprime-se a conduta
negligente do agente substituindo-a pela de acordo com a norma, a fim de
verificar a permanéncia do resultado. Esse juizo hipotético de constatagao
nada mais é do que uma férmula da teoria da equivaléncia das condigbes
(conditio sine qua non), o que sem duvida apresenta inUmeros problemas.

Segundo PUPPE, nos casos de dupla ou mudltipla causalidade,
como ocorre, por exemplo, no “caso do ciclista”, a teoria da equivaléncia
das condigbes se mostra insuficiente, uma vez que faz uso de um
método de eliminagdo. Para além disso, muitas vezes nao é possivel ter
conhecimento do numero de fatores causais disponiveis, de modo que
nao se sabe qual podera substituir qual. A teoria da equivaléncia das

11 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Teoria da imputagédo objetiva: estudo critico e valorativo
sobre os fundamentos dogmaticos e sobre a evolucdo da teoria da imputagdo objetiva.
Tradugdo Nereu José Giacomolli. Barueri, Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 21.

12 MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita. La imputacion objetiva del resultado. Madrid: Eds. De
Derecho Reunidas, 1992, p. 223.
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condi¢des pode conduzir também a resultados incorretos, especialmente
nesses casos nos quais ha multiplos fatores que influenciam o resultado,
pois os fatos sdo complexos demais para serem resolvidos da forma
proposta por essa teoria.

Afirma ainda a doutrinadora que a aplicacdo da teoria da
equivaléncia das condigbes, no caso do ciclista, daria causa a absolvigao
do caminhoneiro, uma vez que eliminado o seu comportamento negligente;
o resultado permaneceria existindo, pois a violagdo do dever de cuidado
do ciclista é suficiente para o esclarecimento do resultado.' Para PUPPE,
quando substituimos um comportamento que fere o dever de cuidado, por
um que é de acordo com ele, ndo examinamos o risco criado pelo agente
com a sua conduta negligente, mas sim um risco que o outro sujeito
envolvido, com a sua conduta contraria ao dever de cuidado, criou.

Contudo, em que pese os argumentos utilizados pela doutrina a fim
de fundamentar a utilizacdo das condutas alternativas como um critério
para imputacdo, tal fato irda se deparar com alguns questionamentos
inevitaveis, como, por exemplo, qual deve ser a conduta alternativa
conforme o direito utilizavel como padrao de comparagao com a conduta
concreta, na hipétese em que se pode vislumbrar varias outras? Qual
seria 0 meio mais eficaz de se determinar a probabilidade de lesdo de uma
conduta hipotética adequada ao direito? E como atestar, seguramente, que
o resultado constituiu a realizagado de um determinado risco proibido ou de
um risco permitido?'® Tais questionamentos serdo objeto dos préximos
pontos do presente trabalho.

13 PUPPE, Ingeborg. Brauchen wire in Risikoerhéhungstheorie? In: SCHUNEMANN, Bernd.
Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15 mai 2001, p. 289-290.

14 PUPPE, Ingeborg. Brauchen wire in Risikoerhdhungstheorie? In: SCHUNEMANN, Bernd.
Festschrift flir Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15 mai 2001, p. 291.

15 PUPPE, Ingeborg. Brauchen wire in Risikoerhdhungstheorie? In: SCHUNEMANN, Bernd.
Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15 mai 2001, p. 291

16 MASCARENHAS JUNIOR, Walter Arnaud. Aspectos gerais do risco na imputag&o objetiva.
Porto Alegre: Nuria Fabris, 2008, p.186.
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3 A PROPOSTA DE UTILIZAGAO DAS CONDUTAS ALTERNATIVAS
CONFORME O DIREITO PELA TEORIA DA EVITABILIDADE
(VERMEIDBARKEITSTHEORIE)

Segundo a teoria da evitabilidade, o resultado ndo devera ser
imputado nos casos em que a lesdo nao for evitavel mediante uma conduta
alternativa conforme o direito."”” De acordo com essa teoria, aquele que
provoca um resultado imprudente ndo devera responder quando nao for
possivel provar, com uma probabilidade préxima a certeza, que o dano nao
teria sido produzido se o agente esteve dentro do risco permitido. Ou seja,
o autor somente sera punido se houver certeza de que o comportamento
correto correspondente salvaria o bem juridico afetado.'®

Parte-se da premissa que o dever de cuidado tem por finalidade
evitar resultados tipicos, baseando-se no fim de protecdo da norma.
Assim, se mesmo mediante uma conduta cuidadosa a lesdo viesse a
ocorrer, tal fato significa que a norma ndo cumpriu a sua fungéo protetora,
de modo que a sua inobservancia nao tera relevancia, devendo ser
negada a relagéo de causalidade entre o desvalor da agao e o desvalor do
resultado. Nessa hipotese, a teoria da evitabilidade propde a absolvigao
do agente, com base no principio in dubio pro reo."®A necessaria relagao
entre a conduta contraria ao dever de cuidado e o resultado conduz a
conclusao de que os fatos estdo submetidos ao pressuposto de que a
lesdo era evitavel e de que ao agente era possivel impedi-la. Assim, se
o resultado nao for evitavel também com a conduta conforme o direito,
adequada ao caso concreto, torna-se evidente que a infragdo ao dever
de cuidado seria irrelevante para a sua verificagdo. Com isso, devera ser
excluida a imputacao objetiva do resultado, a qual ndo se orienta pela
causalidade fisica, mas de acordo com um juizo de adequagéo.?

17 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Teoria da imputagéo objetiva: estudo critico e valorativo
sobre os fundamentos dogmaticos e sobre a evolucdo da teoria da imputacdo objetiva.
Tradugao Nereu José Giacomolli. Barueri, Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 13.

18 CAVALCANTE DE SOUZA, Luyla. O nexo de aumento do risco na teoria da imputagdo
objetiva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n° 66, ano X, 2007, p. 90.

19 CAVALCANTE DE SOUZA, Luyla. O nexo de aumento do risco na teoria da imputagédo
objetiva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sado Paulo, n° 66, ano X, 2007, p. 91.

20 TAVARES, Juarez. Direito Penal da Negligéncia. Uma contribuicdo a teoria do crime
culposo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003, p.332.
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Segundo TAVARES, para que haja imputacdo ndo basta que a
conduta do agente tenha violado uma norma de cuidado e causado
um resultado, é necessario, ainda, que o perigo deflagrado com a sua
agao tenha se concretizado no dano. Isso se dara quando o resultado,
produzido pela conduta descuidada, for evitavel. Nas palavras do autor,
“a evitabilidade objetiva do resultado constitui, nos delitos culposos, a
esséncia da imputacado no tipo de injusto.”?

Um setor da doutrina afirma que o método utilizado pela teoria da
evitabilidade conduz a impunidade nos casos em que, apesar de alguém
matar ou lesionar, existirem outros riscos em reserva que anulam as
possibilidades de sobrevivéncia de um determinado objeto material.??
Segundo os criticos dessa teoria, ela representa um retrocesso, na medida
em faz uso de juizos hipotéticos de constatagéo e da formula da conditio
sine qua non.? Para ROXIN, a teoria da evitabilidade é sustentavel apenas
do ponto de vista tedrico, sendo materialmente injusta, pois suas sentengas
se mostram insuficientes do ponto de vista politico-criminal, uma vez que
conduzem a um nivel de impunidade socialmente intoleravel.?*

4 A TEORIA DO INCREMENTO DO RISCO (RISIKOERHOHUNGS-
THEORIE) DE ROXIN COMO CRITERIO PARA IMPUTAGAO

O critério do aumento do risco foi inserido por ROXIN, em 1962,

21 TAVARES, Juarez. Direito Penal da Negligéncia. Uma contribuicdo a teoria do crime
culposo, Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003, p.333.

22 FE|IJOO SANCHEZ ilustra com o seguinte exemplo: “aquele que matar alguém, que se
espera que seja morto por um assassino profissional, ndo mataria no sentido do artigo 138
ou 139 do C.P. espanhol (homicidio doloso e assassinato). Entretanto, o assassino que
esperava também nao matou. Portanto, teriamos um assassinato sem autor. Isso levaria a
absurda conclusao de que ndo se pode imputar um resultado sempre que, além do autor do
delito, haja outros dispostos a pratica-lo. Poderia colocar-se em perigo a vida de uma pessoa
que vai ser posta em perigo por um terceiro (conduta antijuridica em reserva). Tampouco se
consumaria o tipo quando uma pessoa criasse posteriormente outro risco, de conformidade
com o direito, ou ja estivesse em marcha um fato natural lesivo, como o de uma enfermidade
mortal (riscos juridicos em reserva). A norma perde assim, injustificadamente, seu carater
protetivo dos bens juridicos mais importantes.” (FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Teoria da
imputagédo objetiva: estudo critico e valorativo sobre os fundamentos dogmaticos e sobre
a evolugéo da teoria da imputagéo objetiva. Tradugdo Nereu José Giacomolli. Barueri, Sdo
Paulo: Manole, 2003, p. 14s).

23 CAVALCANTE DE SOUZA, Luyla. O nexo de aumento do risco na teoria da imputagdo
objetiva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n° 66, ano X, 2007, p. 92.

24 CAVALCANTE DE SOUZA, Luyla. O nexo de aumento do risco na teoria da imputagdo
objetiva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n° 66, ano X, 2007, p. 94.

215




Revista da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul - Edigdo 12

como um critério de imputagao nos delitos culposos?® que, nos casos em
que nao for possivel determinar, com probabilidade préxima a certeza,
que o risco criado pelo autor acarretou o resultado, de acordo com a teoria
do incremento do risco, ele devera ser responsabilizado na hipétese de
que um comportamento alternativo conforme ao direito teria, possivel ou
provavelmente, evitado a concretizagdo do dano. Nesses casos, para que
haja imputacao, € necessario apenas que o agente ultrapasse o risco
permitido e aumente a probabilidade de ocorréncia do evento danoso,
nao sendo preciso verificar se o risco por ele criado foi determinante para
a producdo do resultado.?® Por ser utilizada e desenvolvida, também,
como um critério cujas regras possuem a mesma validez para a afericao
da causalidade nos crimes dolosos,?” a teoria do incremento do risco,
segundo PRITTWITZ, entra na dogmatica juridico-penal como parametro
de imputacéo nos delitos omissivos antes mesmo de ser um critério préprio
da imputacao objetiva.?®

Nas hipéteses de duvida e em que € possivel, mas apenas possivel,
que o resultado seja produzido por meio de uma conduta conforme a
prescrita pelo direito, o tratamento juridico dessas situagdes ndo depende

25 Em que pese a doutrina aponte ROXIN como criador da teoria do incremento do risco,
a solugdo proposta primeiramente por ENGISCH para o problema do comportamento
alternativo conforme o direito apresenta claras similitudes com a teoria de ROXIN. Vide
MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita. La imputacion objetiva del resultado. Madrid: Eds. De
Derecho Reunidas, 1992, p. 206.

26 D’'AVILA, Fabio Roberto. Crime culposo e a teoria da imputagédo objetiva. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 60.

27 ROXIN expde como exemplo da aplicacdo da teoria do incremento do risco aos crimes
dolosos o caso dos pincéis de pelo de cabra. O caso original dos “pelos de cabra”, julgado
pelo Supremo Tribunal do Reich em 1929, consiste no seguinte: “comprado a uma firma
comercial chinesa pelo de cabra para a sua fabrica de pinceis e, embora a firma comercial
o informasse que teria de desinfectar o pelo, deu ordens para que os seus trabalhadores
o transformassem em pincéis sem prévia desinfeccao’ Quatro trabalhadores foram
contaminados por bacilos de carbunculo e morreram. Segundo as declaragdes do perito,
essas mortes vir-se-iam possivelmente a dar, pois os desinfectantes permitidos ndo ofereciam
suficiente seguranca de que os referidos pelos ficariam livres de gérmenes perigosos”.
(ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal. 3 ed. Coimbra: Vega, 2004, p.
236.). Caso o empregador responsavel, com dolo de matar os empregados, propositalmente
omitisse a desinfec¢ao dos pincéis, em caso de posterior comprovagao que a sua agao nao
acarretou nenhum incremento do risco ndo permitido, com base na teoria do incremento
do risco, apenas seria possivel imputa-lo por tentativa de homicidio. E mesmo no caso do
ciclista (vide nota n. 3), caso o condutor do caminhdo propositalmente ultrapassasse o limite
permitido na faixa de condugéo, com base nos mesmos critérios dessa teoria, seria imputado
por homicidio consumado pelo préprio incremento do risco (ROXIN, Claus. Derecho Penal.
Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito.Madrid: Civitas, 1997, p. 382-383).
l.e., a utilizagdo dos critérios da teoria do incremento do risco para imputagdo nao estaria,
segundo o autor, restrita aos delitos culposos, como inicialmente concebida.

28 PRITTWITZ, Cornelius. Strafrecht und Risiko. Untersuchungen zur Krise von Strafrecht
und Kriminalpolitik in der Risikogesellschaft. Frankfurt am Main: Klostermann, 1993, p. 323.
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da relagdo de determinagao entre o perigo e o dano, mas exclusivamente
do fato de saber se uma conduta conforme o dever diminuiria, de modo
relevante, o risco de producdo do resultado.?® Assim, se fosse possivel
verificar com segurangca que o resultado ocorreria da mesma forma,
independentemente do autor atender ao dever de cuidado, ndo se
poderia falar em imputacéo pela nao realizagdo do risco nao permitido.
No entanto, no “caso do ciclista” ndo ha essa certeza.®® Nesse caso, ndo é
possivel verificar com certeza a permanéncia do resultado danoso (morte)
na hipétese de um comportamento diverso conforme o direito por parte do
caminhoneiro, e, assim sendo, segundo a teoria do incremento do risco,
ele devera responder pela morte do ciclista.®'

De acordo com ROXIN, para que possamos reconhecer se uma
violagao do dever de cuidado a qual segue uma morte, fundamenta ou néo
um homicidio negligente, faz-se necessario “examinar qual a conduta que
nao poderia ser imputada ao agente como violagao do dever, de acordo
com os principios do risco permitido, comparando-se a conduta conforme
o direito a forma de atuar do autor.”*?> Comprovando-se, entdo, que a agao
do agente aumentou a probabilidade de produgéao do resultado, ele devera
ser punido a titulo de crime negligente. Afinal, segundo ROXIN, seria

29 Nesses casos, ROXIN sustenta que essa duvida deve ser solucionada através de
avaliagao pericial, tendo por base critérios cientificos, ndo sendo necessaria a utilizacéo de
processos causais hipotéticos. (ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal. 3
ed. Coimbra: Vega, 2004, p. 259.)

30 Sobre o “caso do ciclista” assim refere ROXIN: “Se se puder constatar de modo geral que
alguns ciclistas, quando embriagados, se langam contra os camides que os ultrapassam,
devido a reacgbes anomalas provocadas pela bebida e se, além disso, se puder constatar
que é totalmente irrelevante, quanto a essas reac¢des e suas consequéncias, que o condutor
do camido mantenha uma distancia de 75 cm, que é proibida, ou uma separagéao de 1m, que
é permitida, ndo se podera considerar como uma violagéo do dever de cuidado nos termos
do § 222 do StGB a ultrapassagem feita deixando apenas 75 cm de distancia, nem, portanto,
como tendo existido negligéncia no respeitante a esse concreto resultado da morte.” (ROXIN,
Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal. 3 ed. Coimbra: Vega, 2004, p. 258.)

31 D’AVILA, Fabio Roberto. Crime culposo e a teoria da imputagdo objetlva Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 59 e ss.

32 SPENDEL e Eb. SCHMIDT propée uma solugdo diferente da de ROXIN. Para eles,
estariamos diante de um homicidio negligente, quando o autor provocou o resultado, e a
sua conduta, a qual ocasionou a morte, infringia todos os deveres legais de cuidado, pois
nesse caso nao faltaria nem a previsibilidade objetiva, nem a subjetiva do processo causal.
ROXIN, no entanto, tem essa solugdo como pouco satisfatéria, pois, de acordo com ele,
faltaria, ainda, provar que a conjugacdo da infragdo do dever legal de cuidado com um
resultado tipico produziria, necessariamente, um crime negligente. Aceitar essa concluséo
seria regressar a antiga, e ja superada, teoria da versari in reillicita, segundo a qual, se
fazemos algo proibido, serdo eo ipso imputadas como negligentes todas as consequéncias
que dai advém. (ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal. 3 ed. Coimbra:
Vega, 2004, p. 257.)
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completamente errado supor que a producédo de um resultado mediante
uma agao que implica um risco maior, ndo permitido, ficaria impune apenas
porque o resultado seria produzido na hipétese de uma acao cuidadosa.*

Como nos demais casos de realizagdo do risco a sua valoragéo
se da sob uma perspectiva ex post, pois corresponde ao desvalor do
resultado, devem ser levadas em conta todas as circunstancias faticas,
mesmo as que somente posteriormente venham a ser conhecidas. Havera
imputacao objetiva, portanto, quando, ex post, o risco real for maior que o
permitido, pois, na concepg¢ao de ROXIN, mostra-se politico-criminalmente
conveniente exigir apenas que a infragcdo de dever do cuidado tenha
aumentado o risco ja existente de produgéo do resultado.®*

No entanto, em que pese os argumentos trazidos por ROXIN, a
teoria do incremento do risco € objeto de inUmeras criticas por renomados
doutrinadores, enfrentando dificuldades de aceitagado, inclusive, pelos
tribunais aleméaes. Dentre seus maiores criticos, podemos citar FEIJOO
SANCHEZ. Segundo ele, a teoria do incremento do risco nao passa
de uma “manipulagdo dogmatica” para poder punir certas “tentativas
culposas”, na medida em que, com base nos critérios estabelecidos
por ROXIN, ndo é necessario verificar se o perigo criado pelo sujeito
efetivamente se concretizou no dano ao bem juridico.?® Para FEIJOO
SANCHEZ, a teoria do incremento do risco é inaceitavel, pois ndo se pode
converter toda e qualquer duvida sobre a ocorréncia de uma tentativa em
um delito consumado apenas pelo fato de o ordenamento juridico-penal
nao prever uma puni¢cao na forma tentada. Tal manobra ndo respeita os
limites dos tipos penais, acarretando uma interpretagao extensiva a fim
de garantir uma maior punibilidade. Segundo ele, se o legislador decidiu
nao punir a tentativa culposa, essa decisdo deve ser respeitada, assim,
nao devemos aceitar manipula¢gdes dogmaticas para atender a intengdes
teleoldgico-politico-criminais, sob pena de violagdo do principio da
33ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal. 3° ed. Coimbra: Vega, 2004, p.
EEZ)X\?/?LCANTE DE SOUZA, Luyla. O nexo de aumento do risco na teoria da imputagdo
objetiva, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n° 66, ano X, 2007, p. 97.

35 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Teoria da imputagéo objet/va estudo critico e valorativo
sobre os fundamentos dogmaticos e sobre a evolucdo da teoria da imputacdo objetiva.
Tradugao Nereu José Giacomolli. Barueri, Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 42 e ss.
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legalidade.?¢ Ainda, de acordo com o doutrinador, a ideia de que tudo é
objetivamente previsivel para quem infringe o dever objetivo de cuidado
€ responsabilidade objetiva pura, infringindo o principio da culpabilidade.
N&o se deve conjecturar sobre o que teria acontecido se o agente nao
tivesse criado o risco proibido, sendo determinar o que efetivamente
aconteceu com o risco nao permitido, e se houve consumacao ou ndo em
um resultado. Dessa forma, ndo & necessario acudir a nenhum percurso
lesivo hipotético que ndo tenha ocorrido na realidade para determinar
se o risco nao permitido se integralizou no resultado, bastando apenas
observar no caso concreto se o dano ocorreu em razao da ultrapassagem
do risco permitido pelo agente.*”

Nosso posicionamento, no entanto, difere em parte do de FEIJOO
SANCHEZ. Da mesma forma que o doutrinador espanhol, entendemos
que a teoria do incremento do risco € dogmaticamente inaceitavel,
contudo, por motivos diversos. A nosso ver, a teoria do incremento do
risco equivoca-se na medida em que converte crimes de perigo em crimes
de dano,® afinal, para que o agente seja responsabilizado, basta apenas
que ele aumente o risco de produgao do resultado. No entanto, nos crimes
de lesdo, € necessario algo mais do que o mero incremento do risco; é
fundamental que o perigo criado se concretize no dano ao bem juridico.*
Segundo FRISCH, para que possamos falar em relagdo de causalidade
entre o perigo proibido e o evento lesivo, deve ser possivel observar no
resultado a materializagédo do risco praticado pelo agente, de modo que,

se tal nexo néo for constatado, ndo devera haver imputagéo.*

36 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Teoria da imputagdo objetiva: estudo critico e valorativo
sobre os fundamentos dogmaticos e sobre a evolucdo da teoria da imputacdo objetiva.
Tradugao Nereu José Giacomolli. Barueri, Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 41 e ss.

37 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Teoria da imputagdo objetiva: estudo critico e valorativo
sobre os fundamentos dogmaticos e sobre a evolucdo da teoria da imputacdo objetiva.
Tradugao Nereu José Giacomolli. Barueri, Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 20 e ss.

38 No que tange a esta critica, Santos entende que ela ndo resiste, pois, segundo ele, a
imputacao ao tipo objetivo sempre se produz apenas mediante uma colocacao em perigo
criada pelo autor. A diferenca entre os delitos de leséo e os delitos de perigo é que naquele
o rico ndo permitido se realiza no resultado tipico, enquanto neste o perigo se realiza em um
resultado de colocagéo em perigo, o qual é determinado de acordo com diversas exigéncias.
Nos casos de conduta alternativa conforme o direito, concorrendo um incremento do risco,
ter-se-a plasmado um risco proibido em um resultado lesivo. (SANTOS, Humberto Souza.
Co-autoria em crime culposo e imputagdo objetiva. Barueri, SP: Manoele, 2004, p. 129.)

39 FRISCH, Wolfgang. Comportamiento Tipico e Imputacion del Resultado. Madrid,
Barcelona: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 2004, p. 572.

40 ARAUJO, Marina Pinhdo Coelho. Tipicidade Penal: Uma Analise Funcionalista. Sao Paulo:
Quartier Latln 2012, p. 113.
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Nota-se, também, que ROXIN incorre em uma contradigéo, visto
que a teoria do incremento do risco se mostra incompativel com a teoria da
imputagéo objetiva. Segundo a teoria da imputagdo objetiva, o resultado
somente sera imputavel ao agente quando a sua conduta tiver criado um
perigo para um bem juridico que tenha ultrapassado o risco permitido,
e esse perigo se realizar em um resultado concreto coberto pelo dmbito
da norma.*' Dessa forma, para que houvesse compatibilidade entre
essas teorias seria preciso abrir mao de um dos critérios de imputagéo
estabelecido por ROXIN - a verificagado do risco ndo permitido no resultado
- pois para a teoria do incremento do risco importa apenas que o autor tenha
criado um risco proibido que aumentou a probabilidade de ocorréncia do
dano, sendo irrelevante, para fins de imputagéo, a concretizagao do perigo
no resultado.*?

HERZBERG afirma que, ao imputar objetivamente o resultado
a agao nos casos em que mesmo com um comportamento alternativo
conforme o direito o resultado tipico teria seguramente ocorrido,
significaria fazer funcionar a duvida contra o agente e assim violar um
dos principios do processo penal, o in dubio pro reo.** Assim, ROXIN,
ao propor a teoria do incremento do risco, pretende trazer para o
ambito da dogmatica penal um problema que deve ser resolvido no
ambito do processo penal, por meio da utilizagdo do principio do in
dubio pro reo. Nota-se que a presente teoria ndo possui utilidade
dogmatica, podendo, inclusive, induzir a erro, acarretando a imputacéao
do resultado nos casos duvidosos ao negar a aplicagao do referido
principio com um intuito de evitar uma possivel impunidade no ambito
dos delitos culposos.* ROXIN rebate tais criticas afirmando nao ser
possivel fracionarmos o perigo em duas partes autbnomas, sendo uma

41 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito.

Madrid: Civitas, 1997, p. 363 e ss.

42 Assim, por meio dos critérios da teoria da imputacéo objetiva, se o resultado fosse produzido

de qualquer maneira, ainda que o sujeito houvesse empregado o cuidado requerido, ndo

poderia haver imputacao objetiva, uma vez que o resultado ndo é precisamente a concregéo

da lesé@o de cuidado. (BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de derecho penal: parte geral. 3.

ed.aum. Barcelona : Ariel, 1989, p. 238.)

43 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. Tomo |: questdes fundamentais: a

gogtrina %%al do crime. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, Portugal: Coimbra Editora,
004, p. .

44 JAKOBS, Glinther. Derecho Penal, Parte General, Fundamentos y teoria de la imputacién.2

ed. corregida. Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A., 1997, p. 286.

220



Revista da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul - Edigdo 12

o risco permitido, e outra, o risco nao permitido; e, apds, averiguarmos
separadamente a realizag&o do perigo. Se o individuo, com sua agao,
ultrapassa o risco permitido e continua assim o fazendo, cria um risco
que, no seu conjunto, é proibido e que, na sua totalidade, ao produzir
um resultado, devera assim ser analisado, ndo havendo espaco de
duvida para a aplicagao do principio do in dubio pro reo.*

Para PUPPE, tanto a teoria da evitabilidade, como a teoria do
incremento do risco, baseiam-se no estudo da condigdo necessaria e
no método, da forma de comprovar a causalidade como um fator para o
resultado, se pelas leis naturais, ou pela experiéncia. O método da teoria
da evitabilidade trata da violagdo do dever de cuidado, substituindo
o comportamento negligente do agente por um comportamento de
acordo com a norma de cuidado, questionando se o resultado ainda
existiria ou se seria evitado. A teoria do incremento do risco segue,
mais ou menos, 0 mesmo principio. Contudo, ao invés de substituir um
comportamento que viola o dever de cuidado por um de acordo com
a norma, ela questiona se a violagao do dever de cuidado poderia ser
suprimida sem que houvesse a diminui¢éo do risco de ocorréncia do
resultado.

Diante disso, parte da doutrina considera a teoria da evitabilidade
e a teoria do incremento do risco como teorias insuficientes, que
acabam por induzir a erro, uma vez que as solugdes por elas propostas
sao, muitas vezes, insustentaveis ao conduzir a uma explicacao tedrica
incorreta, fundando-se em critérios de possibilidades, gerando, por
conseguinte, uma enorme inseguranca juridica, na medida em que abre
margem a um grau exagerado de subjetivismo judiciario, mormente
quando analisado mediante critérios garantistas.*’

Por fim, importa salientar a impossibilidade de recepc¢ao da teoria

do incremento do risco pelo ordenamento juridico-penal brasileiro,

45 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
Madrid: Civitas, 1997, p. 380.

46 PUPPE, Ingeborg. Brauchen wire in Risikoerhéhungstheorie? In: SCHUNEMANN, Bernd.
Festschrift flir Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15 mai 2001, p. 289.

47 D’AVILA, Fabio Roberto. Crime culposo e a teoria da imputagdo objetiva. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 64.
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uma vez que ela tera como barreira o disposto no artigo 13, caput, do
Cddigo Penal, o qual consagra a teoria da equivaléncia das condicoes.
Em razao disso, nota-se que a teoria do incremento do risco nao pode
ser recepcionada pelo nosso ordenamento juridico-penal, na medida
em que a teoria da equivaléncia das condi¢bes estabelece uma nogao
de essencialidade entre a o desvalor da acéo e o desvalor do resultado,
ao passo que para a teoria do incremento do risco tal relagédo se mostra
irrelevante para fins de imputacao.

5 A TEORIA DO FIM DE PROTEGAO DA NORMA

Em 1962, o doutrinador espanhol GIMBERNAT ORDEIG
desenvolveu, na Alemanha, a teoria do fim de protecdo da norma,* a
qual surge como uma forma distinta de solucionar a problematica das
condutas alternativas conforme o direito. O critério do fim de protecédo
da norma*® parte de um principio completamente distinto do da teoria
do incremento do risco, sendo elas, inclusive, incompativeis. De acordo
com essa teoria, a norma somente desvalora certos riscos, pois um
resultado somente é considerado tipico se supor a realizagdo de um

48 Faz-se mister esclarecer que a teoria desenvolvida por GIMBERNAT ORDEIG nZo ¢é a
mesma utilizada por ROXIN na sua teoria da imputagao objetiva. Posteriormente, na literatura
alema, ROXIN e seus seguidores desenvolveram esse topos do fim de protecao da norma,
contudo, a partir de uma perspectiva distinta, que serviria ao proposito de interpretagéo dos
tipos penais de acordo com um método teleolégico-funcional. O topos da previsibilidade
objetiva, anteriormente utilizado, facilitava a imputacéo ilimitada de resultados, na medida em
que era um critério demasiado extenso. De acordo com esse critério, se alguém ultrapassa
de forma incorreta e o acidente se produz por um defeito irreconhecivel de uma roda, ao
autor serao imputadas todas as consequéncias que possam advir do acidente, o qual foi
iniciado com a sua ultrapassagem de forma incorreta. Nessa o6tica, qualquer resultado que
tivesse origem em uma conduta incorreta poderia ser considerado como previsivel. O critério
do fim de protecdo da norma permitia solucdes diferenciadas, especialmente no que tange
a problematica da proibicdo de regresso, das condutas alternativas conforme o direito, da
autor colocagéo em perigo etc. (FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Teoria da imputagéo ob/et/va
estudo critico e valorativo sobre os fundamentos dogmatlcos e sobre a evolugéo da teoria
da imp)utagéo objetiva. Tradugao Nereu José Giacomolli. Barueri, Sdo Paulo: Manole, 2003,
p. 54s.

49 E importante mencionar que nédo se deve confundir o fim de prote¢do da norma com
o ambito de protegéo do tipo, pois ambos sdo coisas distintas. A abrangéncia do tipo se
refere ao bem juridico protegido e a descricdo das condutas proibidas ali contidas e que
permitem a reprovagédo. Ja no ambito de protecdo da norma ha um carater de valoragéo
do comportamento social, podendo-se analisar com critérios adequados o que é atingido
pelo risco permitido e o que ultrapassa esse risco, ingressando na esfera do Direito Penal.
(ROSA, Fabio Bitencourt da. Imputagdo no direito penal. Revista Ibero-Americana de
Ciéncias Penais. Ano 04, n. 9, 2003, p. 41s.)
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risco proibido, mas ndo de um risco permitido acompanhante.® Para o
autor, o fim de prote¢do da norma é um dos critérios essenciais da teoria
da imputagao objetiva. Em que pese parte da doutrina o considere como
um instrumento sem muita utilidade, tal critério é utilizado reiteradamente
na analise de casos concretos a fim de se alcangar uma solugéo.®'

Para que fique claro o fundamento da teoria do fim de protegdo
da norma pensemos no seguinte caso: um condutor, ao passar em
frente a uma escola, ndo observa a norma que determina a diminuigao
da velocidade na proximidade de escolas no horario de entrada e saida
dos alunos, conduzindo em uma velocidade acima da permitida. Diante
disso, um suicida aproveita a oportunidade langando-se sob o veiculo,
com o intuito de cometer suicidio. No caso em tela, ndo ha duvidas que a
conduta praticada pelo motorista criou um risco nao permitido, contudo ele
nao deve ser responsabilizado pelo resultado, pois, segundo GIMBERNAT
ORDEIG, nao seria coerente afirmar que a norma que determina a
diminuicao de velocidade em frente a escolas tem como fim proteger, além
das criangas, pessoas com intengdes suicidas.5?

Segundo essa teoria, o fim de protegcdo da norma nao consiste
em evitar a ocorréncia de determinados resultados, mas sim em reduzir
determinados riscos a um nivel toleravel, ou seja, o fim de protecao da
norma nao é a diminuicdo de riscos em geral, mas a redugéo de riscos
determinados.®® O foco da teoria do fim de prote¢do da norma esta na
finalidade da norma para o caso concreto, pouco importando, para fins
de imputagdo, se o resultado também teria sido produzido com um
comportamento correto. Assim, o fato do resultado ser evitavel, ou nao,
nao possui relevancia para fins de imputagao, de modo que o agente deve
ser julgado pelo o que realmente aconteceu no caso concreto, € nao pelo

50 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Teoria da imputagdo objetiva: estudo critico e valorativo
sobre os fundamentos dogmaticos e sobre a evolucdo da teoria da imputacdo objetiva.
Tradugao Nereu José Giacomolli. Barueri, Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 48s.

51 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Fin de proteccion de La norma e imputacion objetiva. In:
Estudos em homenagem ao Prof. Figueiredo Dias. n. Il, p. 5.

52 MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita. La imputacion objetiva del resultado. Madrid: Eds. De
Derecho Reunidas, 1992, p. 229.

53 MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita. La imputacién objetiva del resultado. Madrid: Eds. De
Derecho Reunidas, 1992, p. 229.
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que hipoteticamente poderia ter acontecido.>* Segundo CAVALCANTE DE
SOUZA, pode-se haver imputacao apesar da inevitabilidade do dano, pois
0 que importa saber é se a norma de cuidado tinha como missao evitar
ou reduzir a lesdo.%® Nota-se, portanto, que, para GIMBERNAT ORDEIG,
as condutas alternativas conforme o direito ndo possuem nenhuma
relevancia para determinar a imputagéo objetiva do resultado. MARTINEZ
ESCAMILLA propbe que imaginemos uma variagao do “caso dos pelos
de cabra”,%® na qual teria sido verificado que a desinfeccdo dos pincéis
pelo fabricante nao teria eficacia alguma, de modo que o resultado teria
ocorrido da mesma forma. Diante dessa formulagao, tanto a teoria da
evitabilidade, como a do incremento do risco, afastariam a imputagdo do
fabricante. Contudo, na concepgéo da teoria do fim de protecdo da norma,
o agente deveria ser punido da mesma forma, uma vez que o fato de uma
conduta alternativa conforme o direito ser incapaz de evitar o resultado
nao possui efeitos relevantes na constatagdo do nexo de risco. Assim,
podemos afirmar que o resultado é consequéncia da realizacédo da lesao
do dever de cuidado, pois 0 que é decisivo consiste no fato de se a lesao
€ aquela cuja norma infringida tinha como objetivo evitar ou reduzir.5”

Contudo, a teoria do fim de protecdo da norma tem sido vista, por
parte da doutrina, como a revitalizagdo do principio versari in re illicita, na
medida em que ha a possibilidade de fazer com que o sujeito responda por
todas as consequéncias de sua conduta ilicita, inclusive as imprevisiveis.
Contudo, os defensores da teoria afirmam que, para que haja imputagéo,
nao basta apenas a verificagdo de causalidade, mas também deve estar
presente a previsibilidade, de modo que a aplicagédo da teoria do fim de
protecdo da norma nao geraria uma responsabilizagéo objetiva.5®

Para GIL E GIL, defensora da teoria do fim de protegdo da norma,

em que pese as consideragdes de grande parte da doutrina, especialmente

54 CAVALCANTE DE SOUZA, Luyla. O nexo de aumento do risco na teoria da imputagao
objetiva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n° 66, ano X, 2007, p. 87.

55 CAVALCANTE DE SOUZA, Luyla. O nexo de aumento do risco na teoria da imputagdo
objetiva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n° 66, ano X, 2007, p. 86.

56 Vide nota n. 27.

57 MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita. La imputacion objetiva del resultado. Madrid: Eds. De
Derecho Reunidas, 1992, p, 236.

58 CAVALCANTE DE SOUZA, Luyla. O nexo de aumento do risco na teoria da imputagédo
objetiva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n° 66, ano X, 2007, p. 88.
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de GIMBERNAT ORDEIG, a teoria do fim de prote¢do da norma deve,
sim, considerar o comportamento alternativo conforme o direito para fins
de imputacdo do resultado, contudo apenas como um meio auxiliar da
interpretacdo do fim de protegcdo da norma, desempenhando um papel
secundario, na medida em que caberia a ele apenas demonstrar a eficacia
da norma ao caso concreto; ou seja, se ela de fato cumpriu o seu papel
protetivo.%® Para a doutrinadora, o comportamento hipotético correto teria
como missao apenas investigar o caminho causal que ndo se pretende
evitar, tendo por base o critério do risco permitido. Assim, se o resultado
€ produto de determinados fatores, os quais a proibicdo ndo pretendia
evitar, tendo em vista que a possibilidade de sua ocorréncia estaria dentro
do admbito do risco permitido, o dano estaria, portanto, fora do fim de
protecdo da norma.®

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Buscou-se, pela exposigao tragada nos quatro topicos deste trabalho,
analisar o papel que as condutas alternativas conforme o direito possuem
na imputagao do resultado nos delitos culposos na teoria da evitabilidade,
na teoria do incremento do risco e na teoria do fim de protecao da norma.
A delimitacdo do problema centrou-se na busca dos critérios a serem
utilizados para determinar a evitabilidade do resultado, questionando-se
acerca da possibilidade de considerar as condutas alternativas conforme
o direito como um critério autbnomo de imputagéo, buscando-se analisar
as consequéncias que podem advir da sua utilizagdo. Portanto, podemos
esbogar, por tudo que foi exposto, as seguintes consideragoes finais:

Toépico 1: As condutas alternativas conforme o direito tém sua
origem no julgamento, em 1957, do “caso do ciclista” pelo Supremo
Tribunal Alemao (Bundesgerichshof), ocasido em que se abriu espaco,

59 GIL E GIL, Alicia. El delito Imprudente. Fundamentos para la Determinacion de lo injusto
imprudente en los delitos activos de resultado. Barcelona: Atelier, Libros Juridicos, 2007, p.
347s.

80 GIL E GIL, Alicia. El delito Imprudente. Fundamentos para la Determinacion de lo injusto
imprudente en los delitos activos de resultado. Barcelona: Atelier, Libros Juridicos, 2007, p.
352.
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pela primeira vez, em ambito jurisprudencial, para a utilizagdo do
denominado critério da “conduta alternativa conforme o direito” como uma
tentativa de delimitar a utilizagdo de cursos causais hipotéticos. Uma das
principais criticas direcionadas as condutas alternativas de acordo com o
direito como critério de imputagéo consiste no fato de ndo ser necessario
acudir a nenhum comportamento hipotético que nao tenha ocorrido no
caso concreto para determinar se o risco ndo permitido se integralizou no
resultado.

Topico 2: A teoria da evitabilidade expde que o resultado nao
devera ser imputado nos casos em que a lesdo nao for evitavel mediante
uma conduta alternativa conforme o direito, ou seja, aquele que provoca
um resultado imprudente n&o devera responder quando n&o for possivel
provar, com uma probabilidade préxima a certeza, que o dano nao teria
sido produzido se o agente esteve dentro do risco permitido. Uma das
criticas direcionadas a essa teoria consiste na impunidade que a sua
utilizagdo ocasionaria nos casos em que, apesar de alguém causar um
dano a um bem juridico, existirem outros riscos em reserva que anulem as
possibilidades de sobrevivéncia de um determinado objeto material.

Toépico 3: A teoria do incremento do risco foi desenvolvida em
1962, por ROXIN, como um critério de imputagcao nos delitos culposos
que, nos casos em que nao for possivel determinar, com probabilidade
préxima a certeza, que o risco criado pelo autor acarretou o resultado,
ele devera ser responsabilizado na hip6tese de que um comportamento
alternativo conforme ao direito teria, possivel ou provavelmente, evitado
a concretizacdo do dano. Nesses casos, para que haja imputacao, &
necessario apenas que o agente ultrapasse o risco permitido e aumente a
probabilidade de ocorréncia do evento danoso, nao sendo preciso verificar
se o risco por ele criado foi determinante para a produg¢ado do resultado.
Tal teoria é bastante criticada, sendo denominada por alguns, inclusive, de
“manipulacdo dogmatica”, na medida em que nao é necessario verificar
se o perigo criado pelo sujeito efetivamente se concretizou no dano ao
bem juridico. Acreditamos que a aplicagcado da teoria do incremento do
risco € dogmaticamente inaceitavel, uma vez que acaba por converter
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delitos de perigo em delitos de dano ao sustentar a ideia de que, para
haver imputacéo, é suficiente a constatacao do nexo de aumento do risco,
sendo desnecessaria a verificagdo da realizacdo do risco ndo permitido
na lesdao. Nosso posicionamento € no sentido de que, para imputarmos
um dano em um crime de resultado naturalistico, € essencial constatar
que o risco criado pelo agente foi 0 que determinou a sua ocorréncia, na
medida em que o nexo existente entre o desvalor da acao e o desvalor
do resultado é elementar para a verificagéo do ilicito-tipico negligente.
A solucao proposta por ROXIN, com essa teoria, mostra-se, além de
problematica, também desnecessaria, uma vez que, nos casos em que
nao for possivel constatar com uma probabilidade proxima a certeza que
um comportamento alternativo conforme o direito evitaria a ocorréncia do
resultado, o sujeito deve ser absolvido com base no principio do in dubio
pro reo, ja consagrado em nossa legislagdo. Assim, se o Estado, o qual
possui o0 dever de comprovar que o agente cometeu o delito que Ihe esta
sendo imputado, ndo conseguiu produzir as provas necessarias para fazé-
lo, ndo seria justo responsabilizar o sujeito pela ineficacia do papel do
Estado na persecugéao criminal. Diante disso, nota-se que ROXIN procura
oferecer uma solugédo no ambito do direito penal, contudo, ela ja existe na
esfera do processo penal (principio da presung¢éo de inocéncia).

Topico 4: A teoria do fim de protegdo da norma surge como uma
forma distinta de solucionar a problematica das condutas alternativas
conforme o direito. Partindo de um principio distinto do utilizado pela teoria
do incremento do risco, o fim de protegdo da norma néo consiste em evitara
ocorréncia de determinados resultados, mas sim em reduzir determinados
riscos a um nivel toleravel, ou seja, o fim de protegdo da norma nao € a
diminuigéo de riscos em geral, mas a redugéo de riscos determinados. O
foco da teoria do fim de protegdo da norma esta na finalidade da norma
para o caso concreto, pouco importando, para fins de imputagéo, se o
resultado também teria sido produzido com um comportamento correto.
Assim, o fato do resultado ser evitavel, ou ndo, ndo possui relevancia para
fins de imputagdo, de modo que o agente deve ser julgado pelo o que
realmente aconteceu no caso concreto, e ndo pelo que hipoteticamente
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poderia ter acontecido. Concordamos com o exposto por GIL E GIL,
segundo a qual a teoria do fim de prote¢cao da norma deve, sim, considerar
o comportamento alternativo conforme o direito para fins de imputacao
do resultado, contudo apenas como um meio auxiliar da interpretacéo
teleoldgica da norma, desempenhando um papel secundario, na medida
em que caberia a ele apenas demonstrar a eficacia da norma ao caso
concreto; ou seja, se ela de fato cumpriu o seu papel protetivo.
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SANGOES PENAIS APLICADAS AOS PSICOPATAS NO BRASIL

Caroline Souza Emilio’

RESUMO: Infelizmente, ndo existe no pais uma homogeneidade nas
decisdes juridicas quanto a forma mais adequada de sangédo penal
aplicada aos psicopatas, os quais ora sao tidos como imputaveis,
sofrendo a aplicagédo da pena privativa de liberdade, ora s&o considerados
semi-imputaveis, recebendo ou a redugao da pena prevista no artigo
26, paragrafo unico, do Codigo Penal, ou a aplicacdo da medida de
segurancga. Contudo, em razao das caracteristicas de sua personalidade,
0s psicopatas ndo assimilam a punicdo como deveriam e tampouco se
arrependem dos crimes que cometem, motivo pelo qual a pena ou a
medida de seguranga ndo cumprem as suas finalidades. Dessa forma,
como é possivel puni-los de modo que efetivamente se possa reduzir suas
altas taxas de reincidéncia criminal?

PALAVRAS-CHAVE: Psicopatia. Pena. Medida de seguranca.

SUMARIO: 1. Introducéo. 2. Apsicopatia. 2.1. Caracteristicas da psicopatia
2.2. Apsicopatia no Cadigo Penal Brasileiro. 3. San¢bes penais aplicadas
aos psicopatas. 3.1. E possivel tratar e curar os psicopatas? 3.2. O que
fazer? 4. Consideragdes Finais. 5. Referéncias.

1 INTRODUGAO

O presente artigo consiste no estudo da psicopatia e suas
caracteristicas, em razao do elevado grau de perversidade e desprezo que
os individuos por ela acometidos possuem pela vida humana. Consiste,

1 Pos-graduanda no Curso de Especializacdo em Ciéncias Penais pela Pontificia Universidade
Catodlica do Rio Grande do Sul. Graduada em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul. Advogada. E-mail: carol.sccp@hotmail.com.
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também, na analise das sang¢des penais a eles aplicadas na atual justica
brasileira, uma vez que tais individuos sao ora considerados imputaveis,
sofrendo a aplicacao da pena privativa de liberdade, ora semi-imputaveis,
recebendo ou a aplicagdo da medida de seguranga ou a redugao de um
a dois tercos da pena, conforme disposto no paragrafo unico do artigo 26
do Cdédigo Penal.

O modo desprezivel como os psicopatas veem o mundo e as
pessoas ao redor, juntamente com a incapacidade que possuem de
assimilarem a puni¢ao, impede que as sanc¢des penais a eles aplicadas
atinjam suas finalidades. Quando inseridos nas penitenciarias ou nos
hospitais de custddia, os psicopatas, além de nao apresentarem melhoras
na mudanga de seu comportamento (muito embora consigam fingir que
aprenderam com os proprios erros), ainda causam problemas aos demais
e oferecem altas chances de reincidéncias se postos em liberdade.
Assim, o grande questionamento que se faz é: qual a melhor forma de
punigao para estes individuos no direito penal brasileiro e como é possivel
lograr este objetivo, de modo que se possa reduzir suas altas taxas de
reincidéncia criminal?

Visando discutir a problematica em tela, o presente artigo tem como
principal objetivo examinar as caracteristicas psiquicas e comportamentais
de psicopatas e analisar, de forma critica, a punibilidade destes individuos
na atual justigca criminal brasileira. Por conseguinte, através da pesquisa
realizada, procurar-se-a sugerir alternativas para a possibilidade de
mudanga deste atual panorama nacional, com vistas a beneficiar a
sociedade como um todo.

Isso posto, o presente artigo foi dividido em duas partes. Em um
primeiro momento, serdo abordadas as caracteristicas da psicopatia,
bem como sera verificado se esse transtorno se encaixa no artigo 26,
caput e paragrafo unico do Cadigo Penal. Posteriormente, sera mostrado
o comportamento dos psicopatas tanto nas penitenciarias, como nos
hospitais de custédia do pais; sera revelado se a psicopatia tem cura e, ao
final, tentar-se-a oferecer sugestdes de meios mais eficazes de punicéo e
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controle para estes individuos.

2 A PSICOPATIA

A palavra psicopatia, etimologicamente, vem do grego psyche
(mente) e pathos (doenga) e significa doenga da mente, contudo, ndo se
encaixa na visdo tradicional das doengas mentais, ja que os psicopatas
nao apresentam qualquer tipo de desorientagao, delirios ou alucinagbes
e, tampouco, intenso sofrimento mental?. Ela é muito mais comum em
homens do que em mulheres (estima-se que a prevaléncia geral, em
amostras comunitarias, seja de aproximadamente 3% em homens e
1% em mulheres)®. Em contextos penitenciarios, dados apontam que,
no Brasil, cerca de 20% dos presos sdo acometidos por tal transtorno?,
sendo que, s6 no Estado do Rio Grande do Sul, em uma amostra de 1000
apenados, a prevaléncia fica na faixa dos 22,3%?°.

Ao listar as caracteristicas da psicopatia, a Classificagdo de
Transtornos Mentais e de Comportamento da CID-10, descrigdes clinicas
e diretrizes diagnosticas®, aponta: indiferenca aos sentimentos alheios;
irresponsabilidade e desrespeito perante normas, regras e obrigagbes
sociais; incapacidade de manter relacionamentos, ainda que nao haja
dificuldade em estabelecé-los; baixa tolerancia a frustragdo, bem como
um baixo limiar para descarga de agressao; incapacidade de sentir
culpa e aprender com a experiéncia e puni¢cao; e propensao em culpar
os outros ou oferecer racionalizagdes plausiveis para o comportamento

2 S|LVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes Perigosas: o psicopata mora ao lado. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2008, p. 37.

3 ASSOCIACAO AMERICANA DE PSIQUIATRIA. Manual Diagnéstico e Estatistico de
Transtornos Mentais: DSM-IV-TR. Consultoria e coordenacgdo de Miguel R. Jorge. 4. ed.
Porto Alegre: Editora Aritmed, 2008, p .658.

4 TRINDADE, Jorge; BEHEREGARAY, Andréa; CUNEO, Ménica Rodrigues. Psicopatia — a
mascara da justica. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 23.

5 SOUZA, Carlos Alberto Crespo; CARDOSO, Rogério Géttert Cardoso (Orgs.). Psiquiatria
Forense: 80 anos de pratica institucional. 2 ed. Porto Alegre: Sulina, 2008, p. 264.

6 Classificagédo de Transtornos Mentais e de Comportamento da CID-10, Descrigdes clinicas
e diretrizes diagnodsticas (The ICD-10 Classification of Mental and Behavioural Disorders
Clinical descriptions and diagnostic guidelines), que é publicada pela Organizagao Mundial
de Saude (World Health Organization), padroniza a codificagdo de doengas e outros
problemas relacionados a saude, atribuindo a cada estado de saude uma categoria Unica
correspondente a um codigo CID-10.
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que levou o individuo ao conflito com a sociedade’. Da mesma forma, o
Manual Diagnostico e Estatistico de Transtornos Mentais (DSM-IV-TR)8,
sob o cédigo 301.7, destaca que esses individuos ndo possuem empatia,
tendem a ser insensiveis e cinicos e desprezam os sentimentos, direitos
e sofrimentos alheios®.

Salienta-se, contudo, que nem todas as pessoas que apresentam
determinadas caracteristicas como impulsividade, frieza ou insensibilidade,
por exemplo, podem ser consideradas psicopatas, ja que, como bem
esclarece Hare'®: “a psicopatia € uma sindrome - um conjunto de sintomas
relacionados”. Os psicopatas, diferentemente das pessoas néo psicopatas,
sédo desprovidos de consciéncia moral, ou seja, “estdo absolutamente
livres de constrangimentos ou julgamentos morais internos e podem fazer
0 que quiser, de acordo com seus impulsos destrutivos”, como bem refere
Silva™.

2.1 CARACTERISTICAS DA PSICOPATIA

Eloquentes e superficiais - os psicopatas sdo muito articulados e
convincentes nas histérias que contam, entretanto, ainda que consigam
ludibriar os demais com um falso conhecimento em diversas areas,
podem revelar suas superficialidades de contetdo se forem testados por
especialistas no assunto'?;

Egocéntricos e grandiosos - possuem uma viséo extremamente narcisista

e vaidosa do proprio valor e importancia, acreditam que podem viver de acordo

7 ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE. Classificagdo de Transtornos Mentais e de
Comportamento da CID-10: Descrigbes Clinicas e Diretrizes Diagnésticos. Traducdo de
Dorgival Caetano. Porto Alegre: Editora Aritmed, 1993, p. 199-200.

8 O Manual Diagnéstico e Estatistico de Transtornos Mentais (Diagnostic and Statistical
Manual of Mental Disorders) é destinado a profissionais da saude mental que lista diferentes
categorias de transtornos mentais e critérios para diagnostica-los, de acordo com a
Associacdo Americana de Psiquiatria (American Psychiatric Association - APA).

9 ASSOCIACAO AMERICANA DE PSIQUIATRIA. Manual Diagnéstico e Estatistico de
Transtornos Mentais: DSM-IV-TR. Consultoria e coordenagao de Miguel R. Jorge. 4. ed.
Porto Alegre: Editora Aritmed, 2008, p. 657.

19 HARE, Robert D. Sem consciéncia: o mundo perturbador dos psicopatas que vivem entre
nos. Porto Alegre: Artmed, 2013, p. 49.

11 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes Perigosas: o psicopata mora ao lado. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2008, p. 36.

12 |bidem, pp. 68-69.
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com as proéprias regras e adoram ter o poder e o controle sobre os demais'3;

Auséncia de remorso ou culpa - apresentam total falta de
preocupagdo com os efeitos devastadores de suas agdes sobre os
outros e, embora sejam capazes de verbalizar remorso, suas agdes os
contradizem rapidamente.

Falta de empatia - sdo totalmente indiferentes aos direitos e
sofrimentos das pessoas, as quais devem ser por eles usadas para a
propria satisfagdo’®.

Enganadores e manipuladores - manifestam comportamento
cativante, agradavel e sedutor com o claro intuito de manipular os outros
e, dessa forma, alcancar seus propositos'®. Também sdo capazes de
mentir muito bem e, quando descobertos, ndo ficam envergonhados ou
constrangidos, pois mudam rapidamente de assunto ou tentam refazer a
histéria inventada para que pareca mais verossimil'.

Emocdes rasas - frequentemente, confundem amor com pura
excitagao sexual, tristeza com frustragao e raiva com irritabilidade, o que
leva muitos psiquiatras a afirmarem que tais emocdes superficiais sentidas
por eles sdo apenas respostas primitivas a necessidades imediatas’®.

Impulsivos - vivem o presente, sem preocupagao com o futuro, e
os atos impulsivos que praticam visam apenas sua satisfagao, prazer ou
alivio imediato'®;

Fraco controle do comportamento - embora apresentem fracos
controles inibitérios de comportamento, os psicopatas, como bem refere

13 HARE, Robert D. Sem consciéncia: o mundo perturbador dos psicopatas que vivem entre
nés. Porto Alegre: Artmed, 2013, p. 53.

14 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes Perigosas: o psicopata mora ao lado. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2008, p. 72.

15 HARE, Robert D. Sem consciéncia: o mundo perturbador dos psicopatas que vivem entre
nos. Porto Alegre: Artmed, 2013, p. 59.

16 TRINDADE, Jorge; BEHEREGARAY, Andréa; CUNEO, Mbnica Rodrigues. Psicopatia — a
mascara da justica. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 23.

17 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes Perigosas: o psicopata mora ao lado. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2008, p. 76.

18 |bidem, p. 77-78.

19 HARE, Robert D. Sem consciéncia: o mundo perturbador dos psicopatas que vivem entre
noés. Porto Alegre: Artmed, 2013, p. 72.
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Hare, “ndo perdem o controle sobre o préprio comportamento no decorrer
do episddio”, pelo contrario, “quando ‘chutam o pau da barraca’, € como se
tivessem um acesso de raiva, mas sabem exatamente o que estéo fazendo™?%;

Necessidade de excitacdo - buscam situa¢des que possam manté-
los em um estado permanente de alta excitagao, razao pela qual praticam
atos perigosos, proibidos ou ilegais, os quais n&o passam de mero prazer
e diversdo para eles?;

Falta de responsabilidade - ndo honram compromissos formais
com pessoas, organizagdes ou principios € possuem grande habilidade
em convencer os outros e também o sistema de justica criminal de suas
boas intengdes?;

Problemas de comportamento precoces - grande parte dos
psicopatas comecga a exibir problemas de comportamento ainda na fase
infantil, incluindo crueldade praticada contra outras criancas e animais?;

Comportamento adulto antissocial — quando adultos, transgridem
e ignoram as normas sociais, considerando-as meros obstaculos que
devem ser por eles superados na concretizacdo de seus desejos?*.

2.2 A PSICOPATIA NO CODIGO PENAL BRASILEIRO

Analisando-se o caput e o paragrafo Unico do artigo 26 do Cddigo
Penal Brasileiro®, verifica-se que sdo elencadas quatro categorias de

20 |bidem, p. 74.

21 S|LVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes Perigosas: o psicopata mora ao lado. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2008, pp. 85-86.

22 HARE, Robert D. Sem consciéncia: o mundo perturbador dos psicopatas que vivem entre
nos. Porto Alegre: Artmed, 2013, pp. 76 e 78.

23 |bidem. p. 79-80.

24 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes Perigosas: o psicopata mora ao lado. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2008, p. 90.

25 Art, 26 do CP: E isento de pena o agente que, por doenga mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da agdo ou omissao, inteiramente incapaz
de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.
Paragrafo Unico: A pena pode ser reduzida de um a dois tercos se o agente, em virtude de
perturbagéo da saude mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado, ndo
era inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento.
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transtorno mental. Assim, o desenvolvimento mental retardado trata-se
de deficiéncia mental que admite niveis de acometimento de diversas
intensidades, desde a inteligéncia fronteirica ou subnormal até graves
casos de encefalopatia cronica irreversivel?®, abrangendo os oligofrénicos
(idiotas, imbecis e débeis mentais) e os surdos-mudos (conforme as
circunstancias)®. O desenvolvimento mental incompleto € uma categoria
de casos especiais que, embora nao seja propriamente um transtorno
mental, tem com ele a identidade de também poder comprometer as
capacidades de entendimento ou de determinacdo do agente?, sendo o
caso dos menores de 18 anos (conforme art. 27 do CP) e dos silvicolas
inadaptados®.

A doenga mental se refere a situagdes nas quais exista, em
maior ou menor grau, a alienagdo mental e uma inteira incapacidade de
entendimento do carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento®, abrangendo as psicoses (organicas, tdxicas
e funcionais, como paralisia geral progressiva; deméncia senil; sifilis
cerebral; arteriosclerose cerebral; psicose traumatica, causadas por
alcoolismo; psicose maniaco-depressiva; etc), esquizofrenia, loucura,
histeria, paranoia, etc®. Por ultimo, a perturbacdo da salude mental
compreende 0s casos benignos ou fugidios de certas doengas mentais,
as formas menos graves de debilidade mental, os estados incipientes,
estacionarios ou residuais de certas psicoses, 0s estados interparoxisticos
dos epilépticos e histéricos, certos intervalos lucidos ou periodos de
remissdo e certos estados psiquicos decorrentes de especiais estados
fisiologicos (gravidez, puerpério, etc).

26 TABORDA, José G. V.; CHALUB, Miguel; ABDALLA-FILHO, Elias. (Orgs.). Psiquiatria
Forense. Porto Alegre: Artmed, 2004, p. 131.

27 JESUS, Damasio E. de. Direito penal: parte geral. 28 ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2005,
p. 501.

28 TABORDA, José G. V.; CHALUB, Miguel; ABDALLA-FILHO, Elias. (Orgs.). Psiquiatria
Forense. Porto Alegre: Artmed, 2004, p. 131.

29 JESUS, Damasio E. de. Direito penal: parte geral. 28 ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2005,
p. 501.

30 TABORDA, José G. V.; CHALUB, Miguel; ABDALLA-FILHO, Elias (Orgs.). Psiquiatria
Forense. Porto Alegre: Artmed, 2004, p. 132.

31 JESUS, Damasio E. Direito penal: parte geral. 28 ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.
501.

32 JESUS, Damasio E. Direito penal: parte geral. 28 ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.
502.
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Por seu turno, a psicopatia, muito embora gere a equivoca
impressao de que os individuos por ela acometidos consistem em
pessoas loucas ou doentes mentais, ndo se encaixa na viséo tradicional
das doengas mentais como bem explica Silva®:

Esses individuos ndo sao considerados loucos, nem
apresentam qualquer tipo de desorientagdo. Também né&o
sofrem de delirios ou alucinagdes (como a esquizofrenia) e
tampouco apresentam intenso sofrimento mental (como a
depressao ou o panico, por exemplo).

Ao contrario disso, seus atos criminosos nao provém
de mentes adoecidas, mas sim de um raciocinio frio e
calculista combinado com uma total incapacidade de tratar
as outras pessoas como seres humanos pensantes e com
sentimentos.

No mesmo sentido, explica Hare3:

Os psicopatas ndo sdo pessoas desorientadas ou que
perderam o contato com a realidade; ndo apresentam
ilusdes, alucinagbes ou a angustia subjetiva intensa que
caracterizam a maioria dos transtornos mentais. Ao contrario
dos psicoéticos, os psicopatas sdo racionais, conscientes
do que estédo fazendo e do motivo por que agem assim.
Seu comportamento é resultado de uma escolha exercida
livremente.

Por sua vez, Maranhao explica a auséncia de psicose de qualquer
tipo, bem como de manifestagdes neuréticas no comportamento de um

psicopata®:

Nao apresentam sinais de psicose de qualquer tipo. Seu
pensamento é légico e convincente. [...].

Expressam serenidade e bem estar fisico. Nao se observam
indicios de angustia ou ansiedade, fendmenos histéricos
ou atos obsessivo-compulsivos. Comunicam impressao de
absoluta tranquilidade.

Com base no exposto, verifica-se que a inimputabilidade prevista no

33 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes Perigosas: o psicopata mora ao lado. Rio de Janeiro:

Objetiva, 2008, p. 37.

34 HARE, Robert D. Sem consciéncia: o mundo perturbador dos psicopatas que vivem entre
noés. Porto Alegre: Artmed, 2013, p. 38.
3% MARANHAO, Odon Ramos. Psicologia do Crime. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.

87.
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referido art. 26, caput, do CP ndo pode ser aplicada a psicopatia, em razdo
desta nao ser considerada doenga mental ou um transtorno mental que
qualifique o individuo psicopata como inimputavel. Como afirma Nucci:
“nao ha que se falar em excludente de culpabilidade, mormente porque
ndo afeta a inteligéncia e a vontade do agente psicopata”®. O grande
cerne de discussao, entretanto, reside no enquadramento da psicopatia
no paragrafo Unico do aludido artigo, que trata dos semi-imputaveis, ja
que ha divergéncias de opinides quanto a capacidade do psicopata em
entender o carater ilicito do fato e de agir conforme esse entendimento.

Autores como Bitencourt®”, Mirabete®, Fragoso®, Damasio® e
Anibal Bruno*' defendem que a psicopatia se encaixa no estado fronteirigco
do paragrafo unico do art. 26 do CP, sendo os psicopatas, portanto, semi-
imputaveis. Contudo, tal classificagdo recebe oposicdo de psiquiatras
como Claudio Cohen*?, que critica o fato de as leis serem elaboradas
somente por juristas e sem o assessoramento de outras areas, e de
Hilda Morana, a qual afirma*: “Nossos legisladores inventaram a semi-
imputabilidade para os psicopatas porque ‘eles nasceram assim, ndao tém
culpa e sua capacidade de discernimento esta prejudicada’ [...]. Mas a
sociedade também nao tem e ela ndo quer o psicopata nas ruas”.

Da mesma forma, Jorge Trindade, Andréa Beheregaray e Mbnica
Rodrigues Cuneo asseveram que, do ponto de vista cientifico e psicoldgico
a tendéncia é considerar os psicopatas plenamente capazes, ja que
mantém intacta a sua percepcao, incluindo as fungbes do pensamento e

36 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral, parte especial. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 256.

37 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral 1. 16. ed. Sao Paulo:

Saraiva, 2011, p. 419.

38 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal. 26. ed. Sdo

Paulo: Editora Atlas S. A., 2010, p. 199.

39 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de Direito Penal: parte geral. 16. ed. Rio de Janeiro:

Editora Forense, 2003, p. 248.

40 JE;US, Damasio E. de. Direito penal: parte geral. 28 ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2005,

p. 502.

41 BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral. 5.ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005,
.91,

42 ARANHA, Mauro. et. al. Crime e saude mental. Especialistas discutem assisténcia aos

portadores de transtornos mentais e de personalidade que cometem crimes. CREMESP:

Conselho Regional de Medicina de Séo Paulo. Sdo Paulo, n. 53, out./dez. 2010. Disponivel

em: <http://www.cremesp.org.br/?siteAcao=Revista&id=509>. Acesso em: 16 jan. 2013.

Ibidem.
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da sensopercepc¢ao, que em regra, permanecem preservadas*t. Para eles,
os psicopatas possuem pleno entendimento do carater ilicito dos seus atos
e suas condutas sdo orientadas por esse entendimento (premeditagao,
escolha de ocasido propicia para os atos ilicitos, deliberagao consciente
e conduta sistematica), motivo pelo qual, do ponto de vista psicologico-
legal, devem ser considerados imputaveis?.

3 SANGCOES PENAIS APLICADAS AOS PSICOPATAS

No que se refere ao cumprimento da pena privativa de liberdade
pelos psicopatas no Brasil, impende destacar que estes individuos, quando
inseridos no sistema penitenciario do pais, se passam por presos modelos
para conseguir a reducdo da pena imposta, entretanto, “por baixo dos
panos”, se valem da persuasdo para ameacgar outros presos, promover
intrigas entre eles, lidera-los em rebelides e prejudicar a reabilitacdo dos
mesmos*. Ainda, os psicopatas utilizam os outros presidiarios para a
obtencéo de vantagens pessoais, usando-os, inclusive, como reféns no
processo de negociacado com as autoridades®’.

A capacidade de manipulacdo dos psicopatas é tdo saliente que
tentam ludibriar o advogado, o promotor, o juiz e até mesmo a familia
da vitima e os proéprios peritos de sua inocéncia ou de sua insanidade*.
Levando-se em consideracdo sua alta capacidade de simular
arrependimento, estes individuos possuem grandes chances de conseguir
liberdade e voltar ao convivio da sociedade, contudo, sua personalidade os
impulsiona a cometer novos crimes (estima-se que 70% deles reincidem
quando soltos), ja que nao mudam o préprio comportamento durante o

44 TRINDADE, Jorge; BEHEREGARAY, Andréa; CUNEO, Monica Rodrigues. Psicopatia — a
mascara da justica. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 133.

45 |bidem, p. 133.

46 SZKLARZ, Eduardo. O psicopata na justiga brasileira. SUPERINTERESSANTE: Mentes
psicopatas, Sdo Paulo, n.° 267, p. 19, 2009.

47 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes Perigosas: o psicopata mora ao lado. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2008, p. 133-134.

48 SZKLARZ, Eduardo. Maquinas do crime. SUPERINTERESSANTE: Mentes psicopatas,
Séo Paulo, n.° 267, p. 18.
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tempo que estdo na prisdo*®. Conforme aduz Maranhao®: “A experiéncia
nao é significativamente incorporada pelo psicopata (antissocial). O
castigo, e mesmo o aprisionamento, nao modificam seu comportamento”.

No que tange ao modo como os psicopatas se comportam quando
inseridos em hospitais de custddia, ndo ha como se obter um resultado
satisfatorio no tratamento dispensado a eles, uma vez que, além de as
terapias bioldgicas e as psicoterapias se mostrarem, em geral, ineficazes
para a psicopatia®', este tipo de individuo ndo esboga nenhum desejo de
mudanga para se ajustar a um padrdo socialmente aceito®. Ademais,
quando forgados a passar por alguma terapia, os psicopatas conseguem
ficar ainda piores, ja que aprendem a usar a psicologia para manipular
ainda mais as pessoas e cometer mais crimes e com mais maldade®®.

Dessa forma, coloca-los em um hospital de custédia pode ser
considerada uma medida extremamente perigosa, ja que frequentemente
ameagam o cuidado dos demais internos, os quais, na sua natural
fragilidade psicoldgica e existencial, acabam se tornando presas faceis da
manipulagdo e do abuso dos psicopatas®. Conforme revela Paulo Oscar
Teitelbaum, psiquiatra forense do Instituto Psiquiatrico Forense Mauricio
Cardoso, de Porto Alegre®®:

[1 estes individuos destroem o ambiente hospitalar,
corrompendo membros mais frageis da equipe a
desenvolver comportamentos desonestos e antiéticos,
assaltando, contrabandeando drogas, abusando dos mais
fracos, atacando grosseiramente ou mesmo paralisando

completamente os programas de tratamento desenvolvido
com pacientes psicéticos ou deficientes.

Entretanto, em que pese o comportamento dos psicopatas nao
49 |bidem, p. 13.

50 MARANHAO, Odon Ramos. Psicologia do Crime. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p.
88

51 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes Perigosas: o psicopata mora ao lado. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2008, p. 169.

52 |bidem, p. 169.

53 SZKLARZ, Eduardo. Maquinas do crime. SUPERINTERESSANTE: Mentes psicopatas,
Sao Paulo, n.° 267, p.13, 2009.

54 TRINDADE, Jorge; BEHEREGARAY, Andréa; CUNEO, Monica Rodrigues. Psicopatia — a
mascara da justica. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 25.

55 SOUZA, Carlos Alberto Crespo; CARDOSO, Rogério Géttert Cardoso (Orgs.). Psiquiatria
Forense: 80 anos de pratica institucional. 2 ed. Porto Alegre: Sulina, 2008, p. 268.
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se apresente condizente com o ambiente hospitalar, a capacidade de
dissimulagdo destes individuos é tado saliente que muitos conseguem
angariar beneficios como o Regime de Alta Progressiva (AP), oferecido
pelo IPF. Tal beneficio, oficializado pelo regimento interno do Instituto em
1977, permite que internos que cumprem medida de seguranca detentiva,
de acordo com o estagio de tratamento e dos objetivos terapéuticos
ou de avaliacdo a que s&o submetidos, possam sair da instituicdo, por
periodos breves ou longos, mediante solicitagdo das Equipes Terapéuticas
das unidades assistenciais, através dos laudos de Verificacdo de
Periculosidade®®.

3.1 E POSSIVEL TRATAR E CURAR OS PSICOPATAS?

Infelizmente, salvo rarissimas excegdes, as terapias bioldgicas
(medicamentos) e as psicoterapias em geral mostram-se ineficazes para
a psicopatia, ja que os individuos por ela acometidos sdo plenamente
satisfeitos com eles mesmos e acham que ndo possuem problemas
psicologicos ou emocionais para serem tratados®. Dessa forma, tendo
em vista que a colaboragdo dos pacientes consiste em um ponto
extremamente fundamental para o sucesso da psicoterapia, percebe-
se que com os psicopatas as chances de sucesso destes métodos séo
extremamente reduzidas, ja que ndao manifestam nenhum desejo de
mudangas de atitudes e de comportamento. Segundo Hare, as terapias
podem agravar ainda mais o problema®::

A maioria dos programas de terapia faz pouco mais do que
fornecer ao psicopata novas desculpas e racionalizagbes
para seu comportamento e novos modos de compreenséo da
vulnerabilidade humana. Eles aprendem novos e melhores
modos de manipular as outras pessoas, mas fazem pouco
esforgo para mudar suas préprias visdes e atitudes ou para
entender que os outros tém necessidades, sentimentos e

direitos. Em especial, tentativas de ensinar aos psicopatas
como “de fato sentir” remorso ou empatia estdo fadadas ao

56 |bidem, p. 149.

57 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes Perigosas: o psicopata mora ao lado. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2008, p. 169.

58 HARE, Robert D. Sem consciéncia: o mundo perturbador dos psicopatas que vivem entre
noés. Porto Alegre: Artmed, 2013, p. 202.
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fracasso.

Entretanto, as chances de se reduzir os impactos negativos que
a psicopatia é capaz de causar mostram-se mais satisfatérias quando o
problema é atacado logo cedo, ainda na fase infantil*®®. Se os programas de
tratamento forem aplicados quando o individuo ainda é crianga, torna-se
possivel lograr éxito na modificacdo de padrées de seu comportamento,
reduzindo, por exemplo, a agressividade e a impulsividade de seus atos
e ensinando-lhe estratégias para que ele possa ter suas necessidades
atendidas sem causar mal a ninguém®. No mesmo sentido, afirma Ricardo
Oliveira-Souza, neurologista brasileiro e estudioso da psicopatia ha 30
anos, que: “(...) qualquer tratamento futuro tera que ser feito cedo, muito
cedo. Nao adianta ficar gastando dinheiro com essas pessoas depois de
uma certa idade™®".

Em que pese haver esta possibilidade bastante satisfatéria de se
minimizar os efeitos da psicopatia quando o tratamento se inicia na fase
infantil, em psicopatas adultos o quadro é bastante diferente, conforme ja
exposto. Além das terapias, com as quais 0s psicopatas se valem para
mostrar aos outros que estdo mudando, programas prisionais também sao
utilizados por estes individuos para que possam convencer os crédulos
de que “se reabilitaram” ou “nasceram de novo”2. Da mesma forma,
ainda que participem de atividades psicoterapicas em alguma instituicao
psiquiatrica, tdo logo recebem alta hospitalar, afastam-se do vinculo
terapéutico estabelecido e retornam ao seu padrao transgressor®. Como
refere Silva: “a psicopatia ndo tem cura, € um transtorno da personalidade
e ndo uma fase de alteragdes comportamentais momentaneas”®.

59 |bidem, p. 205.

0 |bidem, p. 205-206.

61 OLIVEIRA-SOUZA, Ricardo. Todos nés somos um pouco psicopatas. Entrevistadora:
Mariana Sgarioni. SUPERINTERESSANTE: Mentes psicopatas, Sdo Paulo, n. 267, p. 07,
2009.

62 HARE, Robert D. Sem consciéncia: o mundo perturbador dos psicopatas que vivem entre
nos. Porto Alegre: Artmed, 2013, p. 205.

63 TABORDA, José G. V.; CHALUB, Miguel; ABDALLA-FILHO, Elias. (Orgs.). Psiquiatria
Forense. Porto Alegre: Artmed, 2004, p. 291.

64 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes Perigosas: o psicopata mora ao lado. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2008, p. 173.

243



Revista da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul - Edigdo 12

3.2 O QUE FAZER?

Diante do exposto, pode-se afirmar que o desenvolvimento de
uma politica criminal destinada especificamente para os psicopatas, e
dotada de meios eficazes de punigdo e controle para estes individuos,
seria, possivelmente, um meio eficiente para conter o avango de
praticas criminosas por eles praticadas. Entretanto, cumpre frisar que,
lamentavelmente, ndo apenas o sistema judicidrio esqueceu-se de tratar o
assunto referente a psicopatia (conforme se verifica no quase nulo debate
sobre o tema nos mais diversos Tribunais de Justica do Brasil, bem como
no Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal), mas
igualmente a legislacdo penal brasileira ndo oferece nenhuma previsao
normativa para tanto. Por conseguinte, evidencia-se no Brasil a auséncia
de uma necessaria diferenciacédo legal entre os criminosos psicopatas e
0s nao psicopatas, a exemplo do que ocorre em paises como Australia e
Canada, bem como em alguns estados americanos®.

No ano de 2004, a psiquiatra Hilda Morana foi a Brasilia para tentar
convencer deputados a criar prisdes especiais para psicopatas, contudo,
nao logrou éxito, eis que o projeto de lei criado para tanto nao foi aprovado.
Segundo Morana, nos paises de lingua inglesa, principalmente, os
sujeitos diagnosticados como psicopatas sao encaminhados para prisoes
especiais, de forma a permitir que os demais criminosos (que representam
80% da populagao carceraria, ja que os outros 20% sao considerados
psicopatas), consigam se recuperar sem interferéncia daqueles®®.

Nesse aspecto, Morana, Michael Stone e Elias Abdalla-Filho
67-

85 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Psiquiatra autora de Best-seller defende prisdo perpétua
para psicopatas [04 de junho de 2012]. Entrevistadora: Helena Mader. Brasilia: Correio
Braziliense. Disponivel em: <  http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/
cidades/2012/06/04/interna_cidadesdf,305617/psiquiatra-autora-de-best-seller-defende-
prisao-perpetua-para-psicopatas.shtml>. Acesso em: 30 jun. 2015.

%6 MORANA, Hilda Clotilde Penteado. PCL-R — Psychopathy Checklist Revised. Revista de
Criminologia e Ciéncias Penitenciarias, n.° 1, ago. 2011. Disponivel em: <http://www.sap.
sp.gov.br/download_files/pdf_files/copen/edicao-01/15%20-%20Artigo%20D.N.%20-%20
PCL-R%20-%20Psychopathy%20Checklist%20Revised.pdf>. Acesso em: 30 jun. 2015.

67 MORANA, Hilda C. P; STONE, Michael H.; ABDALLA-FILHO, Elias. Transtornos
de personalidade, psicopatia e serial killers. Revista Brasileira de Psiquiatria, Sdo
Paulo, v. 28, out. 2006. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=S1516-44462006000600005>. Acesso em: 30 jun. 2015.

244



Revista da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul - Edigdo 12

Os transtornos de personalidade, sobretudo o tipo anti-
social, representam verdadeiros desafios para a psiquiatria
forense. Nao tanto pela dificuldade em identifica-los, mas,
sim, para auxiliar a Justica sobre o lugar mais adequado
desses pacientes e como ftrata-los. Os pacientes que
revelam comportamento psicopatico e cometem homicidios
seriados necessitam de atengdo especial, devido a
elevada probabilidade de reincidéncia criminal, sendo
ainda necessario sensibilizar os 6rgdos governamentais
a construir estabelecimentos apropriados para a custédia
destes sujeitos.

Nesse sentido, como bem referem Jorge Trindade, Andréa
Beheregaray e Mbnica Rodrigues Cuneo, para que haja uma supervisao
rigorosa e intensiva de criminosos psicopatas, faz-se necessario que o
sistema de acompanhamento destes individuos ndo apresente falhas,
devendo consistirem programas bem delineados, fortemente estruturados,
com etapas muito claras que, se descumpridas pelos mencionados sujeitos,
os fagcam retroceder a um regime de maior vigilancia®®. Igualmente, é
necessaria que haja capacitagdo e treinamento, em termos de formagao
tedrica e pratica, das equipes de tratamento de criminosos psicopatas, em
virtude de estes individuos serem extremamente sedutores, manipuladores
e com grande capacidade de envolver e prejudicar as pessoas com quem
se relacionam®.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Com base em tudo que foi exposto, faz-se necessario compreender
que, além das pessoas tidas como normais e dos individuos acometidos
por alguma enfermidade mental que os qualifique como inimputaveis, ha,
ainda, seres desprovidos de qualquer empatia e consciéncia moral, mas
dotados de um sistema cognitivo e volitivo em perfeito funcionamento: os
psicopatas. Através da analise, realizada neste trabalho, das principais
carateristicas das penitenciarias e dos hospitais de custédia, pbde-se
verificar que tais estruturas estdo direcionadas a puni¢ao e tratamento de

68 TRINDADE, Jorge; BEHEREGARAY, Andréa; CUNEO, Ménica Rodrigues. Psicopatia — a
mascara da justica. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 145.
9 |bidem, p. 146.
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criminosos comuns € néo de psicopatas.

Conforme foi exposto, estes individuos s&do dissimulados e ostentam
uma aparéncia totalmente destoante com a verdadeira personalidade
antissocial que possuem, razédo pela qual conseguem, com facilidade,
manipular os demais detentos e convencer o diretor do estabelecimento
prisional que efetivamente se comportaram bem durante o cumprimento
da pena aplicada. Situagdo ndo menos preocupante se da com o
cumprimento, por estes individuos, da medida de seguranca nos hospitais
de custdédia no pais, uma vez que os mesmos conturbam o ambiente
hospitalar e atrapalham o tratamento dos demais internos da instituicao
psiquiatrica.

A exemplo de outros paises, onde ha tratamentos especificos
destinados aos criminosos psicopatas, a criagcdo de estabelecimentos
para a custddia destes sujeitos no Brasil seria um meio eficiente de
evitar o contato deles com criminosos nao psicopatas, como infelizmente
ocorre atualmente no pais. Ademais, uma estrutura dotada de meios
de observagdo mais acurados do comportamento destes individuos,
de aplicacdo de diagndsticos apropriados para a psicopatia e de
inaplicabilidade da concesséo de beneficios a eles até o término da pena
aplicada, possibilitaria um controle mais eficiente dos atos desumanos que
estes sujeitos cometem. Obviamente, uma medida como esta acarretaria
investimentos financeiros altos e programas muito bem estruturados,
todavia, a paz social deve falar mais alto no momento de se analisar a
conveniéncia de implantacédo destes estabelecimentos.

Em caso de impossibilidade de criagdo de prisbes especiais
para psicopatas no pais, outra possivel forma de dirimir os problemas
decorrentes da auséncia de punig¢ao especifica para eles seria encaminha-
los para alas fechadas e isoladas dos estabelecimentos prisionais,
evitando-se a ocorréncia de rebelides por ele formadas e as manipulagdes
perigosas que praticam na comunidade carceraria. O desafio, neste caso,
seria a necessidade de efetivamente individualizar a pena ao condenado
psicopata e implementar novos mecanismos de controle deste criminoso,
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como a adocdo de diagnodsticos padronizados para a averiguacao e
acompanhamento da psicopatia e do risco de violéncia por ele oferecido,
por exemplo.

De qualquer forma, reitera-se aqui a necessidade urgente de
ampliacdo dos debates acerca da psicopatia, para fins de obtengdo de
solugdes eficazes para a problematica da puni¢cao de psicopatas no Brasil.
Lutar e trabalhar incessantemente para prevenir praticas criminosas
realizadas por criaturas tdo mas, porém revestidas de uma aparéncia
de normalidade, consiste em uma necessidade urgente para o beneficio
da paz social. Nao ha duvidas de que a partir do momento em que a
punibilidade destes psicopatas comecgar a ser amplamente discutida, o
nuamero crescente de reincidéncia criminal destes individuos diminuira
bruscamente, tornando a prevencdo de novos crimes mais efetiva e o
controle de agdes desumanas por eles cometidas mais eficaz.
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POLITICAS PUBLICAS DE INFRAESTRUTURA VERDE URBANA:
UMA NECESSIDADE BRASILEIRA E LATINO-AMERICANA

Renan Eschiletti Machado Guimaraes’

RESUMO: O artigo trata sobre a importancia do desenvolvimento de
politicas publicas ambientais de infraestrutura verde para o Brasil e as
demais nacgdes latino-americanas. llustra o cenario atual das cidades em
geral, em seus aspectos socioecondémicos e ambientais. Em seguida,
cuida de aspectos de politicas publicas ambientais e a importancia de sua
elaboragao e execucao para promover a infraestrutura verde urbana. Logo
adiante, séo tratados alguns exemplos de como isso se apresenta na
América Anglo-Saxoénica e na Europa, bem como no Brasil e nos demais
paises latino-americanos. Reflete, por fim, acerca de como, no caso
brasileiro e latino-americano, seria possivel desenvolver a infraestrutura
verde das cidades de maneira sistematizada.

PALAVRAS-CHAVE: Direito ambiental. Politicas publicas ambientais.
Infraestrutura verde urbana. Desenvolvimento sustentavel. Mudancas
climaticas.

SUMARIO: 1 Introducdo. 2 Politicas publicas ambientais. 2.1 O que é
politica publica? 2.2 Politicas publicas ambientais: evolugédo da protegao
ambiental. 2.3 A importancia de se criar e executar politicas publicas
ambientais de infraestrutura verde urbana. 3 Politicas publicas ambientais
de infraestrutura verde urbana. 3.1 Exemplos do exterior. 3.1.1 Canada:
O fundo para infraestrutura verde. 3.1.2 Estados Unidos: O ato por
infraestrutura verde para aguas limpas e os planos municipais. 3.1.3
Europa: A estratégia da Unido Européia para a promog¢ao da infraestrutura
verde. 3.2 Brasil e América Latina. 3.2.1 Brasil. 3.2.2 América Latina. 4
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Consideracgoes finais. 5 Referéncias.

1 INTRODUGAO

Nossas cidades chegaram ao limite. O modelo de crescimento
horizontal urbano elaborado ao longo do séc. XX esta falido. Essa
concepgao visa a devastagdo das paisagens naturais das periferias, a
segregacao das zonas residenciais em relagdo as concentradoras de
empregos e servicos, aumentando as distancias entre elas e a poluicao
decorrente disso. Um modelo que leva a dependéncia e a inevitavel
escassez de energia, agua e alimentos, todos vindos cada vez de mais
longe, que torna os aglomerados urbanos cenarios quase inéspitos, sujos

e cinzentos.

Por essa concepgao, as cidades tém sido gradualmente privadas
do verde ou véem este se limitar a espagos publicos pequenos e isolados,
ou a espagos privados desconectados dos ciclos ecossistémicos ao seu
redor, muitas vezes cobertos por uma vegetagdo unicamente paisagistica,
sem a preocupagao com qualquer servico ambiental a ser oferecido.
Além disso, as habitagbes de grande parte da populagcdo sédo erguidas
em zonas de risco, e ndo oferecem condigbes minimas a sua dignidade.
Somam-se a isso o0s problemas de saneamento basico que atingem todas
as camadas sociais, da mais rica a mais pobre, e ainda ha o fato de as
areas impermeabilizadas aumentarem exponencialmente, impedindo
os aquiferos de serem reabastecidos e potencializando os riscos de
enchentes e de poluigéo pluvial.

O resultado disso € um ambiente urbano promotor do individualismo,
da depressao e da violéncia, afugentador do convivio entre as pessoas e
entre estas e a natureza. As cidades se tornaram lugares doentios, hostis,
assustadores, e por mais que sejam feitas politicas publicas econémicas
e sociais para melhorar esse cenario, ignorar que muito disso se deve
a ideia de infraestrutura biocida, cinzenta e inimiga da vida aplicada até
hoje é, no minimo, uma irresponsabilidade. No entanto, gracas a bons
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exemplos que tém surgido no exterior, algumas mentes pensantes do
Brasil e da América Latina tém se conscientizado para essa mudanca
de paradigma, fundamental ndo s6 para a mera manutengao racional do
desenvolvimento (o “desenvolvimento sustentavel”), mas para a nossa
prépria sobrevivéncia e qualidade de vida.

Segundo a ONU, até 2050, 91,4% da populagéo latino-americana
estara vivendo em cidades?. O campo esvaziado significara aumento
dos latifundios monocultores das grandes empresas e a conseqliente
potencializagdao de emissdes de gases de efeito estufa decorrente
disso, tanto em relagdo a agricultura quanto no que toca a pecuaria. Ao
mesmo tempo, o numero maior de pessoas nas cidades representa um
crescimento no consumo de energia, agua e alimentos, bem como na
poluicdo decorrente disso, por meio das emissdes de CO?, contaminagao
dos recursos hidricos devido a precariedade ou auséncia de saneamento
e farta producao de residuos sélidos.

O fato é que a maioria das cidades brasileiras e latino-americanas
possui desafios similares que podem ser combatidos com a mesma arma:
a promocao das praticas, técnicas e tecnologias de infraestrutura verde.
Nao se trata da unica ferramenta para tornar as nossas vidas melhores,
mas talvez seja uma das mais fundamentais.

Logo, para que a infraestrutura verde possa ser promovida de
maneira adequada nas nagdes da América Latina, € necessario que se
elaborem politicas publicas a respeito, tendo como fim o combate efetivo
aos desafios urbanos econémicos, sociais e ambientais atuais e vindouros.

Nesse sentido, o presente trabalho buscara, primeiramente,
esclarecer a definicdo de politica publica, bem como trara apontamentos
gerais acerca de politicas publicas ambientais e a fase (momento histérico)
em que estas se encontram no Brasil e na América Latina, especialmente
no que concerne a infraestrutura verde. Em seguida, serdo expostos

argumentos sobre a importancia de criar e executar politicas publicas

2 MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. Ministra destaca importancia dos prefeitos na Rio+20.
Disponivel em: <http://hotsite.mma.gov.br/rio20/ministra-destaca-importancia-dos-prefeitos-
na-rio20/>. Acesso em: 10/03/2015.
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ambientais de infraestrutura verde urbana. Logo depois, o trabalho focara
nos principais exemplos de politicas publicas ambientais sobre o tema
existentes ao redor do mundo, bem como demonstrara um panorama geral
do cenario atual brasileiro e latino-americano. Por fim, serdo apresentadas
consideragbes gerais para o desenvolvimento da infraestrutura verde
no Brasil e na América Latina e a plena execucgao de politicas publicas
ambientais especificas.

2 POLITICAS PUBLICAS AMBIENTAIS

2.1 O QUE E POLITICA PUBLICA?

Aideia de politica publica € uma criagdo do Estado de bem-
estar social, e expressa uma forma de intervengéo estatal
sobre a atividade privada. Nao se limita a isso, no entanto,
pois ganha um novo sentido, de diretriz geral, tanto para a
acdo de individuos e organizagdes, como o proprio Estado®.

Representando agdes governamentais, as politicas publicas
buscam objetivos gerais e especificos, razdo pela qual
sdo consideradas sistematizadoras de agbes estatais com
objetivos setoriais e gerais, articulando sociedade, Estado
e mercado. Elas partem de um cenario de condigbes
favoraveis e desfavoraveis e estruturam um plano de agao,
visando a concentrar a agao do Estado na sua solugao®.

As politicas publicas podem ser vistas como um “quadro
normativo de agao”, o qual é formado por elementos do poder
publico e de conhecimento e capacitagdo, e que tendem a
constituir uma ordem local, contribuindo especialmente
como um “catalisador” de mecanismos que impulsionem o
Estado na implementagao do direito®.

3 GUIMARAES, Renan Eschiletti Machado. Incentivos fiscais no Direito Ambiental e a
Efetivagdo do Principio do Protetor-Recebedor na Politica Nacional de Residuos Sélidos.
Porto Alegre: Ed. Buqui, 2012, p. 29.

4DIAS, Jean Carlos. Politicas publicas e questdo ambiental. In: Revista de Direito Ambiental.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 8, n. 31, jul./set. 2003, p. 121.

5 BORBOREMA NETO, Ruy Telles de. Politicas ambientais: uma reflexdo tedrico-conceitual
para o seu regime juridico no Brasil. In: Revista de Direito da ADVOCEF. Londrina: ADVOCEF,
v. 1, n. 3, 2006/2007, p. 152.
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2.2 POLITICAS PUBLICAS AMBIENTAIS: EVOLUGAO DA PROTEGAO

AMBIENTAL

& Ibid., p. 155.

As politicas publicas ambientais podem ser entendidas como
o conjunto de atividades por meio das quais o Estado pode
atingir determinados fins relacionados ao meio ambiente,
tornando efetivas as normas ambientais®.

Aproveitando a oportunidade para apresentar a evolugéo no
caso especifico do Brasil, conforme destaca Benjamin’, a
evolucaojuridica brasileira para a protecao do meio ambiente
se divide em trés fases, e 0 mesmo ocorre, guardadas as
suas devidas peculiaridades, nos demais paises latino-
americanos. A primeira fase, que vai desde a colonizagéo até
metade do século XX, é considerada a fase “desregrada”,
pois ausente a preocupac¢do com o meio ambiente como um
bem juridico. Tinha-se o meio ambiente, no maximo, como
patriménio, como um direito real, seja publico ou particular.
A segunda fase, que se concentra na segunda metade
do século XX até meados da década de 80, é a chamada
fase “fragmentaria”, marcada pelo utilitarismo, havendo a
preocupagao com os recursos naturais, mas ainda nao com
0 meio ambiente em si considerado, havendo a simples
imposicdo de controles legais as atividades exploratérias.
Sao exemplos dessa fase o nosso Codigo Florestal (Lei
n.°4.471/1965), o Cddigo de Caga (Lei n.° 5.197/1967), o
Codigo de Pesca (Decreto-Lei n.° 221/1967), dentre outras
normas.

Aterceira fase, iniciada na década de 1980 e que se estende
até o presente é a holistica, a partir de quando o ambiente
passa a ser protegido de maneira integral, ou seja, como
sistema ecoldgico integrado e com autonomia valorativa.
Seu marco é representado pela edigédo da Lei n.° 6.938/1981
(que trata da Politica Nacional do Meio Ambiente), a partir
de quando tem inicio verdadeiramente a protecdo ambiental
como tal no Brasil, estabelecendo-se principios, objetivos
e instrumentos fundamentais para que tal finalidade fosse
atingida. Refletindo isso, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 1988, com seu art. 225 e todos
os demais aspectos ambientais nela presentes, explicita a
necessidade de defesa do meio ambiente, bem como da
promogao do desenvolvimento sustentavel.

Hoje, no Brasil, existe uma grande variedade de leis que
positivam diversas politicas nacionais ambientais, dentre
as quais se destacam, por exemplo: a Politica Nacional do

7 BENJAMIN, Ant6énio Herman. Introdugdo ao direito ambiental brasileiro. In: Revista de
Direito Ambiental, n. 2, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 4, n. 14, abr./jun. 1999, p.

51-52.
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Meio Ambiente (Lei n.° 6.938/81); a Politica Nacional de
Recursos Hidricos (Lei n.° 9.433/1997); a Politica Nacional
de Educagdo Ambiental (Lei n.° 9.795/1999); o Estatuto
da Cidade (Lei n.° 10.257/2001); a Politica Nacional de
Saneamento Basico (Lein.° 11.445/2007); a Politica Nacional
de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades
Tradicionais (Decreto n.° 6.040/2007); a Politica Nacional
sobre Mudancga do Clima (Lei n.° 12.187/2009); a Politica
Nacional de Residuos Sélidos (Lei n.° 12.305/2010), entre
outras.

2.3 A IMPORTANCIA DE SE CRIAR E EXECUTAR POLITICAS
PUBLICAS AMBIENTAIS DE INFRAESTRUTURA VERDE URBANA

Também chamada de infraestrutura ecoldgica, a infraestrutura
verde € um conceito que tem evoluido em um ritmo acelerado e se tornado
mais abrangente nos ultimos anos. Fundamentada nos conhecimentos da
ecologia da paisagem e da ecologia urbana, compreendendo a cidade como
um sistema socioecologico, por meio de uma visédo holistica, sistémica,
consistente em planejar, projetar e manejar construgdes e infraestruturas
novas e existentes, transformando-as em espagos multifuncionais,
0s quais integram uma rede interligada de fragmentos vegetados e
permeaveis, conectados por corredores verdes e azuis, nos quais a
biodiversidade protege e melhora a qualidade das aguas, objetivando
reestruturar o mosaico da paisagem em multiplas escalas. Corredores
verdes e azuis, € oportuno dizer, sdo as interconexdes necessarias para
que haja sustentabilidade da paisagem, as quais mantém ou restabelecem
os fluxos da biodiversidade vegetal e animal, e das aguas — tanto dos rios
e canais renaturalizados quanto de ruas densamente arborizadas, com
canteiros ricos em espécies de plantas e permeaveis®.

Basicamente, busca-se mimetizar aquilo que acontece nas
paisagens naturais, aprendendo com a natureza fazendo “edificios como
arvores e arvores como florestas”. A infraestrutura verde € uma rede
ecolégica urbana que reestrutura a paisagem, mimetiza os processos

naturais de modo a manter ou restaurar as fungdes do ecossistema urbano,

8 HERZOG, Cecilia Polacow. Cidades para todos: (re)aprendendo a conviver com a natureza.
Rio de Janeiro: Ed. Mauad X, 2013, p. 111.
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oferecendo servigos ecossistémicos no proprio local. Alguns desses
servigos sao: reducao das emissdes de gases de efeito estufa; prevencao
de enchentes e deslizamentos; amenizagao das ilhas de calor; redugéo
no consumo de energia; produgao de alimentos; melhoria da saude fisica,
mental e espiritual das pessoas; aumento e melhoria da biodiversidade
nativa, além de muitos outros. A principal meta desse tipo de infraestrutura
é tornar os ambientes urbanos mais sustentaveis e resilientes por meio da
interacao cotidiana das pessoas com a natureza em espagos onde ambas
tenham total prioridade®. Até mesmo a seguranca publica é influenciada
quando ha desenvolvimento da infraestrutura verde local.

Pensar em infraestrutura verde envolve uma nova maneira de
entender o valor dos beneficios que a natureza oferece a sociedade
humana e a mobilizar investimentos para valoriza-los e sustenta-los.
Ajuda, também, a evitar recorrer a infraestruturas cuja construgdo é
onerosa, quando a propria natureza é capaz de, ndo raramente, oferecer
solugdes mais baratas e duraveis, muitas das quais criam oportunidades
de emprego local. A infraestrutura verde fundamenta-se no principio de
que a valorizagdo e a protegcdo da natureza e dos processos naturais,
bem como dos muitos beneficios (ou servigos) ambientais fornecidos pela
natureza a humanidade, se integram conscientemente no ordenamento e
no desenvolvimento da regido™. Diferentemente do que ocorre em relagao
a infraestrutura “tradicional”, cinzenta, que geralmente tém apenas uma
finalidade especifica, a infraestrutura verde fornece uma multiplicidade de
beneficios. Sua promogao nao implica em restricbes ao desenvolvimento,
mas promove solugdes naturais se estas forem a melhor opgdo. Por vezes,
€ possivel constituir uma alternativa ou um complemento as solugdes
cinzentas habituais.

Sao exemplos de praticas, técnicas e tecnologias de infraestrutura

9 |bidem.

10 UNIVERSITY OF WASHINGTON. Green cities: good health - crime & public safety.
Di?po/nl'vel em: <http://depts.washington.edu/hhwb/Thm_Crime.html>. Acesso em
09/03/2015.

11 COMUNICACAO DA COMISSAO AO PARLAMENTO EUROPEU, AO CONSELHO, AO
COMITE ECONOMICO E SOCIAL EUROPEU E AO COMITE DAS REGIOES. Infraestrutura
Verde — Valorizar o Capital Natural da Europa. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/
legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:52013DC0249>. Acesso em: 08/03/2015.
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verde: as paredes verdes, o uso de fontes de energia renovaveis, os jardins
de chuva, os pavimentos permeaveis, 0s pisos drenantes e vegetados,
o aproveitamento da agua pluvial, o tratamento local e biofilico da agua
do esgoto e seu aproveitamento para fins ndo potaveis, as biovaletas,
as wetlands, hortas urbanas, o desenvolvimento da malha cicloviaria e
da promocéo do uso das bicicletas e outras fontes limpas e seguras de
transporte, e, evidentemente, os telhados verdes.

No que tange a infraestrutura verde, o cenario normativo € muito
similar ao da mencionada segunda fase de evolugao juridica para a
protecéo, preservagao e promogao ambiental. Ou seja, vivemos em um
estagio “fragmentario”, ainda ndo havendo, no ambito do Poder Publico,
uma visao holistica para o tema, que o considere de maneira integrada e
conectada.

Por todo o pais tem crescido o interesse de gestores publicos,
governantes e parlamentares pela tematica dos telhados verdes, por
exemplo™. Mesmo que a maioria dessas pessoas sequer saiba o que é
infraestrutura verde e o que a envolve, alguns ainda também chegam a
tocar, mesmo que timidamente, em outras praticas e tecnologias a ela
relacionadas, como os pisos permeaveis (ou drenantes), a agricultura
urbana e os jardins verticais.

O mesmo tem acontecido em alguns paises da América Latina, por
meio da elaboragao de leis esparsas que visam a promog¢ao de uma ou
outra tecnologia, mas de maneira incoerente, ou tecnicamente inadequada
aos fins a que se propdéem. Ao mesmo tempo, os desafios diante dos
efeitos das mudangas climaticas, do desenvolvimento econdmico, do
maior acesso de parte da populagdo aos bens de consumo, da escassez
hidrica, energética e alimentar que se avizinha e do crescimento urbano
ambientalmente incorreto estdo diante de nossos olhos e, se forem
encarados da mesma maneira como no passado, estaremos certamente
caminhando para o abismo.

12 CAMARA DOS DEPUTADOS. Comisséo debate projeto que obriga condominios a instalar

telhado verde. Disponivel em: < http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/MEIO-
AMBIENTE/468230-COMISSAO-DEBATE-PROJETO-QUE-OBRIGA-CONDOMINIOS-A-

INSTALAR-TELHADO-VERDE html>. Acesso em: 08/03/2015.
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Pois bem, o que € infraestrutura verde, bem como alguns exemplos
de suas praticas, técnicas e tecnologias, assim como o estagio normativo
em que o Brasil e os demais paises latino-americanos se encontram,
ja verificamos. Agora, qual o objetivo de sua promogao? E adaptar as
cidades aos novos tempos que chegam e dota-las de ferramentas aptas
a enfrentar os j& mencionados desafios ambientais, sociais e econémicos
que estao ai e que virao.

Para se atingir um objetivo é preciso uma politica estratégica,
seguida por um plano, e as definicdes/especificagdes das ferramentas
que serao utilizadas para alcangar determinado fim s&o fundamentais.
Por isso que ndo é prudente fazer as definicdes dessas “ferramentas”,
no caso, das praticas, técnicas e tecnologias de infraestrutura verde, de
maneira limitada, mas baseadas, primeiramente, no seu potencial €, em
seguida, no fim para o qual tais elementos serdo usados.

3 POLITICAS PUBLICAS AMBIENTAIS DE INFRAESTRUTURA VERDE
URBANA

Como dito anteriormente, o Brasil e os paises latino-americanos
carecem de politicas publicas de infraestrutura verde urbana. Ha muitas
leis esparsas, mas para atingir os grandes objetivos a ela relacionados, é
preciso que seja dado um direcionamento adequado pelo Poder Publico, a
comegar por leis federais sobre o tema. Especialmente na América Anglo-
Saxobnica e na Europa isso ja ocorre e, no Brasil e nos demais paises
latino-americanos, engatinha-se nesse caminho.

3.1 EXEMPLOS DO EXTERIOR
3.1.1 CANADA: O FUNDO PARA INFRAESTRUTURA VERDE

O Canada é um dos paises mais avangados do planeta quando
o assunto é infraestrutura verde. Com um mercado solidificado ainda
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nos anos 90, desde 2001 a Federagdo dos Municipios Canadenses
distribui um guia para a aplicacdo de praticas, técnicas e tecnologias
de infraestrutura verde, impulsionando o desenvolvimento de politicas
regionais de infraestrutura verde.

No ano de 2009, a fim de sistematizar tal desenvolvimento, o
governo canadense adicionou ao seu Novo Plano de Construgdes (New
Building Plan), existente desde 2007, o Fundo para Infraestrutura Verde,
ativo até hoje. Tal fundo visa especificamente projetos que melhorarao
a qualidade ambiental e tornardo a economia local mais sustentavel a
longo prazo. Por meio desse fundo, o governo canadense banca projetos
que despoluirdo o ar, reduzirdo as emissdes de gases de efeito estufa e
limpardo as aguas locais. No caso, os projetos de infraestrutura verde
estdo enumerados nas categorias de: infraestrutura para aguas cinzas
e negras; gestdo de residuos sdlidos; transmissdo e armazenamento de
carbono e geragéo e transmissao de energias verdes's.

Por meio desse fundo, portanto, o governo central canadense da um
grande apoio aos regionais para desenvolverem projetos de infraestrutura
verde por ele aprovados.

3.1.2 ESTADOS UNIDOS: O ATO POR INFRAESTRUTURA VERDE
PARA AGUAS LIMPAS E OS PLANOS MUNICIPAIS

De fato, o modo como o Canada tem desenvolvido sua infraestrutura
verde é exemplar, mas os Estados Unidos nao ficam atras. Amaior poténcia
econOmica do planeta € muito receosa quanto a reduzir as emissdes de
gases de efeito estufa de sua industria, mas é inegavel o quao tem se
desenvolvido na area da infraestrutura verde.

Ciente de que a infraestrutura verde deve ser pensada localmente,
mas de maneira integrada e holistica, cujos resultados do seu
desenvolvimento regional acabam por influenciar toda a nagéo, em 2011

13 GOVERNMENT OF CANADA. Green infrastructure fund. Disponivel em: <http://www.
infrastructure.gc.ca/prog/gif-fiv-eng.html>. Acesso em: 08/03/2015.
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foi aprovado o Ato por Infraestrutura Verde para Aguas Limpas (“Green
Infrastructure for Clean Water Act of 2011”), que estabelece critérios para
a concessao de subsidios aos governos municipais para a elaboracéo de
planos regionais de infraestrutura verde™. Isso sem duvida fez com que
diversas cidades do pais se mobilizassem nesse sentido, das maiores as
menores.

Alguns planos de destaque ja haviam sido elaborados por cidades
robustas e tradicionais, como Nova York, em 2010, que segue sendo
aplicado e tornando a metrépole, que € o centro econdmico global, cada
vez mais verde, com a expansdo de coberturas vegetadas, jardins de
chuva, jardins verticais, pavimentos permeaveis etc.

Portland € outra cidade que revolucionou a sua paisagem por
meio de um plano quinquenal (2008-2013) chamado “Do Cinza ao Verde”
(“From Grey to Green”), periodo no qual incentivou novas instalacdes de
infraestrutura verde, dando até cinco ddlares para cada 1 pé quadrado
(0.09m?) de telhado verde, totalizando aproximadamente 2 milhdes de
ddlares, bem como ajudando na implementacdo de outras tecnologias,
em especial os jardins de chuva. Hoje, o plano de incentivos n&do mais
esta em vigor, mas os seus resultados foram impressionantes, com uma
grande expansao verde sobre o cinza morto'®.

Desde 2004, Chicago possui um plano de infraestrutura verde'”,
e o simbolo disso esta no famoso Millenium Park, um parque suspenso
sobre um gigantesco telhado verde. O grande objetivo do plano é gerir
de maneira racional as aguas pluviais e proteger a infraestrutura verde
“natural” existente, como parques urbanos e lineares, expandi-la e tornar
a cidade ainda mais vegetada por meio das tecnologias de infraestrutura

14 CONGRESS OF THE UNITED STATES OF AMERICA. Green Infrastructure for Clean
Water Act of 2011. Disponivel em: <https://www.congress.gov/bill/112th-congress/house-
bill/2030/text>. Acesso em: 08/03/2015.

1SNEW YORK CITY DEPARTMENT OF ENVIRONMENTAL PROTECTION. 20710 NYC Green
infrastructure plan. Disponivel em: <http://www.nyc.gov/html/dep/pdf/green_infrastructure/
NYCGreenlnfrastructurePlan_LowRes.pdf>. Acesso em: 03/03/2015.

16 ENVIRONMENTAL SERVICES OF CITY OF PORTLAND. Grey to green. Disponivel em:
<https://www.portlandoregon.gov/bes/47203>. Acesso em: 03/03/2015.

17 CITY OF CHICAGO. Green stormwater infrastructure strategy.
Disponivel em: <http://www.cityofchicago.org/content/dam/city/progs/env/
ChicagoGreenStormwaterinfrastructureStrategy.pdf>. Acesso em: 03/03/2015.
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verde. A meta é que os objetivos sejam atingidos até o ano de 2020.

A tradicional cidade da Filadélfia possui o plano “Cidade Verde:
Aguas Limpas” (“Green City: Clean Waters”), ativo desde 2011 e que
promete cuidar da gestdo da agua local por meio de praticas, técnicas e
tecnologias de infraestrutura verde'. O foco, no entanto, ndo esta apenas
nesse aspecto, mas também na promogado da agricultura urbana, do
aumento do verde e das areas de convivéncia, e na limpeza do ar.

Outras tantas cidades americanas também possuem seus planos,
como Sao Francisco, Seattle, Washington, Miami, Los Angeles, Boston
etc, e um numero ainda maior, possivelmente potencializado pelo Ato por
Infraestrutura Verde para Aguas Limpas, seguirdo o mesmo caminho,
revitalizando de maneira revolucionaria os Estados Unidos.

3.1.3 EUROPA: A ESTRATEGIA DA UNIAO EUROPEIA PARA A
PROMOGAO DA INFRAESTRUTURA VERDE

Além de muitos estudos, formou-se na Unido Européia uma
comissdo especial para propor estratégias de infraestrutura verde para
o continente. Por meio de um comunicado (estruturado na forma de
um verdadeiro relatério) ao Parlamento Europeu, Conselho, ao Comité
Econdmico e Social Europeu e ao seu Comité das Regides, a comissao
informou que a infraestrutura verde pode contribuir significativamente para
a consecugao de uma série de objetivos fundamentais de politica da Uniao
Européia, indicando que o programa Horizonte 2020 e o Fundo Europeu
de Desenvolvimento Regional (FEDER) séo fontes potenciais de apoio a
investigagao e a inovagao em matéria de infraestrutura verde.

Em atengdo ao comunicado da comissao especial em questado, o

18 PHILADELPHIA WATER DEPARTMENT. Green city, clean waters. Disponivel em: <http://
www.phillywatersheds.org/what_were_doing/documents_and_data/cso_long_term_control_
plan>. Acesso em: 03/03/2015.

19 COMUNICACAO DA COMISSAO AO PARLAMENTO EUROPEU, AO CONSELHO, AO
COMITE ECONOMICO E SOCIAL EUROPEU E AO COMITE DAS REGIOES. Infraestrutura
Verde — Valorizar o Capital Natural da Europa. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/
legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:52013DC0249>. Acesso em: 03/03/2015.
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Parlamento Europeu aprovou uma resolugéo® pela qual se compromete
a empreender esforcos para promover a infraestrutura verde no Velho
Continente, através, principalmente, da busca pela elaboragcdo de uma
estratégia do tema, de modo a serem criados e tornar-se operacional um
instrumento financeiro que inclua mecanismos de financiamento inovadores
para apoiar investimentos em infraestrutura verde e outros projetos de capital
natural conexos e, ao mesmo tempo, aquilatarem um verdadeiro apoio a longo
prazo para as fungdes ecossistémicas; alertando, ainda, para a necessidade
de explorar novas fontes de financiamento a nivel local, regional e nacional.

Além disso, a resolugdo afirma a importancia de os Estados-
Membros integrarem e darem prioridade as questdes de infraestrutura
verde no planejamento urbano, consultando e sensibilizando os agentes
e a populagao local através de campanhas de educacédo que envolvam
todos os niveis de decisao (local, regional e nacional). Também exorta
a Comissao e os Estados-Membros a utilizarem todos os instrumentos
financeiros da Unido Européia para a promogéao da infraestrutura verde.

Mesmo assim, cidades como Londres ja se adiantaram e possuem
seus planos de infraestrutura verde. O “All London Green Grid” (algo
como “Rede Verde de toda a Londres”) € um sistema de politicas langado
em 2011 que visa a promog¢ao da infraestrutura verde local. Tem alguns
objetivos especificos, no caso, melhorar o acesso aos espagos publicos,
conservar as paisagens e areas naturais e torna-las mais acessiveis ao
convivio; adaptar a cidade as mudancgas climaticas, encorajar um modo
de vida mais saudavel, promover as tecnologias de infraestrutura verde, o
transporte cicloviario e o incentivo as caminhadas etc?'.

Também em 2011, Barcelona langou o seu plano de infraestrutura
verde, cujo objetivo é cobrir a cidade de praticas, técnicas e tecnologias
de infraestrutura verde até o ano 2020, de maneira que, a partir de entao,

20 UNIAO EUROPEIA. Resolugdo do Parlamento Europeu, de 12 de dezembro de 2013,
sobre a Infraestrutura Verde — Valorizar o capital natural da Europa (2013/2663 (RSP).
Disponivel em: <http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&reference=P7-
TA-2013-0600&language=PT&ring=B7-2013-0549>. Acesso em: 03/03/2015.

21 GREATER LONDON AUTHORITY. All London Green Grid. Disponivel em: <https://www.
london.gov.uk/priorities/environment/greening-london/improving-londons-parks-green-
spaces/all-london-green-grid>. Acesso em: 03/03/2015.
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o plano sera atualizado, com a grande meta de, em 2050, a cidade ser
completamente resiliente em relagdo ao ambiente natural®.

Outras cidades européias também tém expandido sua infraestrutura
verde, como Amsterdam e Berlin, e até mesmo cidades pequenas, como
Lancaster?®, também na Inglaterra, tém seguido esse caminho. Com
as politicas da Unido Européia focando de maneira mais especifica na
promogcéo da infraestrutura verde, especialmente por meio de incentivos aos
planos locais, como € o exemplo norte-americano, a tendéncia é o aumento
exponencial de cidades adotando tais praticas, técnicas e tecnologias.

3.2 BRASIL E AMERICA LATINA

Atualmente, ndo ha nenhuma politica publica nacional nos paises
latino-americanos que vise especialmente a promogao das praticas, técnicas
e tecnologias de infraestrutura verde. No entanto, ha leis e resolucdes
do Poder Publico, ndo necessariamente nacionais, que indiretamente
estimulam tais agdes nas cidades e estados/provincias da regido.

3.2.1 BRASIL

No Brasil, por exemplo, a Lei n. 12.187/2010, que criou a Politica
Nacional de Mudangas Climaticas?*, € o principal guia. Por meio dos
instrumentos que propde, merece especial destaque o Fundo Nacional
sobre Mudanga do Clima. Regulado pelo Decreto Federal n. 7343/2010%,

22 AJUNTAMENT DE BARCELONA. Plan del Verde y de la Biodiversidad de Barcelona 2020.
Disponivel em: <https://w110.bcn.cat/MediAmbient/Continguts/Documents/Documentacio/
Traduccions/PlandelVerdeyBiodiversidad_BCN2020_ESP.pdf>. Acesso em: 03/03/2015.

23 CITY OF LANCASTER. Lancaster green infrastructure plan. Disponivel em: <http:/
cityoflancasterpa.com/sites/default/files/documents/cityoflancaster_giplan_fullreport_
april2011_final_0.pdf>. Acesso em: 08/03/2015.

24 BRASIL. Lei n. 12.187 de 29 de dezembro de 2009: Institui a Politica Nacional sobre
Mudanga do Clima - PNMC e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/112187 .htm>. Acesso em: 09/03/2015.

25 BRASIL. Decreto n. 7343 de 26 de outubro de 2010: Regulamenta a Lei no 12.114, de 9 de
dezembro de 2009, que cria o Fundo Nacional sobre Mudanga do Clima - FNMC, e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/
Decreto/D7343.htm>. Acesso em 09/03/2015.

264



Revista da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul - Edigdo 12

foi criado para financiar e estimular agdes e projetos capazes de
combater as mudancgas climaticas, havendo o potencial das praticas,
técnicas e tecnologias de infraestrutura verde serem beneficiadas.
Nao ha, assim, uma politica nacional a respeito, mas apenas
iniciativas regionais, algumas interessantes, outras inécuas, mas que
tém em comum a falta de visdo geral e holistica em que se entenda
o desenvolvimento da infraestrutura verde como uma necessidade
crucial para as cidades.

Partindo, portanto, para os principais exemplos regionais existentes
em nosso pais, a cidade de Porto Alegre prevé, em seu Plano Diretor
Urbano Ambiental?®® (Lei Complementar Municipal n. 434/1999) os
telhados verdes e os pavimentos permeaveis como alternativa para
compensar parcialmente a construgdo em parte de area verde permeavel
obrigatéria. Norma parecida foi recentemente aprovada na cidade de
Canoas/RS?%, vizinha da Capital Galcha, com a grande evolugdo de que
as coberturas vegetadas precisariam ser irrigadas apenas com agua de
reuso proveniente da captacdo de agua da chuva e do préprio esgoto
cloacal pré-tratado.

A cidade do Rio de Janeiro/RJ criou, em 2012, o selo Qualiverde
(Decreto Municipal n. 35.745/2012), uma espécie de certificacdo publica
de construgao sustentavel as edificagdes que forem dotadas de diversas
tecnologias, muitas das quais de infraestrutura verde, como telhados e
paredes verdes, pisos drenantes, reaproveitamento da agua da chuva,
entre outras®. Tal decreto, todavia, carece de instrumentos para a sua
plena efetivagdo, pois os projetos de leis que concederiam vantagens
aqueles que venham a obter o certificado em questdo, como incentivos

26 PORTO ALEGRE/RS. Lei Complementar n.° 434 de 1° de dezembro de 1999: Institui o
Plano Diretor de Desenvolvimento Urbano Ambiental do Municipio de Porto Alegre. Disponivel
em:  <http://lproweb.procempa.com.br/pmpal/prefpoa/spm/usu_doc/planodiretortexto.pdf>.
Acesso 09/03/2015.

27 CANOAS/RS. Lei n.° 5840 de 27 de maio de 2014: Dispbe sobra a criagdo de telhados
verdes e seus critérios técnicos especificados nesta Lei e da outras providéncias. Disponivel
em: <https://www.leismunicipais.com.br/a/rs/c/canoas/lei-ordinaria/2014/584/5840/
lei-ordinaria-n-5840-2014-dispoe-sobre-a-criacao-de-telhados-verdes-e-seus-criterios-
tecnicos-especificados-nesta-lei-e-da-outras-providencias>. Acesso em: 09/03/2015.

28 RIO DE JANEIRO/RJ. Decreto n.° 35.745/2012: Cria a qualificagdo QUALIVERDE e
estabelece critérios para sua obtengdo. Disponivel em: <http://smaonline.rio.rj.gov.br/legis_
consulta/42362Dec%2035745_2012.pdf>. Acesso em: 09/03/2015.
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fiscais, estdo parados ha quase trés anos?.

Aproveitando o tema dos incentivos fiscais para a promogéao da
infraestrutura verde local, Goiania/GO* e Guarulhos/SP?' ja possuem
suas leis de IPTU Verde, que buscam promover a sustentabilidade urbana
por meio de incentivos fiscais. A norma goiana visa a promogéao de varias
praticas e tecnologias, mas carece, assim como no exemplo carioca, de
instrumentos para torna-la efetiva, esperando por lei que a regulamente.
Ja o exemplo de Guarulhos é pouco ousado, sendo os descontos sobre
o referido imposto muito discretos para que o fim da lei em questéo seja
atingido (a maioria das técnicas utilizadas merece desconto de meros 3%
sobre o valor original a ser cobrado de IPTU).

Talvez a melhor iniciativa normativa nacional, até o momento,
para a promog¢ao da infraestrutura verde por meio de sangdes premiais,
como os incentivos fiscais, se encontra em Salvador/BA, cujo governo
municipal, recentemente, publicou o Decreto n.° 25.8993%2 que se inspirou
nos parametros técnicos do ja citado “Qualiverde”, mas acaba sendo
mais técnico e completo, com preocupacdes técnicas objetivas acerca
de gestdo sustentavel de aguas, eficiéncia e alternativas energéticas,
projetos sustentaveis, bonificagdes e emissdes de gases de efeito estufa.
Os descontos séo timidos, podendo chegar a no maximo 10% sobre o
valor a ser pago a titulo de IPTU, mas ja € um passo importante quanto as

29 RIO DE JANEIRO/RJ. Projeto de Lei n.° 1.415/2012: Estabelece beneficios fiscais
para os empreendimentos que detenham a qualificacdo “Qualiverde” e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://mail.camara.rj.gov.br/APL/Legislativos/scpro0711.
nsf/18c1dd68f96be3e7832566ec0018d833/071aea683fd2bbbb03257a1d0071dcf7?OpenDocument>.
Acesso em: 09/03/2015.

30 GOIANIA/GO. Lei Complementar n.° 235 de 28 de dezembro de 2012: Institui o Programa
IPTU Verde no municipio de Goiania. Disponivel em: <https://www.goiania.go.gov.br/
Download/legislacao/diariooficial/2012/do_20121228 000005500.pdf>. Acesso em:
09/03/2015.

31 GUARULHOS/SP. Lei n.° 6.793 de 28 de dezembro de 2010: Dispbe sobre o langamento,
arrecadacao e fiscalizacao do imposto sobre propriedade predial territorial urbana — IPTU e
da outras providéncias. Disponivel em: <https://www.leismunicipais.com.br/a/sp/g/guarulhos/
lei-ordinaria/2010/679/6793/lei-ordinaria-n-6793-2010-dispoe-sobre-o-lancamento-
arrecadacao-e-fiscalizacao-do-imposto-sobre-a-propriedade-predial-e-territorial-urbana-
iptu-e-da-outras-providencias.html> Acesso em: 09/03/2015.

32 SALVADOR/BA. Decreto n.° 25.899 de 24 de margo de 2015: Regulamenta o art. 5° da Lei
n°8.474, de 02 de outubro de 2013, e institui o Programa de Certificagédo Sustentavel “IPTU
VERDE” em edificagbes no Municipio de Salvador, que estabelece beneficios fiscais aos
participantes do programa, assim como o art. 5° da Lei n°® 8.723, de 22 de dezembro de 2014,
e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.sefaz.salvador.ba.gov.br/Documento/
ObterArquivo/1252>. Acesso em: 08/04/2015.
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preocupacgdes atinentes ao tema.

Seguindo no campo dos incentivos fiscais, a cidade Sdo Paulo/
SP recentemente aprovou o Projeto de Lei n.° 00039/2011%, o qual,
no entanto, € muito limitado, com poucas tecnologias contempladas e
desprovido de preocupagdes técnicas e de qualquer visao holistica. Ainda
no caso da capital paulista, € oportuno referir a recente alteragdo do
Decreto Municipal 53.889/2013, que cuida do “Termo de Compensacgao
Ambiental”, que passou a contemplar a construgdo de telhados verdes
e jardins verticais para suas hipéteses, embora ignore por completo a
descri¢ao técnica de “telhado verde” ou “jardim vertical”, submetendo-se,
assim, aos evidentes problemas futuros decorrentes da banalizagdo de
tais técnicas, como o excesso de consumo d’agua, por exemplo3.

Enfim, encerrando os exemplos nacionais de maior destaque
acerca do tema, nao poderiamos deixar de falar da cidade de Curitiba,
sempre famosa por suas iniciativas na esfera urbano-ambiental. Todavia,
especificamente no que concerne ao desenvolvimento técnico de sua
infraestrutura verde, a capital paranaense ainda é bem limitada, mas
vale fazer referéncia ao “BIOCIDADE”®, um plano para promover o
desenvolvimento sustentavel local, como florestamento urbano com
arvores nativas, agricultura urbana e o objetivo de aumentar as areas
verdes em propriedades privadas. Nada muito especifico, no entanto.

3.2.2 AMERICA LATINA

Partindo para os demais paises latino-americanos, a cidade de

33 SAO PAULO/SP. Projeto de Lei n.° 01-00039/2011: Instititui o Programa de Incentivo e
Desconto , denominado “IPTU Verde” no ambito do municipio de Sao Paulo e da outas
providéncias. Disponivel em: <http://camaramunicipalsp.qaplaweb.com.br/iah/fulltext/
projeto/PL0039-2011.pdf>. Acesso 15/03/2015.

34 SAO PAULO/SP. Decreto n.° 55.994, de 10 de margo de 2015: introduz alteragdes no
artigo 4° do decreto n.° 53.889, de 08 de maio de 2013, que regulamenta o Termo de
Compromisso Ambiental — TCA. Disponivel em: <https://www.leismunicipais.com.br/a/sp/s/
sao-paulo/decreto/2015/5599/55994/decreto-n-55994-2015-introduz-alteracoes-no-artigo-
4-do-decreto-n-53889-de-8-de-maio-de-2013-que-regulamenta-o-termo-de-compromisso-
ambiental-tca-3.html>. Acesso em: 15/03/2015.

35 CURITIBA/PR. Biocidade. Disponivel em: <http://www.biocidade.curitiba.pr.gov.br/
biocity/32.html>. Acesso em: 15/03/2015.

267



Revista da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul - Edigdo 12

Buenos Aires, na Argentina, aprovou, em 2012, uma lei que reduz o
“IPTU” local as propriedades privadas dotadas de telhados verdes (Lei
4428/2012)%. Além disso, varias cidades argentinas fizeram uma liga,
a Rede de Cidades Argentinas Contra as Mudangas Climaticas, a fim
de torna-la uma ferramenta publica para coordenar politicas publicas
ambientais com esse fim¥’.

Santiago, no Chile, possui o seu Plano Metropolitano de Areas
Verdes, elaborado em 2012, e que tem o potencial de aumentar a
infraestrutura verde local.

La Paz, na Bolivia, ainda ndo possui um plano especifico para
promover a sua infraestrutura verde, mas esbocos ja tém sido discutidos
em conferéncias especificas, o que indica que a cidade andina em breve
tera um documento do tipo. Ele sera focado na conexao entre areas verdes
e na otimizacdo de solugdes para os problemas de agua, mobilidade,
biodiversidade e espagos publicos.

Por fim, cabe trazer especial destaque ao principal exemplo latino-
americano (incluindo o Brasil) no trato da infraestrutura verde como politica
publica, ainda que regional: Bogota. A capital da Colémbia possui um
Plano de Organizagao Territorial (0 equivalente ao nosso Plano Diretor)
que prevé o aumento de areas verdes nos pontos mais adensados da
cidade, e recentemente, em 2013, reservou uma segao especial (Secao
04) para a sua promogao, o que lhe da um forte potencial para o futuro®.
Embora tal norma n&o cuide de uma politica especifica de infraestrutura
verde, mas de direito urbanistico amplamente considerado, é inegavel o
seu destaque quando comparada com outros exemplos do nosso pais
assim como de outros da América Latina.

36 CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES. Ley 4428/2012. Disponivel em: <http://www.
cedom.gov.ar/es/legislacion/normas/leyes/ley4428.html>. Acesso em 09/03/2015.

37 RED ARGENTINA DE MUNICIPIOS FRENTE AL CAMBIO CLIMATICO.
Sobre la RAMCC. Disponivel em: <http://www.ramcc.net/index.php?option=com_

k2&view=item&layout=item&id=2290&Itemid=591>. Acesso em: 09/03/2015.

38 ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA D.C. Decreto 364 de 26 de agosto de 2013: Plan de
Ordenamiento Territorial 2013. Disponivel em: <http://www.sdp.gov.co/portal/page/portal/
PortalSDP/POT_2020/POT/Decreto-364-2013.pdf>. Acesso em: 09/03/2015.
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4 CONSIDERAGOES FINAIS

Muitos dos problemas ambientais, sociais e econdmicos existentes
nos paises latino-americanos podem ser combatidos pelo desenvolvimento
de sua infraestrutura verde, capaz de influenciar na redugéo da violéncia,
incrementar a eficiéncia energética urbana, aumentar as areas de
convivéncia, conectar as pessoas entre si e a natureza, além de encher-
Ihes de paz de espirito e qualidade de vida.

Problemas como as ilhas de calor urbano, enchentes e poluicéo
hidrica, sonora e do ar seriam severamente atenuados, assim como
melhorariam as questdes relacionadas a transporte. A agricultura urbana
teria um grande papel ludico, ao reaproximar as pessoas da origem daquilo
que comem, do mesmo modo que seriam capazes de criar um novo
mercado, os dos agricultores urbanos, que venderiam seus produtos no
mercado local, com menor possibilidade de uso de agrotoxicos. A utilizagcéo
de fontes de energia renovaveis tornaria as cidades mais autossuficientes,
e 0 aproveitamento das aguas pluviais e o tratamento e reciclagem das
cloacais resultaria em uma enorme economia de agua potavel.

E evidente, portanto, que os potenciais beneficios resultantes
do investimento em praticas, técnicas e tecnologias de infraestrutura
verde sdo verdadeiramente revolucionarios, capazes confrontar velhos
paradigmas da nossa propria civilizacdo. E fundamental, portanto, que os
nossos governantes tenham essa percepgao, de modo que a necessidade
por mais infraestrutura verde seja colocada como uma das prioridades do
Brasil e das demais nagbdes da América Latina.

Enquanto a Europa e a América Anglo-Saxdnica tém colocado o
aprimoramento da infraestrutura verde local como prioridade nas suas
politicas de combate aos efeitos as mudancas climaticas, no Brasil e nos
demais paises latino-americanos e suas cidades tal anseio se limita a
um adendo ou uma referéncia dentro de alguma norma cujo objetivo é
mais amplo e ndo envolve a promogao especifica de praticas, técnicas e
tecnologias. Como consequéncia, tendem a surgir leis esparsas, muitas
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vezes inadequadas e desconexas com 0s objetivos gerais relacionados a
infraestrutura verde.

Assim, sdo necessarias politicas publicas nacionais a fim de definir
e sistematizar objetivos para cada pais, definindo de modo especifico as
praticas, técnicas e tecnologias de infraestrutura verde envolvidas, com
base nao apenas no que s&o, mas no potencial de sua multifuncionalidade.
Além disso, a elaboragdo de politicas de incentivo amplas, vindas do
governo central, que, nos paises latino-americanos, geralmente € o que
detém a maior parte dos recursos, sao imprescindiveis, sendo esse o
principal exemplo dados pelos paises anglo-saxdnicos e europeus. Os
planos de infraestrutura verde, por sua vez, devem ser locais, de acordo
com as peculiaridades ambientais de cada regiao, mas a grande promogao
precisa ser montada pelo Poder Central e especificamente tratando de
infraestrutura verde, relacionando as defini¢des, principios, objetivos e
diretrizes envolvidos.

Da mesma maneira, € preciso que os paises latino-americanos
criem politicas de relagdes exteriores entre si visando ao desenvolvimento,
a ampliagdo e a defesa de sua infraestrutura verde, por meio do
compartilhamento de tecnologias e conhecimento e a inclusdo desse tema
na pauta central de seus governos nacionais, de modo a ser acompanhado
regularmente nas reunides de cupula das nagdes.
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A IMAGEM DA PESSOA JURIDICA FRENTE AS MANIFESTAGCOES
ONLINE: UMA ANALISE SOBRE A LEGALIDADE DO SITE
“RECLAME AQUI” E OS DANOS DESSE SERVICO AS SOCIEDADES
EMPRESARIAS DE MEDIO E PEQUENO PORTE

Felipe Kirchner'

Gabriel Freitas Siqueira 2

RESUMO: O artigo dedica-se ao estudo da protecao da imagem da
pessoa juridica, langando-se ao entendimento de sua importancia social.
Para tanto, como problema central sera considerada a estrutura do site
“Reclame Aqui” e as consequéncias das manifestagdes dos consumidores
frente aos direitos das sociedades empresarias de médio e pequeno
porte. A andlise é pautada no enfrentamento ao conflito de principios
constitucionais e no estudo dos pressupostos da responsabilidade civil.

PALAVRAS-CHAVE: Pessoa Juridica. Direitos da Personalidade.
Imagem. Internet. Manifestagdes On Line. Site Reclame Aqui. Conflito de
Principios.

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. A Pessoa Juridica e os Direitos de
Personalidade. 2.1. A Protecdo da Imagem da Pessoa Juridica. 2.2. Os
Pressupostos da Responsabilidade Civil. 3. O Site e a Possivel Extensao
de seu Conteudo. 3.1. A Necessidade de Observancia da Ampla Defesa
e do Contraditério. 3.2. O Suscetivel Dano a Imagem pela Liberdade de
Expresséo. 4. Conclusédo. 5. Referéncias.

1 Mestre em Direito Privado pela UFRGS. Defensor Publico do Estado do Rio Grande do
Sul. Presidente do Conselho Estadual de Defesa do Consumidor do Estado do Rio Grande
do Sul. Professor Universitario na Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul
(PUCRS).
2 Académico do Curso de Direito da Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul
(PUCRS)
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1 INTRODUGAO

O presente artigo® tem como tema a anadlise da protecao da imagem
da pessoa juridica, o que remete ao estudo de areas como os direitos da
personalidade e a responsabilidade civil.

Para fins de verticalizagdo do exame e adequagao aos estreitos
limites deste ensaio, a questdo sera concentrada perante a estrutura do
site “Reclame Aqui”, enfocando as consequéncias das manifestagdes dos
consumidores frente aos direitos das sociedades empresarias de médio e
pequeno porte. Fez-se a escolha destes entes pelo fato de que se mostram
mais vulneraveis aos danos advindos da ferramenta eletrénica em foco;
nao somente pela auséncia de um departamento juridico especializado,
mas principalmente por uma limitagdo estrutural ao proprio canal de
relacionamento, ndo adequado para responder as reclamacodes postadas
em outras redes.

A tematica € complexa, especialmente porque seu exame depende
da quantificagdo da relagdo dos institutos de direito privado com as
disposigbes constitucionais, a exemplo da necessidade de observancia
do contraditério e da ampla defesa. A problematizagao desta relagéo ainda
pode ser verificada pelo fato de que se esta diante de particulares, o que
remete a analise da aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagbes
privadas.

Ademais, a verificacdo da ocorréncia de danos as sociedades
empresarias de médio e pequeno porte, em face das manifestagdes
dos consumidores, depende do enfrentamento da colisdo de preceitos
axiolégicos, em especial aquele envolvendo ao direito de imagem e a
liberdade de expressao, sem descurar de que aquele que manifesta sua
posicao é reconhecido pelo ordenamento como um sujeito vulneravel.

Em termos de composicao, este ensaio sera dividido em duas partes.

3 Artigo oriundo do Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado como requisito parcial
para a obtengéo do titulo de Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Faculdade de
Direito da Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul (PUCRS), aprovado pela
banca examinadora, composta pela Profa. Dra. Caroline Vaz, pelo Prof. Dr. Cristiano Heineck
Schmitt e pelo Prof. Me. Felipe Kirchner, em 18 de novembro de 2014.
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Na primeira sera abordada a formacgao dos direitos de personalidade e
sua abrangéncia a pessoa juridica, a importancia da protecdo da imagem
desse ente e os pressupostos da responsabilidade civil expostos na
doutrina classica. Na segunda parte sera desvelada a estrutura do site
“problema”, analisada por sua extensdo aos institutos anteriormente
trabalhados, além de se expor a necessidade da instauracdo da ampla
defesa e do contraditério nesse cenario, e o suscetivel dano a imagem
pela liberdade de expressao.

2 A PESSOA JURIDICA E OS DIREITOS DE PERSONALIDADE

Todo o ordenamento juridico € destinado a regular a vida dos
individuos, ndo se podendo negar que o direito tem por objeto de regulagéao
o homem e suas relagdes como pessoa e sujeito de direitos*.

Quem titulariza relagdes juridica € a pessoa, que se constitui no ente
dotado de personalidade. A estes entes o0 ordenamento juridico concede
— sob determinadas condicbes — capacidade de fato e de exercicio, razao
pela qual ser sujeito de direito é estar na posicado (ainda que abstrata)
de titular de direito, ou seja, ter capacidade juridica, conforme leciona
Pontes de Miranda®. Embora ndo se confundam, € intima a relacao entre
os institutos, uma vez que é a personalidade juridica® que viabiliza a
capacidade juridica ao sujeito.”

Nesses termos, a personalidade se completa com a capacidade de
ser titular, ndo s6 de direitos, mas de pretensdes, acoes e excegdes e,
também, ser sujeito passivo das mesmas ou outras obrigacdes, acoes
e excegdes. Contudo, a personalidade nao é restrita ao ente humano e
bioldgico.

4 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 152.
5 PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado: parte geral. 1° volume. S&do Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 207.

6 O Artigo 2° do Codigo Civil (Lei 10.406/02) estabelece que “a personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida; mas a lei pée a salvo, desde a concepgéo, os direitos do
nascituro.”

7 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: teoria geral do direito civil. 272 ed. vol
1. Séo Paulo: Saraiva, 2012, p.138.

278



Revista da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul - Edigdo 12

Transcendendo a tutela das pessoas naturais®, estende-se o
regramento civilista as pessoas juridicas®, as quais — por mais que o
Cadigo Civil de 2002 nao tenha repetido o teor do artigo 20 do antigo
Codigo Civil de 1916' —, distinguem-se autonomamente de seus
membros. Nas palavras de Rui Stoco', a pessoa juridica é portadora
da “sua prépria imagem, que nao se confunde com a dos sécios dela
integrantes”, a qual é concernente a personalidade juridica. Ou seja, a
pessoa juridica possui a sua propria personalidade e goza de direitos
relativos a essa.

Posteriormente a plena constituicdo da sociedade empresaria,
a pessoa juridica recebe denominacéo, domicilio, destinagdo, sendo-
Ihe reconhecida a sua personalidade juridica. Por conseguinte, frisa
Carlos Alberto Bittar'? que os direitos da personalidade sdo plenamente
compativeis com as pessoas juridicas, pois, como entes dotados de
personalidade, fazem jus ao reconhecimento de atributos intrinsecos a
sua essencialidade, tais como nome, marca, honra e etc. Complementa
o doutrinador referindo que o direito da personalidade nasce com o
registro da pessoa juridica,’ subsistindo enquanto estiver em atuagéo,
e termina com a baixa do registro, respeitada a prevaléncia de certos
efeitos posteriores, a exemplo do que ocorre com as pessoas fisicas.

Nesse contexto, cabe salientar que a Constituicdo Federal de
1988 tornou indcuo qualquer debate sobre a extensado dos direitos da
personalidade as pessoas juridicas. Ocorre que o artigo 5°, incisos V e

8 Titulares de personalidade, a qual, sob a dtica de maior parte da doutrina, deve ser

entendida como fruto do direito natural e inerente a pessoa; sendo indisponivel, imprescritivel,

inexpropriavel, irrenunciavel e com carater extrapatrimonial. Adquire-se pelo nascimento e

se perdura até o fim da vida — salientando-se que em alguns aspectos ainda desfrute de

protegdo apos a morte. MARCANTONIO, Denise Jacques, Direitos Fundamentais e Direitos

da Personalidade: o direito a imagem. Dissertagéo de mestrado da PUCRS, 2009, p. 72.

9 VENOSA, 2010, p. 131.

19 O mencionado artigo 20 do CC/16 estabelecia que “as pessoas juridicas tém existéncia

distinta da dos seus membros”. Atualmente, podemos observar essa regra como implicita no

artigo 50 do CC/02, o qual estabelece a possibilidade da desconsideragéo da personalidade

juridica, a fim de que o patriménio de seus integrantes responda pelos atos irregularmente

praticados.

11 STOCO, Rui. Direito das Pessoas Juridicas a Intimidade. In: Doutrinas Essenciais de

Direito Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, V. 3, outubro 2010, p.1351

122 (I?:I),TTA1R3, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 6° ed. Rio de Janeiro: Forense,
003, p. 13.

13 Aqui ndo sera abordada a questéo relativa aos entes andmalos, em especial a categoria

das sociedades nao personificadas, de fato ou irregulares.
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X', ndo restringe a garantia constitucional de zelo da personalidade as
pessoas naturais, ndo cabendo, ao interprete, assim fazer, uma vez que
se esta perante um direito fundamental que nao deve sofrer restricdes
no plano hermenéutico,’ em face do principio da maxima eficacia destes
direitos."®

Entende-se, entretanto, que, mesmo n&o havendo restricdo quanto
a possibilidade de aplicagéo dos direitos da personalidade, ndo se pode
deixar de observar a evidente diferenga entre a pessoa fisica e a pessoa
juridica. Estas desigualdades ontolégicas implicam em um limite da
compatibilidade dos direitos com o instituto em questdo. Nesse contexto,
o artigo 52 do Cadigo Civil Brasileiro assim disciplina:

Art. 52. Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a
protecéo dos direitos da personalidade.

Para Alex Sandro Ribeiro', levada em consideracédo a expressao
‘no que couber”, os direitos atinentes a personalidade da pessoa juridica
podem ser elencados como os direitos ao nome, a identidade, a imagem,
a intimidade e a honra. Jodo Mario Lamounier®, acrescenta: a marca, os
simbolos, o segredo, a privacidade e a propriedade intelectual. Trata-se
de elenco meramente enunciativo, e ndo taxativo.

Frente a protegdo propriamente dita, o Codigo Civil Brasileiro, em
seu artigo 20, alerta para a possibilidade de protecéo e de indenizagao
pelo uso indevido desses direitos, in verbis:

14 “Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) V - é
assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagéo por dano
material, moral ou a imagem; (...) X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo.”

15 LAMOUNIER, Jodo Mauricio. Direitos da Personalidade e Pessoa Juridica. Apud
MARCANTONIO, 2009, p. 89.

16 Segundo Canotilho, forte no principio da maxima eficacia, na interpretagcdo das normas
constitucionais, principalmente quando se tratar de direitos fundamentais, deve ser atribuida
a maxima eficacia que a norma pode alcancar, otimizando-a sem alterar o seu conteudo
(CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 182 edicdo, Sdo
Paulo: Atlas, 2005).

17 RIBEIRO, Alex Sandro. Direitos da Personalidade Compativeis com a Pessoa Juridica.
Disponivel em:  <http://www.ambito juridico.com.br/site/index.php?!n23_link=revista_
artigos_leitura&artigo_id=1865>. Acesso em 15 de agosto de 2014.

18 MARCANTONIO, 2009, p. 89.
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Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a
administracdo da justica ou a manutengdo da ordem
publica, a divulgacéo de escritos, a transmiss&o da palavra,
ou a publicagéo, a exposicao ou a utilizagdo da imagem de
uma pessoa poderao ser proibidas, a seu requerimento e
sem prejuizo da indenizacao que couber, se Ihe atingirem a
honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se destinarem
a fins comerciais.

Como ja mencionado, o direito a personalidade possui um rol de
caracteristicas que delineiam sua existencialidade. Porém mesmo nao
adentrando na seara da prote¢ao patrimonial da pessoa, e ndo possuindo
valor pecuniario intrinseco, existem algumas quantificacdes cabiveis,
tais como a contraprestagao pelo uso da imagem em fins comerciais, e
a reparagao civil, por meio de indenizagao, pela lesédo sofrida pelo titular
dos direitos da personalidade®. Quanto ao cunho indenizatério, o Superior
Tribunal de Justica editou a Sumula 227%, possibilitando que pessoa
juridica fosse concretamente tutelada no exercicio de sua personalidade.

2.1 APROTEGAO DA IMAGEM DA PESSOA JURIDICA

Compreendido que a pessoa juridica goza de direitos concernentes

a sua personalidade, instaura-se a necessidade de proteg¢ao do instituto.

Para tanto, mister se faz compreender o significado de honra e de

privacidade, diferenciando-as do direito a imagem, objeto do presente

estudo, uma vez que esses direitos, em conjunto, tutelam a integridade

moral, havendo, assim, uma vinculagao tedrica entre eles. Nesse sentido
o ensinamento de Carlos Alberto Bittar:

O direito a imagem apresenta certas afinidades com outros

direitos de ordem personalissima. Assim, para delimitar-se

0s respectivos contornos, convém separar esse direito de

outros de que se aproxima, em razéo de efeitos diversos da
qualificagdo e de conflitos que podem ocorrer na pratica.?'

A honra, referente a personalidade, € um bem juridico imaterial,

1 MARCANTONIO, 2009, p. 71.
20 Sgmula n° 227 do Superior Tribunal de Justiga: “A pessoa juridica pode sofrer dano moral.”
21 BITTAR, 2003, p. 93.
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manifesto no valor moral e condicionado a tranquila participagéo da pessoa
nas vantagens da vida em sociedade®. Ampliando o entendimento, Sergio
Cauvalieri Filho realiza uma distingéo entre o que é classificado como honra
objetiva e honra subjetiva:

A honra subjetiva tem como base a dignidade, decoro e
autoestima, sendo exclusiva do ser humano, e ndo da
pessoa juridica. Porém, a honra objetiva, que tem como
supedaneo a reputacdo, a imagem, a fama, o bom nome
perante 0 meio social, € comum ndo apenas a pessoa
natural ou fisica, como também a pessoa juridica.®

No mesmo entendimento Gustavo Tepedino leciona:

Comumente, a jurisprudéncia e parte da doutrina fazem
referéncia a chamada honra objetiva da pessoa juridica.
Afirma-se que as entidades morais teriam um direito a honra,
nao subjetiva, em virtude da auséncia do elemento psiquico,
mas objetiva, representado pela sua estima e consideragéo
por terceiros.?*

Em relagdo a privacidade ou intimidade, esta pode ser entendida
como a necessidade de encontrar conforto interior, isolamento e distancia
do alarde e da publicidade, evitando os demais em seu circulo proprio, a
vida intima — esfera exclusiva de cada um, vedada a intromissao alheia.?
Héa um forte debate doutrinario quanto ao seu alcance a pessoa juridica,
conflito que emana do texto legal do artigo 21 do Cdédigo Civil Brasileiro,
que utiliza a expressao pessoa natural, verbis:

A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a
requerimento do interessado, adotara as providéncias
necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a
esta norma.

Interpretando o enunciado do referido artigo, Gustavo Tepedino, por
mais que admita a ligagdo da pessoa juridica com o direito a honra, ndo

eito ao nome e ao sigilo, em ambito comercial, seja visto
22 PEDROSO, Fernando de Almeida. Crimes Contra a Honra. In: Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, n. 836, junho de 2005, p. 693
23 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2011, p. 109.
24 TEPEDINO, Gustavo; BARBOSA, Heloisa Helena Barbosa; MORAES, Maria Celina
Bodin. Caodigo Civil Interpretado conforme a Constituicdo da Republica. 22 ed. Vol. |, Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 135.
25 ARAUJO, Luiz Alberto David. A Protegdo Constitucional da Prépria Imagem: pessoa fisica,
pessoa juridica e produto. 2 ed. Sdo Paulo: Verbatim, 2013, p.40.
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como direito a intimidade da pessoa juridica. Conjuntamente, César Fiuza
leciona que a pessoa juridica s6 goza de protecao, em relagdo a honra e
intimidade, por ser constituida por pessoas fisicas, as reais merecedoras
dessa tutela:

A pessoa juridica recebe protecdo na medida em que é
meio para atingir fins almejados pelas pessoas naturais. Por
detras delas estardo sempre pessoas humanas, estas sim,
objeto da clausula geral de tutela da personalidade. Quando
se ofende a “honra” da pessoa juridica, esta-se prejudicando
as pessoas naturais que dela dependem ou dela se utilizam
para sua realizagao. Dai a protegéo dispensada pela Lei, por
exemplo, a “honra” e ao nome da pessoa juridica.?®

De toda forma e com a devida vénia, a interpretagao dos autores
afasta a diferenciagcédo basilar da pessoa juridica — para esse trabalho
vista em sua atividade empresaria —, em relagédo aos seus soOcios ou
quotistas. Em outras palavras, as tutelas que importam aos membros
de uma determinada sociedade nao refletem nas que essa ira auferir no
exercicio de seu objeto social. Seguindo a distingdo entre os dois entes
apresentados, Rui Stoco preconiza:

N&o se pode deslembrar que a pessoa juridica € detentora
de personalidade e imagem proéprias. Tem sua propria
identidade, que nao se confunde com a dos sécios dela
integrantes [...] Por essa razdo ndo ha como afirmar que a
vida privada da pessoa juridica seja a soma das diversas
vidas privadas de seus varios componentes. Nao se pode
confundir a pessoa juridica da pessoa fisica de seu sécio
ou sdcios. Assume identidade peculiar e projeta imagem
distinta da dos seus componentes. [...] O ingresso nas
questdes interna corporis da sociedade constitui agressao a
sua intimidade e nao dos sdcios?.

Continuamente, na defesa de que ha incidéncia do direito a
intimidade a pessoa juridica, Carlos Alberto Bittar esclarece:

Desse direito desfruta também a pessoa juridica, que, a
par do segredo, faz jus a preservagdo de sua vida interna,
vedando-se, pois, a divulgagao de informag¢des de ambito
restrito. Ha, inclusive, normas legais que proibem a difusédo

de dados de cunho confidencial na empresa?.

26 FIUZA, César. Direito Civil: curso completo. 17 ed. Belo Horizonte: Revista dos Tribunais,
2014, p.143.

27 STOCO, 2010, p. 1.351.

28 B|TTAR, 2003,, p. 107.
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Finalmente, demonstrando o entendimento predominante, o
Superior Tribunal de Justica acentua que a pessoa juridica deve ser
tutelada em relagao a honra objetiva, verbis:

Quando se trata de pessoajuridica, o tema da ofensa a honra
propde uma distingéo inicial: a honra subjetiva, inerente a
pessoa fisica, que estd no psiquismo de cada um e pode
ser ofendida com atos que atinjam a sua dignidade, respeito
proprio, auto-estima etc., causadores de dor, humilhagéo,
vexame; a honra objetiva, externa ao sujeito, que consiste
no respeito, admiracdo, aprego, consideracdo que O0s
outros dispensam a pessoa. [...] A pessoa juridica, criagdo
da ordem legal, ndo tem capacidade de sentir emocao e
dor, estando por isso desprovida de honra subjetiva. Pode
padecer, porém, de ataque a honra objetiva, pois goza de
uma reputagéo junto a terceiros, possivel de ficar abalada
por atos que afetem o seu bom nome no mundo civil ou
comercial onde atua.?®

Cabivel, pelo desenvolvido, dizer que por mais que o direito a honra
e a intimidade n&o se apresentem como sinénimos do direito a imagem,
na seara da pessoa juridica, a imagem esta intimamente atrelada a ideia
de sua reputagdo ou posicionamento, correspondentes a honra, mais
precisamente, em seu aspecto objetivo.

Vencidas as diferencia¢cdes necessarias, a protecao da imagem
da pessoa juridica passa a ser alvo do estudo. Ressalta-se, para a
possibilidade de se vislumbrar a importancia desse instituto, que, no
mundo empresarial, aimagem & um dos fatores essenciais para o sucesso
da empresa®.

Na leitura de Cristiano de Farias e Nelson Rosenvald®, a imagem
apresenta uma trilogia conceitual. A chamada imagem-retrato se refere
as caracteristicas fisiondmicas do titular e a representagédo dos aspectos
visuais. A imagem-atributo se estrutura no consectario natural da vida em
sociedade, formada na apresentagédo e na identificacdo social de uma
pessoa, ndo devendo ser confundida com a imagem exterior, pois cuida
de seu retrato moral e dos comportamentos que permitem identificar essa

29 \/oto do Exmo. Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Relator do REsp 60.033-2/MG.

30 TEPEDINO; BARBOSA; MORAES, 2007, p. 135.

31 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9 ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 248.
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pessoa. Por ultimo, a imagem-voz reportar-se a identificagdo da pessoa
pelo seu timbre sonoro. Importante referir que, em realidade, o direito a
imagem € uno, embora projetado nessa triparticao.

Aimagem da pessoa juridica — bem atinente ao seu estabelecimento
comercial®? —, revela-se pelo seu posicionamento no ambiente de relagdes
e representa, de forma essencial, um de seus maiores patriménios,
embora nao material. Sendo assim, a imagem é a reproducdo da
credibilidade, solidez, respeito, confianga, qualidade e €eficiéncia®,
dentre outros aspectos, que os stakeholder® (funcionarios, fornecedores,
consumidores, prestadores de servigos, etc.), percebem frente a “marca”
estabelecida pela pessoa juridica.

Entretanto, os stakeholder podem formar opiniées antes mesmo
de comecgarem a interagir com um determinado ente, baseando-se
em informagdes de outros que ja estabeleceram alguma relacéo,
positiva ou ndo, com esta. Sendo assim, os direitos de personalidade
da pessoa juridica (nome, identidade, marca, etc.) formam o que
podemos chamar de identidade, que é percebida por meio da imagem
que os stakeholder possuem em relagdo a essa, sendo que a soma
das percepcdes equivalem a reputagao da sociedade empresaria. Ou
seja, reputacao € a o alinhamento da imagem com a resposta de seus
relacionados®.

Sucessivamente, o posicionamento empresarial pode ser melhor
compreendido pelo resultado da qualidade de produtos e/ou servigos, da
técnica e da concepcao dos padrbes empregados no meio de producéo,
da organizagao estrutural, da forma como o “know-how” é exposto e

comercializado e do fiel cumprimento das obrigagdes ofertadas, salvo

32 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito de empresa. 16. Ed. vol. |. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 131.

33 Parametros utilizados desde 1984, pela revista norte-americana Fortune, na quantificagdo
da pesquisa: World’s Most Admired Companies (companhias mais admiradas do mundo, em
tradugao livre).

34 Conceituado como qualquer pessoa com algum interesse em um negécio. As partes
interessadas sao individuos, grupos ou organizagdes que sao afetados pela atividade desse
negocio. Tradugéo livre do conceito apresentado no artigo: BBC UK. What Are Stakeholders?
Disponivel em:  <http://www.bbc.co.uk/schools/  gcsebitesize/business/environment/
stakeholders1.shtml>. Acesso em 10 de setembro de 2014.

3% ARGENTI, Paul. Comunicagdo Empresarial: a constru¢cdo da identidade, imagem e
reputagdo. 4° ed. rev. e traduzido por Adriana Rieche. Rio de Janeiro: Elsevier, 2006, p. 96.
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outras agdes formadoras da percepgao que a sociedade empresaria pode
alcancar®.

Nesse entendimento, o apregco que a percepgao dos seus
relacionados (stakeholder) provoca, perante esse ente, & tao
influente que na maioria dos casos a imagem, também ligada ao
nome®, vem a ser financeiramente mais valiosa do que o préprio
conjunto de bens fisicos®®. Assim, pela sua relevancia esse bem
permite uma forma de ascensao patrimonial e justifica uma grande
necessidade protetiva.

Ademais, a preocupagédo com o zelo com a protegcdo desse bem
juridico também é empregada por Luiz Alberto David Araujo, o qual
percebe que a imagem é suscetivel aos danos amplamente provocados
pelas plataformas tecnoldgicas:

A ameaca de violagdo da imagem pela tecnologia, que se
desenvolve a cada dia, fez com que ela passasse a ser objeto
de estudos mais avangados, ndo sé pelo angulo contratual
(direito civil), mas sob o da protegdo constitucional.*

Inequivoca a necessidade de uma reputagdo solida para o
desenvolvimento de uma organizacdo*’. Nesse sentido, a lesdo na
imagem pode ocasionar um dano extrapatrimonial ou até mesmo
prejuizos consideraveis ao patrimbénio empresarial, uma vez que o ato
lesivo repercutira na reputagdo que a pessoa juridica promove e possui no
mercado. Consequentemente ha a incidéncia do direito para que o dano
seja reparado ou o ato seja reprimido.

Por fim, menciona-se apenas que os direitos tratados nesse topico

ensejam cada qual uma reparacgao individual, diferentemente do que uma
36 SEBRAE. Cartilha Posicionamento Empresarial. Disponivel em: <http://www.sebraemais.
com.br/noticias-midia/posicionamento-de-mercado-e-escolher-um-local-na-mente-do-
consumidor> Acesso em 18 de agosto de 2014.

37 |nteressante observar que para os consumidores das gigantes do mercado (v.g. Nike,
Adidas, Tommy Hilfiger, Apple, HTC, Microsoft, dentre outras), ndo é levando em conta o
local de fabricagdo dos produtos, mas unicamente a etiqueta que eles ostentam, por essa
remeter a uma suposta qualidade que justifica a lideranca de mercado.

38 EXAME. Quanto vale a Coca? E a Nike? E a...? Disponivel em: <http://exame.abril.com.br/
revista-exame/edicoes/06621/noticias/quanto-vale-a-coca-e-a-nike-e-a-m0053830>. Acesso
em 18 de agosto de 2014.

39 ARAUJO, 2013, p, 65.

40 ARGENTI, 2006, p. 99
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leitura apressada do artigo 20 do Cédigo Civil poderia levar a concluir. Vale
dizer: o dano a imagem é reparavel civiimente e ndo depende de ofensa
conjugada a honra e a qualquer outro direito da personalidade titularizado
pela pessoa juridica.

2.2 OS PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Em face da necessidade de se tutelar o bem juridico objeto
desse estudo, reprimindo e reparando os atos atentatérios a imagem
empresarial, importante pontuar a distingdo do instituto da obrigacao
frente ao da responsabilidade. Enquanto a obrigagdo se apresenta como
um dever juridico originario, a reponsabilidade se caracteriza como um
dever juridico sucessivo, consequente a violagdo do primeiro.' Sendo
assim, ndo ha responsabilidade sem a violagdo de um dever juridico
preexistente, uma vez que essa pressupde o descumprimento de uma
obrigagao.

Quanto a responsabilidade civil, essa pode ser entendida como
uma necessidade imposta por lei, a quem causa prejuizos ao outro, de
colocar o ofendido na situacdo em que estaria sem a lesdo*?. O dever
de indenizar, no sistema classico da responsabilidade civil, se apoia na

41 CAVALIERI, 2010, p. 26. Alois Brinz, em uma releitura das fontes romanas, desenvolveu
a chamada teoria dualista do vinculo, trazendo importante distingdo entre obrigacdo e
responsabilidade (incorporada na redagdo do artigo 389, do CC/2002), demonstrando
existir um dever juridico originario ou primario (débito ou Schuld), que seria a obrigagao
propriamente dita, de ordem legal (lei ou ato ilicito) ou contratual, e cuja violagdo gera um
dever juridico sucessivo ou secundario (responsabilidade ou Haftung), que é o de indenizar
0 prejuizo causado (o0 que se constitui em uma segunda espécie de obrigagdo). Nesses
termos, o Schuld diz com uma ideia de dever, de predestinagdo a uma atividade futura,
enquanto o Haftung trata de uma ideia de ligagéo, submissdo a um poder dado. Assim,
ha uma presenga simultdnea dos elementos, salvo excepcionalmente, como ocorre nas
obrigagdes naturais, onde existe o débito mas nédo a responsabilidade (v.g. divida de jogo e
divida prescrita), e na fianga, onde existe a responsabilidade, mas ndo o débito, por parte
do fiador. Assim, a responsabilidade civil se constituiria em um dever juridico sucessivo que
surge para recompor o dano decorrente da violacdo de um dever juridico originario de ndo
lesionar (neminem laedere), implicito ou expresso na lei. Dai a feliz imagem de Karl Larenz
de que “a responsabilidade é a sombra da obrigagao” (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa
de responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 24-25; LISBOA, Roberto
Senise. Manual de Direito Civil. v. 2. 3 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 427-
431; STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: com comentarios ao Codigo Civil de
2002. 6, ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 120).

42 USTARROZ, Daniel. Responsabilidade Civil por Ato llicito. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
112.
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coexisténcia*® de pressupostos determinados: evento/conduta, do dano,
do nexo de causalidade, e, em alguns sistemas, culpa.*

Nesses termos, o ofendido, além de suportar o seu prejuizo, deve
superar as sélidas barreiras de demonstragéo da culpa do ofensor e do
nexo de causalidade, a fim de ser indenizado*.

Esses obices foram denominados de filtros da responsabilidade
civil, agindo como um seletor das demandas carecedoras da tutela
jurisdicional. Contudo, atualmente ha uma relativizagao da importancia da
culpa, vinculando a responsabilidade ao ilegitimo exercicio da liberdade
individual — a real nogéo de culpa®.

Embora a questdo em exame seja solvida pelo sistema subjetivo

43 Cabe salientar entendimento no sentido de que a imputabilidade do agente, pressuposta
no artigo 186 do CC/02 (GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 8. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 11), precede o exame dos elementos que compde o juizo de
responsabilidade. Como ensina Heleno Claudio Fragoso, a imputabilidade “é a condigdo
pessoal de maturidade e sanidade mental que confere ao agente a capacidade de entender o
caréter ilicito do fato, ou de determinar-se segundo esse entendimento” (FRAGOSO, Heleno
Claudio. Ligbes de direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 203). Diferenciando as
instancias, aduz Francisco de Assis Toledo que “enquanto a imputabilidade é, tecnicamente,
a capacidade de culpabilidade, ja a responsabilidade constitui um principio segundo o qual
toda pessoa imputavel (dotada de capacidade de culpabilidade) deve responder pelos seus
atos” (TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 2. ed. 1986, p. 301-
302). Savatier ja dizia que “quem diz culpa diz imputabilidade”, acrescentando que “um dano
previsivel e evitavel para uma pessoa pode ndo ser para outra, sendo iniquo considerar
de maneira idéntica a culpabilidade do menino e a do adulto, do ignorante e do homem
instruido, do leigo e do especialista, do homem séo e do enfermo, da pessoa normal e da
privada da razdo” (SAVATIER, René. Traité de la Responsabilité Civile en Droit Frangais.
Paris: R. Pichon e R. Durand-Auzias, 1939, p. 246). Apds definir que “toda pessoa é capaz de
direitos e deveres na ordem civil” no artigo 1.°, o CC/02 elenca as hipéteses de incapacidade
absoluta e relativa nos artigos 3.° e 4.°.

44 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2011, p. 13.

45 SCHREIBER, ANDERSON. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da erosdo dos
filtros de reparacao a diluicdo dos danos. 52ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p.11.

46 SCHREIBER, 2013, p. 14. A idéia da responsabilizacdo objetiva do agente, com
a transferéncia da figura da culpa para a idéia do risco, esta galgada, basicamente, em
quatro premissas: (1) necessidade de reparagdo dos danos causados; (2) dificuldade
da demonstragdo da culpa do ofensor; (3) imputagdo do agente pelo risco da atividade
desenvolvida; (4) finalidade de socializagdo dos riscos. Retirando o elemento subjetivo da
culpa no plano da imputagéo, amplia-se o numero de casos passiveis de serem ressarcidos
e se responsabiliza o agente que, por explorar a atividade econémica, tem as condi¢des
materiais de repartir os prejuizos entre a coletividade beneficiaria da manutengédo da
propria fonte de risco (PUSCHEL, Flavia Portella. Fungdes e principios justificadores da
responsabilidade civil e o art. 927, paragrafo unico do Cadigo Civil. Revista de Direito da
Fundagao Getulio Vargas, Sdo Paulo, p. 91-107, mai. 2005, p. 97; SILVA, Wilson Melo da.
Responsabilidade sem culpa. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1974, p. 164-167, 197-202). Como
contraponto as premissas estabelecidas, sugere-se a leitura do seguinte ensaio, embasado
em uma analise econémica do direito: ZANITELLI, Leandro Martins. Responsabilidade civil
objetiva no Brasil: uma critica as explicacdes habituais. Revista Trimestral de Direito Civil,
Rio de Janeiro, v. 20, out.-dez. 2004, p. 217, 222 e 231.
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de responsabilizagéo, destaca-se que varias sdo as concepgdes*’ acerca
do risco capaz de ensejar a objetificagdo*® da responsabilidade civil.*°
O risco-profissional cuida do dever atribuido ao empregador de reparar
os danos sofridos pelo empregado no desempenho do trabalho ou por
ocasido dele.’® O risco-proveito imputa a responsabilidade aquele que
aufere proveito com a atividade que ocasionou o dano, impondo a vitima

o encargo de provar a obtencdo da vantagem.®' O risco-criado imputa

47 Cumpre esclarecer que aqui serdo apresentadas, ainda que brevemente, as teorias mais
relevantes, conforme a doutrina majoritaria. CAVALIERI FILHO, 2005, p. 155-158 e 165-
167; LISBOA, 2004, p. 612-613; GONCALVES, 2003, p. 307-310; VENOSA, Silvio de Salvo.
Direito Civil. v. 4. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 17-18 e 25-26; DIREITO, Carlos Alberto
Menezes; CAVALIERI FILHO, Sérgio. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. v. 13. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 12-15.

48 No ambito do Direito Civil, embora o novo cédigo apresente uma evidente tendéncia a
objetivacao, o sistema de imputacdo de responsabilidade civil por culpa continua sendo a
regra geral do sistema civilista. Assim, no sistema do direito civil inexiste prevaléncia da
Gtica objetiva, que continua sendo excecgdo a regra geral da imputacdo por culpa (ApCiv
70010233195, Relatora Desembargadora Marilene Bonzanini Bernardi, 92 Cam. Civel,
TJRS, j. 15.12.2004). Contudo, existe forte dissenso doutrinario. Em andlise dos sistemas de
responsabilidade civil no novo Cédigo Civil, a doutrina apresenta divergéncias. Entendendo
como sendo predominante o sistema de responsabilidade civil subjetiva: STOCO, 2004,
p. 132; VENOSA, 2005, p. 23; COSTA, Dilvanir José da. Sistema de direito civil a luz do
novo Cadigo. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 374; LISBOA, 2004, p. 447; GONCALVES,
2003, p. 32; QUINTANA, Luciana Hernandez. A responsabilidade civil objetiva no Coédigo
Civil brasileiro: a teoria do risco criado prevista no artigo 927, paragrafo Unico. Revista
do Advogado, Sao Paulo, n. 77, p. 25-29, 2004, p. 29; BERALDO, Leonardo de Faria. A
responsabilidade civil no paragrafo unico do artigo 927 do Cddigo Civil e alguns apontamentos
do direito comparado. Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 376, nov.-dez. 2004, p. 131-143,
nov.-dez. 2004, p. 142; NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Novo Cddigo
Civil e Legislagdo Extravagante Anotados. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.
266; FIUZA, 2005, p. 833; PINTO, Eduardo Viana. Responsabilidade civil: de acordo com o
novo Cédigo Civil. Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 101. Entendendo existir predominancia do
sistema objetivo: CAVALIERI FILHO, 2005, p. 46-47; GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA
FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: responsabilidade civil. v. 3. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 29. Entendo inexistir predominancia entre os sistemas: NERY, 2005, p. 535;
TEPEDINO, apud STOCO, 2004, p. 132; PELUSO, César (org.). Cédigo Civil comentado.
Barueri: Manole, 2007, p. 765.

49 O Sistema da responsabilidade civil objetiva se encontra prevista nos artigos 927, § Unico
e 931 do Cadigo Civil, bem como no codigo consumerista como regra geral.

50 A teoria do risco-profissional surgiu com o estrondoso aumento dos acidentes de trabalho
apos o advento da revolugéo industrial, cuidando do risco atinente a atividade laboral. Em
face dos riscos da atividade desempenhada e da evidente vulnerabilidade do trabalhador,
pretende justificar o dever atribuido ao empregador de reparar, independentemente de culpa,
os danos sofridos pelo empregado no desempenho do trabalho ou por ocasido dele, evitando
a dificuldade da realizagéo de prova acerca da culpa daquele que explora a atividade
econdmica.

51 O risco-proveito, idealizado por Raymond Saleilles (TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA,
Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina. Codigo Civil Interpretado conforme a
Constituicdo da Republica. Sado Paulo: Renovar, 2006, p. 808), encontra sustentagdo no
principio da correspondéncia entre risco e vantagem, imputando a responsabilidade aquele
que aufere proveito com a atividade que ocasionou o dano, o que resta assentado no
brocardo ubi emolumentum, ibi onus (onde esta o ganho, reside o encargo). Trata-se de
uma hipétese restritiva de imputagao (SILVA, 1974, p. 28), pois impde a vitima o encargo de
provar a obtencao do proveito, do lucro ou da vantagem pelo autor do dano, o que importa
no retorno ao problema da prova evidenciado no sistema subjetivo. Ademais, se verificam
dificuldades quanto a definicdo do que seja proveito ou beneficio — se apenas vantagens
pecuniarias ou quaisquer vantagens —, o que implica na potencial excluséo de todos aqueles
que nao sejam industriais ou comerciantes.
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a responsabilidade objetiva ao agente que pde em funcionamento a
atividade geradora de risco, independentemente da obtencéo de alguma
vantagem.®? O risco-excepcional diz com as atividades extremamente
perigosas a coletividade.® O risco integral imputa a responsabilidade com
a simples ocorréncia do dano, mesmo inexistindo o nexo causal.>

Os pressupostos contemporaneos passam, entao, a se preocupar
com a devida reparacao do dano injusto, deixando, inclusive, de ater-se a
sancao da conduta contraria ao Direito®. No sistema da responsabilidade
objetiva Rui Stoco entende ser prescindivel, também, a configuragdo da
ilicitude stricto sensu:

52 Ja o risco-criado, idealizado por Louis Josserand (TEPEDINO, BARBOZA, BODIN
DE MORAES, 2006, p. 808), imputa a responsabilidade objetiva ao agente que pde em
funcionamento a atividade geradora de risco, independentemente da obtencédo de alguma
vantagem (PEREIRA, 2001, p. 24 e 270; TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena;
BODIN DE MORAES, Maria Celina. Cédigo Civil Interpretado conforme a Constituicao
da Republica. Sdo Paulo: Renovar, 2006, p. 807; RIPERT, Georges. A Regra Moral nas
Obrigagées Civis. 2. ed. Campinas: Bookseller, 2002, p. 215). A distingdo com a teoria do
risco-proveito esta no fato de ndo relacionar o dano a um proveito ou vantagem do ofensor, o
que amplia significativamente o espectro de sua incidéncia (PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Instituices de Direito Civil. v. 3. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 284-285).

53 A teoria do risco-excepcional imputa o dever de responsabilidade independentemente de
culpa nas atividades consideradas perigosas para a coletividade e que escapam a atividade
comum da vitima, como nas hipéteses de transporte de materiais quimicos ou radioativos e
nos danos causados em decorréncia das redes de energia elétrica de alta tensao.

54 O risco integral € modalidade extremada da doutrina do risco, porquanto a imputacédo do
agente dispensa até mesmo a existéncia do nexo causal (VENOSA, 2005, p. 26). Assim, a
obrigacao de indenizar surge com a simples ocorréncia do dano, independentemente da
existéncia de qualquer outro fator. Nessa condigéo, a responsabilidade permanece mesmo
ante a existéncia de culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou for¢ga maior.
Esta teoria somente é aceita em casos excepcionais (v.g. danos nucleares), ndo havendo
grande repercussao no ambito do direito privado (PUSCHEL, 2005, p. 96).

55 SCHREIBER, 2013, p. 51. Como definido em obra anterior (KIRCHNER, Felipe. A
Responsabilidade Civil Objetiva no Artigo 927, Paragrafo Unico do CC/2002. Revista
dos Tribunais. Ano 97, volume 871, maio 2008), diversos sdo os principios que regem a
responsabilizacdo objetiva. Adverte-se que estes guardam certa contradigéo entre si e se
combinam de modo variado para justificar a responsabilizagéo independente de culpa, o que
denota a existéncia de uma condigao de complementagéo e restrigao reciprocas (CANARIS,
Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Lisboa:
Calouste, 1989, p. 90 e 92; LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 2. ed. Lisboa:
Calouste, 1989, p. 200 e 413). Feitas essas consideragdes, seguir-se-a o elenco explicitado
por Flavia Portella Puschel: (1) principio da correspondéncia entre risco e vantagem:
estabelece que deve ser responsabilizado aquele que aufere proveito com a atividade que
ocasionou o dano; (2) principio do risco extraordinario: como todas as atividades humanas
envolvem risco — sendo o proprio dano a comprovagéao do risco da atividade —, a imputagao
objetiva deve advir do risco extraordinario (besondere Gefahr); (3) principio da causa do
risco: define que a responsabilidade deve ser atribuida a quem deu causa ao dano, isto é,
ao sujeito que mantém a fonte do risco; (4) principio da prevengéo: a responsabilidade deve
ser atribuida ao sujeito em melhores condi¢cbes de controlar e reduzir os riscos de dano;
(5) principio da distribuicdo dos danos: a responsabilidade deve recair sobre o agente em
melhores condi¢des para repartir o prejuizo; (6) principio da eqliiidade: a responsabilidade
deve ser imputada aquele que tem as melhores condiges de suportar o prejuizo do ponto
de vista econémico (PUSCHEL, 2005, p. 97-99).
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Note-se que a teoria da responsabilidade objetiva dispensa
e prescinde ndo s6 da culpabilidade, como também da
propria antijuridicidade. Nao exige nem impde que o
dever de reparar tenha como pressuposto um ato ilicito,
ou, em outras palavras, que esteja relacionado a um
comportamento antijuridico, reprovado pelo ordenamento
juridico. Significa, portanto, que a existéncia ou inexisténcia
do dever de reparar ndo se decide pela qualificagdo da
conduta geradora do dano - se ilicita ou licita -, mas pela
qualificagdo da lesdo sofrida. Ou seja, a juridicidade do
comportamento danoso nao exclui a obrigagcéo de reparar,
de sorte que a imputacéo da obrigacao de reparar resolve-
se em funcdo do sujeito passivo da relagcdo, e ndo na
direcéo do seu sujeito ativo. O que importa considerar é que
o dano suportado seja ilegitimo, e ndo que a conduta que
Ihe deu causa o seja.*®

Nesse contexto, refere-se que, para Fernando Noronha, os
pressupostos a reparagao de danos se dividem nos seguintes elementos:
fato antijuridico, nexo de imputacao, dano, nexo de causalidade e leséo
de bem protegido. Ja Roberto Vazquez Ferreyra entende que o aplicador
do direito deve observar: a presenga de um dano injusto, a posterior
existéncia de um fator de atribuicdo (nexo de imputagado) subjetivo ou
objetivo, bem como um nexo de causalidade que dara a medida da
reparacao. Por sua vez, Silvio Neves Baptista aponta como pressupostos
da responsabilidade civil o fato juridico antecedente, que pode ser licito ou
ilicito, o dano, o nexo de causalidade e a imputagao da responsabilidade
ao sujeito causador do dano ou a terceiro®.

Notavel que a divergéncia entre os autores apresentados pauta-se
de forma mais expressiva nas terminologias, uma vez que os pressupostos
basicos da responsabilidade civil apresentam-se no evento/conduta.

56 STOCO, 2004, p. 158. No mesmo sentido GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2006, p.
139. Merece destaque uma aparente antinomia do novo Cadigo Civil. Embora o artigo 188
determine que “ndo constituem atos ilicitos: | — os praticados em legitima defesa ou no
exercicio regular de um direito reconhecido; Il — a deterioragéo ou destrui¢cao da coisa alheia,
ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo iminente.”, os artigos 929 e 930 determinam o
pagamento de indenizagéo a pessoa lesada ou ao dono da coisa que n&o foram culpados do
perigo, garantindo agéo regressiva ao autor do dano perante o terceiro culpado. Configurada,
assim, a responsabilidade do agente, pelo sistema subjetivo, sem a ocorréncia do ato ilicito.
57 ALTHEIM, Roberto. A Atribuigdo do Dever de Indenizar no Direito Brasileiro: superagao
da teoria tradicional da responsabilidade civil. Dissertagdo de mestrado da Universidade
Federal do Parana, 2006, p. 115.
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na antijuridicidade, no dano injusto, no nexo de imputagdo, no nexo de
causalidade e na culpa.5®

O evento é o modus operandi da perfectibilizagdo do dano, sendo
a conduta conceituada como a agdo ou omissao humana, licita ou ilicita,
consciente e voluntaria, voltada para uma determinada finalidade.®®
Enquanto a caracterizagdo como atitude humana exclui os eventos da
natureza, o quesito da voluntariedade afasta os atos inconscientes ou
sob coagao absoluta. Desta feita, a conduta passivel de responsabilidade
civil pode ser praticada: (1) pelo préprio agente causador do dano; (2) por
terceiros vinculados ao agente (artigo 932 c/c 933, do CC/2002); (3) por
fato causado por animais e coisas que estejam sob a guarda do agente
(artigos 936, 937 e 938, do CC/2002).

Em definicdo, a antijuridicidade advém tanto de situagbes
decorrentes de atos ilicitos quanto de licitos. Constitui-se quando a
situacdo analisada estd em desacordo com o ordenamento juridico, ou
seja, decorre da producdo de danos ndo autorizados®®. Aprimorando o
entendimento desse conceito, 0 mesmo autor exemplifica situagdes em
que a antijuridicidade se apresenta como pressuposto da responsabilidade
civil: pratica de ato ilicito; a pratica de um ato gerador de dano, por um
inimputavel; atos danosos decorrentes de situacdes de legitima defesa
ou de caso fortuito e de forga maior®'. Por tanto, entende-se que pode
decorrer tanto de ato humanos, quanto de fatos que independem da
vontade.

O dano pode ser conceituado como sendo a subtragdo ou
diminuigdo de um bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer
se trate de um bem patrimonial, quer se trate de um bem integrante
da propria personalidade da vitima, como a sua honra, a imagem e a

58 A verificagdo do grau de culpa é extremamente importante ndo apenas para a imputagéo
do agente, mas também para a quantificagdo do dano, o que denota sua relevancia também
perante o sistema objetivo de responsabilidade civil.

59 Aqui se adotou, com as devidas ponderagdes dogmaticas, a teoria finalista da conduta,
defendida no ambito penal por Frank, Mezger e Welzel, afastando o paradigma da teoria
causal sustentada por Von Listz

60 NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagbes. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 366.
61 NORONHA, 2013, p. 348.
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liberdade.®?

Para caracterizacdo do dano injusto, ndo se deve partir,
necessariamente, da analise da conduta causadora da lesdo, mas da
injustica do dano em si, mesmo n&o havendo no ordenamento juridico
um rol de danos reparaveis. Nesse sentido, o caso concreto que ira atuar
como ponto de referéncia®®. O desafio do presente pressuposto reside
na distincdo de quais sdo os interesses juridicamente protegidos: os
considerados sérios e Uteis a sociedade. Nesse sentido Noronha:

Numa nogcdo mais esclarecedora, sera o prejuizo
econdmico ou ndo-econdmico, de natureza individual ou
coletiva, resultante de ato ou fato antijuridico que viole

qualquer valor inerente a pessoa humana, ou atinja coisa
do mundo externo que seja juridicamente tutelada.

Afimde demonstrarodesenvolvimento classico desse pressuposto,
a doutrina de Silvio Venosa®, por sua vez, utiliza a expressdo dano
injusto para o dano causado por ato ilicito. Na continuidade do raciocinio,
demostra que o dano é formado por um elemento formal, a violagao
de um dever juridico; por um elemento subjetivo, dolo ou culpa; e, por
fim, por um elemento material, que se constitui no préprio dano e sua
respectiva relacdo de causalidade.

Seguindo a construgdo contemporanea, o nexo de imputagéo
ou fator de atribuicdo, € a ferramenta utilizada, pelo ordenamento,
ao fundamentar a atribuigdo do dever indenizatério a um agente®.
Portanto, quem deve indenizar e o0 motivo da reparagéo, sdo os pontos

62 CAVALIERI FILHO, 2011, p. 77. Dano é a supressao ou diminuigdo injusta (pois ha danos
admissiveis; v.g. artigo 188, do CC/2002) de uma situacédo favoravel que estava protegida
pelo Direito, — posto que sua ocorréncia nao exige uma perda pecuniaria (MAZEAUD, Henri;
MAZEAUD, Jean; MAZEAUD, Ledn, CHABAS, Francois. Derecho civil: obligaciones. t. |,
Zavalia, 1997, p. 527) —, atual, certa e subsistente. E o dano requisito elementar na etiologia
da responsabilidade civil, pois diferentemente do que ocorre no direito penal — que nem
sempre exige um resultado danoso para a punibilidade do agente (ex. crimes de mera
conduta, como a violagdo de domicilio) —, na orbita civil ndo ha falar em indenizagéo ou
ressarcimento se ndo houver a configuracdo de um dano (embora nessa situagdo o autor
da conduta possa ficar sujeito a desconstituicdo do ato ou a sua anulagdo; STOCO, Rui.
Responsabilidade civil no Codigo Civil Francés e no Cédigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
<http://conline1.cjf.gov.br/phpdoc/pages/sen/portaldaeducacao/textos _fotos/bicentenario/
textos/rui_stoco.doc>. Acesso em 07.09.2006.

63 ALTHEIM, 2006. p. 125.

64 NORONHA, 2013, p. 476.

65 VENOSA, 2010, p. 38 a 40.

66 ALTHEIM, 2006, p. 135.
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questionados. Nesse sentido:

“Imputabilidade é a atribuicdo de poder ou dever a
alguém para responder por determinado fato juridico.
No campo da responsabilidade civil € a aptiddo para
ser sujeito do dever de reparagéo (...), porque a pessoa
fisica ou juridica pode ser imputada a responder por
ato de outrem independentemente da culpa ou da
condicao fisica, psiquica ou mental do agente causador.
Geralmente o causador do dano é o sujeito imputado a
responder pelos prejuizos a que deu causa (...). Porém,
as vezes a lei atribui a um terceiro o dever de ressarcir
o dano™®.

O nexo se casualidade, por sua vez, designa-se a definir
quais danos acontecidos podem ser considerados causados por um
determinado fato®. Anteriormente, na teoria tradicional, o nexo causal

67 ALTHEIM, 2006, p. 137

68 NORONHA, Fernando. O Nexo de Causalidade na Responsabilidade Civil. In:
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 816, p. 733, outubro de 2003. O nexo de causalidade é
o vinculo objetivo (relacéo necessaria) existente entre o evento/conduta e o dano, utilizado
para verificar se a conduta do agente efetivamente causou o resultado danoso (CAVALIERI
FILHO, 2005, p. 71). Este elemento encontra guarida, basicamente, em duas vertentes
tedricas (SILVA, 1974, P. 114). Para a teoria da equivaléncia das agbes ou da conditio sine
qua non (artigo 13, do CP), idealizada por Von Buri baseado nas idéias de Stuart Mill, causa
€ toda a conduta que contribui (mesmo que minimamente) para a produgao do resultado nas
circunstancias que ocorreu, ndo importando se isoladamente tinha ou néo idoneidade para
produzi-lo. Existindo varias circunstancias que poderiam ter causado o prejuizo, qualquer
delas podera ser considerada a causa eficiente, o que acaba por néo diferenciar causa (aquilo
de que uma coisa depende quanto a existéncia) de condicdo (o que permite a causa produzir
seus efeitos positivos ou negativos). Para determinar se uma condigdo constitui a causa do
evento, faz-se a eliminagdo mental daquela: se o resultado desaparecer a condi¢ao é causa,
mas se persistir, ndo o sera. O inconveniente desta teoria € permitir uma regressao quase
infinita na linha causal (CAVALIERI FILHO, 2005, p. 72 STOCO, 2004, p. 146; VENOSA,
2005, p. 54; SILVA, 1974, p. 115-118). Ja para a teoria da causalidade adequada, criada
por Von Kries, causa é a condigdo idonea a producédo do resultado, excluindo fatos que
isoladamente n&o tinham idoneidade para produzi-lo, o que resta por diferenciar condi¢éo
de causa, que por esta vertente se apresenta como sendo a condi¢do mais apropriada a
produzir o resultado, de acordo com a experiéncia comum (STOCO, 2004, p. 146; VENOSA,
2005, p. 54; SILVA, 1974, p. 118-120). Parte majoritaria da doutrina entende ter sido esta a
teoria adotada pelo novo Cadigo Civil (LISBOA, 2004, p. 643), o que restaria evidenciado na
redacgédo do artigo 403, que embora tratando das perdas e danos, utiliza a expresséo “efeito
direto e imediato”. Anota Sérgio Cavalieri Filho que “nenhuma teoria oferece solugbes prontas
e acabadas para todos os problemas envolvendo o nexo causal. Como teorias, apenas nos
dao um roteiro mental a seguir, o raciocinio I6gico a ser desenvolvido na busca da melhor
solugdo. Sempre sobrara espago para a criatividade do julgador atento aos principios da
probabilidade, da razoabilidade, do bom sendo, e da eqiidade” (CAVALIERI FILHO, 2005,
p. 71). Por fim, salienta-se que comumente se encontram presentes diversas concausas
(pré-existentes, concomitantes ou supervenientes) que concorrem (decisivamente ou nao)
para a ocorréncia do dano. Estas podem ser: (1) dependentes: desdobramentos naturais da
conduta, nunca rompendo o nexo (v.g. tiro e leséo corporal ocasionada); (2) relativamente
independentes: originam-se da conduta do agente e produzem por si s6 o resultado,
rompendo o nexo quando supervenientes (ou quando o agente desconhecia a causa pré-
existente ou concomitante, como defende parcela minoritaria da doutrina); (3) absolutamente
independentes: ndo se originam da conduta e produzem por si s6 o resultado, sempre
rompendo o nexo, detendo o agente responsabilidade apenas pelos fatos praticados.
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se limitava a relacdo entre a conduta do indenizador e o dano sofrido®®.
O pressuposto passa, assim, a ter a fun¢do limitadora da abrangéncia da
indenizagado, ou seja, indica quais sdo os danos que a norma pretende
tutelar, sendo esses os indenizaveis™.

Quanto a necessidade da presenca do dolo ou da culpa na violagéo
do direito (antijuridicidade),”* a responsabilidade pode ser entendida como
subjetiva. Ao passo que na ideia de desequilibrio flagrante entre as partes
ou em risco criado por atividades em que se aufere beneficios, também ha
o dever do agente suportar os prejuizos gerados, independentemente da
culpa, o que se constitui em hipéteses da responsabilidade objetiva, como
havido no &mbito do direito consumerista e nos artigos 927, paragrafo
unico, e 931, do Caodigo Civil™.

Seguro, assim, o entendimento de que para haver responsabilidade
civil deve estar presente um dano nao tolerado pelo ordenamento juridico.
Para Carlos Gongalves™ esse dano pode ser entendido, também, como
decorrente do abuso de direito, o qual relativiza o preceito romano
“neminelaeditqui jure suo utitur” (aquele que age dentro de seu direito a
ninguém prejudica).

Por sua vez, o abuso de direito — previsto no artigo 187 do Cédigo
Civil — prescinde a ideia de culpa, como afirma José Aguiar Dias: “vemos,

89 “Por (ltimo, faz-se necessaria a verificagdo de uma relagédo, ou um liame, entre o dano
e o causador, o que torna possivel a sua imputagao a um individuo”. RIZZARDO, Arnaldo.
Responsabilidade Civil. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 72.

70 NORONHA, 2013, p. 467.

7 A culpa stricto sensu é o desvalor da agdo pela inobservancia de dever de cuidado
objetivo (negligéncia, imprudéncia ou impericia), tendo como elementos a evitabilidade e
a previsibilidade objetiva do resultado, e como espécies a culpa inconsciente (agente nao
prevé o resultado que era objetivamente previsivel) e consciente (agente prevé o resultado,
assumindo o risco de sua ocorréncia, mas ndo o tem como possivel por confiar na sua
técnica ou boa fortuna, ndo havendo, portanto, anuéncia), hipétese na qual cabe ao operador
verificar a inocorréncia do erro confianga (dolo eventual quando agente ndo detinha a
habilidade em que confiou). Ja a culpa /ato sensu abrange o dolo, que diz com a violagédo
intencional de um dever legal (vontade e consciéncia de praticar o dano), apresentando
como espécies o dolo direto ou determinado (agente visa certo e determinado resultado) e
eventual (agente ndo quer o resultado, mas o prevé e anui com sua produgao). A distingdo
entre a culpa consciente é o dolo eventual é ténue e de dificil verificagdo, pois depende da
quantificagao da subjetividade do agente.

72 NORONHA, Fernando. Responsabilidade Civil: uma tentativa de resistematizacdo da
responsabilidade civil em sentido estrito. In: Revista dos Tribunais, Séo Paulo, p. 145,
outubro de 2011.

73 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. 7 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012b, p. 30
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pois, que o abuso de direito, sob pena de se desfazer em mera expresséo
de fantasia, ndo pode ser assimilado a nogao de culpa. Inécua, ou de fundo
simplesmente especulativo, seria a distingdo, uma vez que por invocagéao
aos principios da culpa se teria a reparagdo do dano por ele causado”.*

Alvino Lima acrescenta que “a responsabilidade surge, justamente,
porque a prote¢do do exercicio deste direito € menos util socialmente do
que a reparagdo do dano causado pelo titular deste mesmo direito”.”® No
mesmo sentido, Silvio Rodrigues afirma que o abuso de direito “ndo viola
os limites objetivos da lei, mas, embora os obedeca, desvia-se dos fins
sociais a que esta se destina, do espirito que a norteia.”®

Aplicando os conceitos ao tema em exame, sendo a imagem da
pessoa juridica um bem de suma importancia para o desenvolvimento
empresarial e um direito previsto no ordenamento; quando suscitada a
possibilidade de responsabilizacdo de um usuario do site “Reclame Aqui”,
por uma lesdo na imagem empresaria, essa sera a antijuridicidade, a
lesdo e o dano injusto, respectivamente. O nexo de imputagdo molda-
se na indicacdo do usuario e na necessidade de preservagdo da justa
e boa reputacdo empresaria. Ja o nexo causal se constitui entre o dano
experimentado e o ilegitimo exercicio da liberdade individual, o abuso
de direito; sendo finda a penalizagdo do agente nos prejuizos nao
relacionados, ainda que sofridos.

3 O SITE E A POSSIVEL EXTENSAO DE SEU CONTEUDO

Ainternet pode facilmente ser entendida como a maior rua comercial
do mundo’?, mas em um sentido amplo, pois o comércio ndo se restringe a
compra e venda propriamente dita, abrangendo todos os demais aspectos

74 DIAS, José Aguiar. Responsabilidade Civil. 12 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p.
239.

75 |IMA, Alvino. Da Culpa ao Risco. Sdo Paulo: 1938, p. 83.

76 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: responsabilidade civil. 28 ed. 4° volume. Sao Paulo:
Saraiva, 2011, p. 52.

77 WATERS, Richard. The Internet Is Not Going to Save The World, Says the Microsoft
Co-Founder. Disponivel em: <http://www.ft.com/intl/cms/s/2/dacd1f84-41bf-11e3-b064-
00144feabdc0.html#axzz3FUfKVDNo>. Acesso em: 12 de setembro de 2014.
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relacionados. Dessa forma, ndo é possivel compreender o mundo dos
negécios sem conhecer a influéncia das informag¢des que uma pessoa
dissemina na rede, em relagdo a uma sociedade empresaria®.

Sendo mais uma forma de extensdo do homem, a internet possui a
capacidade de influenciar e envolver, como se estivéssemos projetando o
sistema nervoso a outra realidade. Essa foi a leitura que Marshall Mcluhan
realizou da televisao, a qual parece ser plenamente aplicavel a rede:

(...) qualquer invengdo ou tecnologia pode ser uma extenséo
de nosso corpo, e essa exige novas relagdes e equilibrio
entre os demais meios sensoriais do homem. Assim, nao
ha meios de recusarmo-nos a ceder as novas relagdes

sensorias ou aos sentidos provocados pela imagem da
televisao.™

A ideia de que a rede mundial de computadores é uma realidade
paralela ao mundo fisico e real deve ser completamente rechagcada®,
sendo uma chave de facilidade ao acesso das mais diversas formas
de expressdes ou agdes do homem. Em excegédo do teor puramente
ficticio, os usuarios da rede ndo conseguem realizar um discernimento de
segregagao das informagobes virtuais das informacgdes “fisicas”, ficando
esse conteudo, oriundo da extensao, tdo proximo da realidade a ponto
de ndo haver mais barreiras. Aquilo que é exposto e/ou procurado na
rede gera vinculo imediato com o seu “autor/pesquisador”’. Podendo ser
resumida, assim, em um canal para busca de realizagbes pessoais ou
profissionais®’.

A exemplo da extensdo dos comentarios langcadas pelos usuarios,
tanto em blogs quanto em sites de informacdes, pode-se destacar o caso
das mencgdes de sociedades empresarias portweets® que, combinadas
com a analise de texto (averiguacao de conteudo positivo ou negativo)

78 DOWLING, Grahame; WEEKS, Warrem. O que a Midia esta Falando da sua Empresa. In:
HSM Managenment. Sao Paulo, n. 71, ano 12, volume 6, novembro de 2008.

79 MCLUHAN, Marshall. Os meios de comunicagdo como extensdo do homem. 4 ed.
Tradugao de Décio Pignatari. Sdo Paulo: Cultrix. 1974, p. 63, apud SANTOS, Anténio Jeova.
Dano Moral na Internet. Sdo Paulo: Métodos, 2001, p. 22.

80 SANTOS, 2001, p. 23.

81 MORAIS, Carlos Tadeu Queiroz; Lima José Valdeni; FRANCO, Sérgio Roberto K.
Conceitos Sobre a Internet e Web. 1 ed. Rio Grande do Sul: UFRGS, 2012, p. 42.

82 Tweet € uma mensagem de até 140 caracteres enviada através do microblog pessoal
Twitter.
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foram capazes de predizer investimentos e gerar reflexos no mercado
de acdes, segundo a pesquisa publicada pelo Instituto de Tecnologia de
Massachusetts (MIT)8. Outro grande e popular modelo de alcance das
expressdes dos usuarios, porém nao do meio comercial, € o aplicativo
Google FluTrends®, que possibilita antecipar possiveis surtos de gripes
em mais de 25 paises.

Consistindo a imagem da pessoa juridica como fator de composigéo
para a reputagao (percepgao que os relacionados absorvem da atividade
empresarial) € compreensivel que seu tempo de maturagéo seja longo
e complexo®, a fim de que possa refletir na credibilidade e no potencial
de sucesso dessa®. Por outro lado, os meios de comunicagdo (revistas,
jornais, sites e etc.) alimentam um setor cada vez mais influente: os
rankings de desempenho coorporativo, que em suma agem como se um
stakeholders fosse®.

Embora essas listas sejam simples para analisarmos as opinides e
a confianga em geral, o desdobramento dos resultados desvia a atencao
do leitor a um conjunto de critérios preestabelecidos, pois um bom
desempenho pode ser ofuscado por outro insuficiente, na média geral.®
O que uma simples regra matematica vir a igualar, reduzir ou aumentar,
€ capaz de formar um conceito tdo forte que a sociedade empresaria
tera dificuldades para ganhar crédito mesmo quando realizar uma agéo
positiva®. Esse ponto fica mais agravado quando a base de consumidores
se diversifica, tendo em vista a complexidade de se atingir a satisfacao
coletiva®. A resposta das companhias para esse fato é a implantacao de
setores de relagdes publicas, algo quase impensavel para uma pequena
ou média sociedade empresaria.

83 BOLLEN, Johan; MAO, Huina; Zeng Xio-Jun. Twitter Mood Predicts The Stock Market. In:
MIT Technology Review. Outubro de 2010. Disponivel em: <http://www.technologyreview.
com/view/421251/twitter-mood-predicts-the-stock-market/>. Acesso em: 28 de julho de 2014.
84 Disponivel em: http://www.google.org/flutrends/about/how.html. Acesso em: 28 de
setembro de 2014.

85 ARAGAO, Marianna. Quanto Vale a Imagem de uma Empresa. In: Revista Exame. Sao
Paulo, n.44, volume 23, dezembro de 2010, p. 85.

86 ARGENTI, 2006, p. 97.

87 DOWLING, 2008, p. 133.

88 DOWLING, 2008, p. 134.

89 DOWLING, 2008, p. 134.

9 ARGENTI, 2006, p. 169.
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Portanto, pela popularizagdo dos rankings e com o surgimento
da possibilidade de se opinar na prépria avaliagdo, decorrente das
plataformas digitais, inUmeras sédo as ferramentas em que o consumidor
expressa o seu juizo de valor indistintamente, ndo considerando as formas
legitimas de buscar a tutela de seu direito. Como principal exemplo e base
de estudo do presente trabalho, o site “Reclame Aqui” € o maior portal de
reclamacgdes online no Pais.

Apesar da auséncia de fontes diretas sobre o site, percebe-se,
de tal forma, que os casos relatados no site “Reclame Aqui”, devem ser
apreciados com cautela, pois estdo suscetiveis a causarem danos a
imagem do fornecedor. Ademais, em uma analise preliminar, o site ndo
ultrapassa o mero conceito de ser um Blog® moldado a expor toda a
indignagéo do consumidor.

Atrelado ao incentivo de um relato recheado de repudio, uma
vez que opinido é inserida a partir de uma click no botao “reclamar’™-
propositadamente destacado em chamas —, o “Blog” realiza, de forma
estatistica, inumeras listas e rankings classificando os pretensos piores
fornecedores. Toda a classificagdo é ordenada do pior ao melhor,
sempre destacando: (i) a nota e o humor que o usuario atribuiu em seu
depoimento;® (ii) se ele voltaria a fazer negécios com aquele fornecedor;
(iii) no que supostamente o fornecedor pecou com aquele usuario; (iv) se
o fornecedor respondeu e o tempo de encaminhamento da resposta.

Conjuntamente, sao inseridos graficos de todo o histérico dessas
sociedades empresarias no site e figuras de uma face simulando emocgdes,
ou seja, a média do sentimento que o publico demonstra; além de todas
as informagdes basicas (endereco fisico e eletronico, ramo de atividade,
etc.), sempre fornecidas ao lado do grafico de “qualidade”. Mas o site nao
se limita em expor o conteddo apenas na sua plataforma, permitindo,
ainda, que o usuario faga integragdes com suas redes sociais, difundindo o
maximo possivel a sua reclamacao. Nesse contexto, importante ressaltar

91 Espécie de diario online, cuja estrutura permite a atualizagao rapida a partir de acréscimos
de artigos ou posts.
92 \/ariavel entre satisfeito, calmo, desconfiado e nervoso.
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que o Codigo de Defesa do Consumidor ndo elenca as ferramentas
privadas como legitimas dessa fungao.

Quanto as sociedades empresarias reclamadas, essas so teréo
conhecimento de qualquer publicagdo se realizarem um cadastro na
plataforma, o que afasta a possibilidade de um justo e amplo contraditorio.
Ademais, as respostas realizadas limitam-se um simples sistema de “bate-
papo”, sem qualquer tipo de procedimento probatdrio, ou seja, se o cliente
nao se convencer da resposta, podera seguir criticando a insatisfagao
sem nenhum juizo de valoragao.

Sendo clara as propor¢cées que uma simples mensagem pode
alcancar na rede e a importancia da preservagédo da imagem, o proprio
site “Reclame Aqui”, curiosamente, protagoniza uma agao judicial, em
face da Google Brasil. Nos autos do processo, requer a imediata excluséo
de um link no site “YouTube”, pois alega que a sua honra foi fortemente
abalada nas declaragbes de um usuario que acusa o site por fraude e
manipulagdo dos depoimentos®. Vale ressaltar que esse usudrio esta
exercendo o mesmo interesse que os demais exercem na plataforma da
autora do processo.

Para que o fornecedor realize a solugdo ou simplesmente
responda as postagens, devera deslocar funcionarios e tempo em um
servigo que nunca pretendeu contratar, além de administrar o préprio setor
de relacionamento interno, caso existente. Todavia, o ndo reconhecimento
da possibilidade de lesdo desse servigo ndo pode ser levado em conta, por
mais injusta que seja uma reclamacgao realizada, ndo deve ser ignorada®.

Por fim, pelo elucidado, nota-se a importancia de um limite
das manifestagbes dos consumidores, bem como a averiguagdo da
legitimidade de uma ferramenta digital que n&o prioriza os principios da
ampla defesa e do contraditério.

93 Processo de n° 0813386-66.2014.8.12.0001, que tramita na 162 Vara Civel de Campo
Grande — SP.
94 DOWLING, 2008, p. 133.
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3.1 A NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DA AMPLA DEFESA E DO
CONTRADITORIO

Como visto, é inegavel a influéncia da informagéo na sociedade
moderna.®® Contudo, Helena Najjar Abdo® expde que a informagdo sé
deve vir a publico quando haja: (i) suma relevancia para a formacéo da
opinido; (ii) cuidado na influéncia que exerce sobre a capacidade de
discernimento e no comportamento dos sujeitos receptores da mensagem;
e (iii) conhecimento no grande poder de persuasado exercido pela sua
reiteracdo. Supridos esses quesitos, a autora destaca que o profissional
encarregado de divulga-la “devera cercar-se de cautelas suficientes para
referendar essa sua classificagao, tais como: (i) consultar uma pluralidade
de fontes sobre cada fato narrado, (ii) atribuir corretamente as informagdes
as fontes consultadas, (iii) respeitar o contraditério quando existirem
posicbes ou pontos-de-vista conflitantes, (iv) manter a imparcialidade
ao narrar esses diferentes pontos-de-vista ou versbes eventualmente
conflitantes.” Completa a autora, com base no dever de completude da
informacao:

O fundamento desse dever de completude estd ndo s6 no
respeito a objetividade, como acima defendido, mas também
na circunstancia de que o fato omitido podera comprometer
de tal forma a narracdo. a ponto de torna-la inveridica.
Portanto, a superficialidade, a simplificagdo excessiva e
a omissdo de fatos relevantes ndo s6 comprometem a
objetividade, como também podem incidir em inverdade.

Quanto a influéncia de uma informagéo, Candido Rangel Dinamarco
conceitua o poder como sendo “a capacidade de produzir os efeitos
pretendidos (ou simplesmente de alterar a probabilidade de obter esses
efeitos), seja sobre a matéria ou sobre as pessoas.’™’

95 MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade por danos na Sociedade de Informacgao e Protegdo
do Consumidor. desafios atuais da regulagdo juridica da internet. In: Revista de Direito do
Consumidor, Rio Grande do Sul: n. 70, p. 41, abril de 2009.

% ABDO, Helena Najjar Abdo. Observancia da regra da objetividade na publicidade do
processo realizada pelos meios de comunicagédo social. Tese de doutorado. Sdo Paulo:
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2006, p. 115, apud GRINOVER, Ada
Pellegrini. Principios Processuais Fora do Processo. In: Revista de Processo. Sao Paulo, n
147, maio de 2007, p. 307.

97 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 15 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 87.
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Com efeito, uma informagado s6é deve ser considerada puramente
veridica quandorespeitada a suas peculiaridades e, para o caso em analise,
guando observados os principios da ampla defesa e do contraditorio.®

A resposta é pressuposto de validade para o regular andamento
de um processo®. Nesse interim, o site deveria, primeiramente, notificar
a sociedade empresaria, depois oportunizar um momento para resposta,
mediar ou ndo as informagbes e s6 depois realizar a disponibilizagdo
ao publico. De forma exaustiva, na medida em que o site € um agente
de divulgagdo de informagdes ao consumidor de um modo geral, deve,
necessariamente, pautar-se pela chamada regra de objetividade,
apresentada por Helena Najjar Abdo:

Para que uma mensagem seja considerada objetiva, ela
tem de ser, em primeiro lugar, veridica”. Além disso, “precisa
respeitar alguns elementos, tais como a equidistancia, a

isencao, a imparcialidade, a clareza, e a “verificabilidade’ ou
‘checabilidade”."®

Como o site concorre para os elementos de convicgao, passivel
a compreensdo de que a nao observancia rigorosa do contraditorio,
como a informagdo e a oportunidade de resposta dos fornecedores,
compromete o objetivo produzido e apresentado ao consumidor. Ademais,
vai de encontro a prépria credibilidade, imparcialidade e impessoalidade
sustentada. Sendo fator relevante, importante caracterizara ampla defesa
e o contraditorio.

Anteriormente, essa garantia possuia um alcance limitado ao
processo penal, mas as inovagdes da Constituicado Federal o elencaram
dentro do chamado devido processo legal, o qual detém a natureza de
direito fundamental,'" trazendo como consequéncia a ampla possibilidade
de se produzir resposta ao alegado.

98 Ainda que o site em questéo ndo integre o Sistema Nacional de Protegdo do Consumidor,
vale amengao ao artigo 42 do Decreto n°2.181/97: “Art. 42. A autoridade competente expedira
notificacdo ao infrator, fixando o prazo de dez dias, a contar da data de seu recebimento,
para apresentar defesa, na forma do art. 44 deste Decreto.”

99 GRINOVER, 2007, p. 307.

100 ABDO, 2006, p. 307, apud GRINOVER, 2007, p. 307.

101 MARIOTTI, Alexandre. Principios do Devido Processo Legal. Tese de doutorado. Rio
Grande do Sul: Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2008,
p. 95.
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Art. 5 (...)

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério
e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

Tal construgéo, de tratar as garantias de forma conjunta é bem

aceita pela doutrina:

Existe hoje uma certa unanimidade na doutrina e na
jurisprudéncia nacionais considerando as garantias do
contraditério e da ampla defesa, ambos explicitados no artigo
5°, inciso LV da Constituicdo Federal, como instrumentos do
devido processo legal.'®?

Alexandre Mariotti completa, analisando que a norma do devido
processo legal funciona como um sobreprincipio, pois atua sempre em
relagdo a outros principios complementares:

O devido processo legal comparece na condigdo de formula
sintese da protegao constitucional da liberdade e dos bens
da pessoa, articulando as outras garantias constitucionais
como vista a esse fim ultimo que Ihes € comum.'®

Quanto ao contraditério, segundo Ada Grinover, sobre uma
expressao bilateral dos atos, ha um desdobramento em dois momentos:
“a informacéo e a possibilidade de reagdo™®*. Sobre o mesmo aspecto,
Nelson Nery Junior conceitua o contraditério:

Por contraditério deve entender-se, de um lado, a
necessidade de dar-se conhecimento da existéncia da agao
e de todos os atos do processo as partes, e, de outro, a
possibilidade de as partes reagirem aos atos que Ihes sejam
desfavoraveis.'®

Em razdo de seu alcance, as garantias do contraditério e da
ampla defesa atingem um desdobramento sobre trés areas: (i) no plano
jurisdicional, em que elas passam a ser expressamente reconhecidas,
diretamente como tais; (ii) no plano das acusacdes em geral, em que a
garantia explicitamente abrange as pessoas objeto da acusacéo; (iiii) no

102 MARIOTTI, 2008, p. 96.

103 MARIOTTI, 2008, p. 102.
104 GRINOVER, 2007, p. 4
105 NERY JUNIOR, Nelson

. apud GRINOVER, 2007, p. 307.
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processo administrativo sempre que haja litigantes. '

Sendo o principio'® abrangido para qualquer imputagéo a outrem,
Ivani Contini Bramante salienta que nas relagdes da seara do direito privado
também ha campo para a operabilidade do direito constitucionalmente
previsto'®. A autora ainda completa seu fundamento na doutrina alema
de Drittwirkung, que trata da eficacia dos direitos fundamentais frente a
terceiros. Sobre este prisma, imprescindivel a observancia do principio
constitucional do direito de defesa no ambito do direito privado e da
situagao fatica aqui analisada, sob pena de nulidade do procedimento.

Essa construgao, apesar de ndo ser unanime em nosso ordenamento
patrio, € denominada como eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
a qual procura entender como e até que ponto os direitos fundamentais
podem adentrar em relagdes juridicas eminentemente privadas'®®.

Apesar de parecer uma afronta a liberdade contratual das partes,
Carlos Roberto Gongalves atenta ao fato de que o ordenamento juridico
esta voltado ao bem comum, ou seja, a um fim social. O interesse coletivo
quando justo, digno e firme a ordem publica deve prevalecer sobre os
interesses eminentemente particular:

A economia de massa exige contratos impessoais e
padronizados (contratos-tipo ou de massa), que ndo mais
se coadunam com ao principio da autonomia da vontade.
O Estado intervém, constantemente, na relagdo contratual
privada, para assegurar a supremacia da ordem publica,
relegando o individualismo a um plano secundario. Essa
situacao tem sugerido a existéncia de um dirigismo contratual,
em certos setores que interessam a toda coletividade. Pode-
se afirmar que a forga obrigatéria dos contratos nao se afere

106 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Processo em Evolugdo. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1996, p. 81

107 Paulo G. Gonet Branco, seguindo o posicionamento, lembra a posigao hierarquica dessa
espécie de norma juridica. Sendo o principio um norteador de interpretagdes e/ou um
informador de direitos fundamentais (BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de
expressdo e diretos da personalidade: critérios de ponderagéo e interpretagdo. In: Revista
de Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n 18, abril de 2004, p. 104), seriam
aplicaveis na esfera privada. Ademais, os principios do artigo 5° exprimem os valores basicos
da ordem juridica e social, transcendendo a figura do Estado e alcangando os particulares,
nas suas relagdes, como subordinados (BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar
Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 265).

108 GRINOVER, 2007, p. 307.

109 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 7 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 398
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mais sob a otica do dever moral de manutengéo da palavra
empenhada, mas da realizagdo do bem comum?®.

Considerando-o como incidente, Ingo Sarlet'" salienta que de duas
formas a eficacia dos direitos fundamentaisincidiranarelagdodos particulares.
Na primeira havera a comprovagéo de que os direitos fundamentais, como
principios constitucionais, sdo aplicaveis a toda a ordem juridica, inclusive
privada, ao considerar as diferengas entre os que interagem. Na segunda,
quando forem partes em condi¢bes de relativa igualdade, sempre em que a
dignidade for confrontada por atos originarios de outros particulares.

A vinculagdo dos particulares aos principios fundamentais suscita
duas espécies de questionamentos: a forma como ocorre a eficacia e a
intensidade da mesma.

Entrando na problematicado “como”,"'? a primeira vertente é achamada
teoria da eficacia imediata ou direta (unmittelbare drittwirkung), inicialmente
formulada por Hans Carl Nipperdey e desenvolvida por Walter Leisner,
a qual, lastreada no principio da supremacia constitucional e da unidade
do sistema, apregoa a desnecessidade de quaisquer transformagdes ou
pontes dogmaticas para a aplicagédo dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas, pois aqueles assumiriam diretamente a condi¢do de elemento
limitativo do ftrafico juridico-privado e de direitos de defesa oponiveis
em desfavor de outros particulares™®. Assim, esta corrente defende a

110 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Contratos e Atos Unilaterais. 9 ed,
vol. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2012a, p. 23.

111 SARLET, 2007, p. 401.

2 Aqui ndo serdo tratadas outras correntes relevantes no ambito da discussdo aqui
travada, quais sejam: (i) a escola dos deveres de protecdo, sustentada por doutrinadores
como Konrad Hesse, Klaus Stern e Claus-Wilhelm Canaris; (ii) a teoria da convergéncia
estatista, surgida na Alemanha e originalmente desenvolvida por Jirgen Schwabe; (iii) a
teoria americana do state action.

113 Gilmar Ferreira Mendes acentua que esta foi a teoria adotada pelo Tribunal do Trabalho
Alemao: “Sob o império da Lei Fundamental de Bonn engajou-se Hans Carl Nipperdey em
favor da aplicagdo direta dos direitos fundamentais no ambito das relacbes privadas, o que
acabou por provocar um claro posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho em favor
dessa orientagdo (unmittelbare Drittwirkung). O Tribunal do Trabalho assim justificou o seu
entendimento: ‘Em verdade, nem todos, mas uma série de direitos fundamentais destinam-
se ndo apenas a garantir os direitos de liberdade em face do Estado, mas também a
estabelecer as bases essenciais da vida social. Isso significa que disposi¢bes relacionadas
com os direitos fundamentais devem ter aplicacédo direta nas relacées privadas entre os
individuos. Assim, os acordos de direito privado, os negécios e atos juridicos ndo podem
contrariar aquilo que se convencionou chamar ordem basica ou ordem publica’.” (MENDES,
Gilmar Ferreira. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2000, pp. 122-123).
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possibilidade do particular invocar direitos subjetivos fundamentais também
perante seus semelhantes (eficacia horizontal), de maneira similar (mas nao
igual)"'* aquela com que opunha estes preceitos perante o Estado (eficacia
vertical)."®

Apos estas consideragdes, deve-se atentar para a teoria da eficacia
mediata ou indireta (mittelbare drittwirkung), inicialmente afeicoada por
Glnter Durig'®, defendendo que a vinculagao dos particulares aos direitos
fundamentais dar-se-ia por meio dainterpretacéo e aplicagéo das clausulas
gerais (generalklauseln) e dos conceitos juridicos indeterminados, a
serem previstos no seio da legislagédo privada, sob a égide da axiologia
constitucional, havendo, quando muito, vinculagdo direta apenas para
o legislador iusprivatista'”. Desta feita, as posi¢des juridico-subjetivas,
reconhecidas ao particular frente ao Estado, ndo poderiam ser transferidas
de modo direto para as relagbes particulares, mas apenas através de um
efeito irradiador mitigado, ou seja, as normas jusfundamentais n&o seriam
diretamente oponiveis, como direitos subjetivos, nas relagbes entre

particulares.

114 %(_..) un efecto inmediato em terceros no puede consistirem que los derechos del ciudadano
frente al Estado sean, al mismo tiempo, derechos del ciudadanos frente a los ciudadanos.
Esto esta excluido por razones conceptuales y no és sostenido por ningin representante de
la teoria de los efectos inmediatos em terceros. Por definicion, um derecho del ciudadano
frente al Estado no es, em tanto tal, um derecho del ciudadano frente a ouytro ciudadano”
(ALEXY, apud SOMBRA, Thiago Luis Santos. A Eficacia dos Direitos Fundamentais nas
Relagbes Juridico-Privadas: a identificagdo do contrato como ponto de encontro dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 184).

115 Obviamente esta vertente tedrica ndo esta alheia a criticas dos pensadores do direito,
sendo estes os principais argumentos pugnando pela inviabilidade da aplicagéo direta: (i)
ambos sujeitos sdo destinatarios de direitos fundamentais, merecendo igual protecdo das
normas jusfundamentais; (ii) haveria violagdo material ao nucleo essencial da autonomia
privada e do préprio direito privado (MENDES, 2000. p. 123); (iii) se configuraria violagéo
ao principio do Estado de Direito em face da imprecisdo de aplicagdo das normas
jusfundamentais na relagédo privada (ZITSCHER, Harriet Christiane. Introdugéo ao Direito
Civil Alemé&o e Inglés. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 175); (iv) inexiste previsdo expressa,
no caso brasileiro, que determine a eficacia direta; (v) seria possivel ao particular renunciar
aos seus direitos (embora seja de todo evidentemente a vedagdo de uma auto-restricdo que
atingisse o conteddo minimo do direito constitucionalmente assegurado) (ANDRADE, José
Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituigao Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1987. p. 293).

116 Gilmar Ferreira Mendes demonstra que essa foi a teoria adotada pelo
Bundesverfassungsgericht: “Embora tenha rejeitado expressamente a possibilidade
de aplicagdo imediata dos direitos fundamentais as relagcées privadas (unmittelbare
Drittwirkung), entendeu o Bundesverfassungsgericht que a ordem de valores formulada
pelos direitos fundamentais deve ser fortemente considerada na interpretagdo do Direito
Privado.”(MENDES, 2000, p. 125).

117 “Segundo esse entendimento, compete, em primeira linha, ao legislador a tarefa de
realizar ou concretizar os direitos fundamentais no ambito das relagbes privadas. Cabe a
este garantir as diversas posi¢cdes fundamentais relevantes mediante fixagcdo de limitagcbes
diversas.” (MENDES, 2000, p. 125).
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Outro importantissimo tépico — eis que causador de maior dissenso
doutrinario, e que aqui nao sera tratado com a devida profundidade, tendo
em vista os limites deste ensaio — se refere a intensidade da vinculagdo dos
particulares aos direitos fundamentais, referente a medida que o particular
(sociedade empresaria afetada) pode valer-se destas espécies normativas
na relagdo com seus pares, na medida em que ambos sao titulares e
destinatarios destes preceitos superiores, como antes mencionado."®

Assim, no ambito dos direitos fundamentais, o direito de resposta
a uma manifestagao lesiva sempre sera garantido, quer seja em relagdes
particulares ou nao. Cabivel, também, a figura da indenizagdo quando
houver danos patrimoniais ou extrapatrimoniais. Sendo essa possibilidade
regra como garantia constitucional:

Artigo 5° (...)

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

Por fim, menciona-se ser perceptivel que os direitos fundamentais
podem vincular os particulares, sendo cabivel, em caso de abusos, o
direito a indenizagao por dano moral ou material.

3.2 O SUSCETIVEL DANO A IMAGEM PELA LIBERDADE DE
EXPRESSAO

O consumidor tem e deve ter seus direitos protegidos, e de forma

alguma ser obstado na busca de uma tutela. Porém uma suposta lesao

118 Este questionamento passa pela andlise inicial do fendbmeno dos chamados poderes
sociais, que sdo os sujeitos privados dotados de grande poderio econdmico, politico e/ou
social, capazes de condicionar as decisdes da parte hipossuficiente. O reconhecimento
destes entes implica na diferenciagao das esferas juridicas privadas a serem tuteladas pelos
direitos fundamentais, pois existirdo relagdes configuradas com a presenca dos particulares e
dos detentores do indigitado poder social, pautadas pela desigualdade e muito semelhantes
as relagdes de eficacia vertical; e outras onde ndo ha um necessario desequilibrio, pois
verificadas fora da esfera das relagdes de poder. Desta feita, deve haver uma ponderagéo das
questdes em conflito (no que ira recorrer-se as valiosas ligdes do primeiro capitulo), levando-
se em conta o substrato fatico que permeia o caso concreto, majorando-se a intensidade
da protecé@o na exata medida da desigualdade verificada entre os sujeitos, sendo que esta
consideragao ndo exclui a vinculagéo dos sujeitos privados aos direitos fundamentais em
uma relagao de iguais.
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causada por um fornecedor é insuficiente para permitir que esse realize
depoimentos difamatdrios em meios improprios (para o caso, um depoimento
realizado na plataforma em analise), dificultando a constituigdo de um justo
contraditoério, por parte do reclamado.

Denotasse, pelo exposto anteriormente, que a imagem empresarial,
de uma forma mais suscetivel das pessoas juridicas de médio e pequeno
porte, é capaz de ser facilmente abalada na rede e um ato lesivo reportar-
se a um dever de indenizagdo. Entretanto, a protecdo que se roga nesse
estudo ultrapassa a barreira do simples descumprimento legal, uma vez
que se tem por objetivo a manutencao da delicada estabilidade da fungéo
social do complexo empresarial.

O Cadigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 6°, inciso VII,
disciplina o legitimo direito da manifestacdo do consumidor, oportunizando
0 seu pleno exercido, mas dentro de limites e perante 6rgéos judiciais ou
administrativos competentes.'®

Ainda na seara da protegao consumerista, com o intuito inibitério as
praticas abusivas e de auxilio na formag¢ao de uma convicgao do consumidor
perante o fornecedor, os 6rgdos publicos de defesa do consumidor se
constituem em entes legitimos para listarem os fornecedores que né&o
diligenciam na solucédo das reclamacgdes protocoladas e devidamente
instruidas, nos termos do artigo 44 do CDC.

Percebe-se que a pratica realizada pelo site ndo esta listada pela
legislagdo consumerista, instaurando um aparente conflito de direitos e
principios. De um lado, o direito a liberdade de expresséao dos consumidores
e internautas (previsto no artigo 5°, inciso |V, da Constituicao Federal), e de
outro a protegéo aos direitos a personalidade da pessoa juridica, refletida na
tutela de sua imagem, formadora de reputacdo, conjunta da honra objetiva.

Os métodos tradicionais de solugdo de conflitos normativos —
hierarquico, especializagéo e temporal — esbarram na tentativa de solucionar

conflitos _entre_normas constitucionais com teor de direito fundamental.

119 | |ISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade Civil nas Relagées de Consumo. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 93
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Nas normas emanadas pela Constituigdo Federal inexiste uma hierarquia
aprioristica e abstrata, sendo aceita, por alguns doutrinadores, a figura
axiolégica — determinadas normas influenciam o sentido e alcance de
outras —, porém os direitos fundamentais, entre si, apresentam a mesma
carga juridica e ocupam o mesmo patamar axioldgico'®, desfrutando da
condicdo de clausula pétrea’'.

Barroso demostra que as consequéncias das colisdes de direitos
fundamentais, podem ser vistas em dois aspectos. O primeiro intuitivo,
pois ndo havendo hierarquia ndo sera possivel estabelecer uma regra
abstrata e permanente de preferéncia de um sobre o outro, remetendo a
solugdo a analise do caso em concreto, sobre uma o6tica de ponderagéao.
Ja o segundo advém da atuagéo legislativa, em que esse pode estabelecer
parametros, diretrizes, a serem consideradas no juizo de ponderacéo;
entretanto, as tentativas de arbitramento estarado sujeitas ao duplo controle
de constitucionalidade.

Na ponderacao entre principios, ao contrario do que ocorre com a
regra em geral, para Dworkin'??2, ha uma sobreposigdo de um pelo outro,
caso em que o principio de maior peso prepondera, sem invalidar com
aquele que colide.

De outra forma, Alexy'?® assevera que 0s principios, espécie de
norma juridica, constituem-se em deveres de otimizacdo, aplicaveis em
varios graus, segundo as suas possibilidades. Havendo um conflito entre
essas normas, o recurso estaria no fato da ponderagéo frente ao caso
concreto, em que um ird necessariamente prevalecer pelas determinadas
circunstancias. De outro modo, afasta a ideia de Dworkin, ndo admitindo
gue um principio tenha imediata prevaléncia. Porém reafirma o fato de que
essa solugdo nao se estenderia as regras, pois a analise é frente a sua

continuidade no ordenamento.

120 BARROSO, 2004, p.110

121 Art. 60 da Constituicdo Federal de 1988: “A Constituicdo podera ser emendada mediante
proposta: (...) § 4° - Nao sera objeto de deliberagao a proposta de emenda tendente a abolir:
(...) IV - os direitos e garantias individuais.”

122 DWORKIN, apud AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 14 ed, Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p.56.

123 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997.
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Entretanto, sob a ética de Humberto Avila “ndo é apropriado afirmar
que a ponderagdo é método privativo de aplicagdo dos principios, nem
que os principios possuem uma dimensdo de peso”.'**Para esse autor
a consideragao do peso, que para o caso é tratado como “importancia”,
deve ser atribuida aos fins que os principios fazem referéncia. A atribuicéo
ocorrera por meio das decisdes em funcao das circunstancias do caso
concreto'? . Exaustivamente frisa o doutrinador: “ndo sdo as normas juridicas
que determinam, em absoluto, quais sdo os elementos que deverdo ser
privilegiados em detrimento de outros, mas os aplicadores, diante do caso
concreto”.'?

Em sendo assim, deve um principio se sobrepor ao outro, ndo de
forma absoluta, mas para limitar ou evitar um possivel abuso e consequente
dano a tutela preservada pelo colidente. Envolve-se, nessa analise, a
seguinte indagacgao: qual é o instituto mais fragil a ser tutelado?

Sendo corrompido o equilibrio conexo ao bom nome empresarial,
figura-se o dano moral, que mesmo nao possuindo aspecto gerador
patrimonial, por consequéncia, vem a constitui-lo, uma vez que os reflexos do
ato danoso alcangam os habitos e apre¢os da comunidade. Acompanhando
o entendimento da pessoa juridica ser suscetivel ao dano extrapatrimonial,
Adriano de Cupis assevera:

A pessoa juridica, como uma sociedade comercial ou um
instituto beneficente, pode sofrer um dano ndo patrimonial,

em hipdteses envolvendo uma campanha difamatéria,
denegrindo a sua imagem.'?’

Em consonancia com os reflexos patrimoniais da agressdo moral,
Miguel Maria de Serpa Lopes'?® demonstra que o dano moral pode seguir
duas vertentes, sendo uma de repercussdo ampla e outra mais restrita. Na
qualidade de lato, “também denominado parte social do patriménio moral,

124 AV|LA, 2013, p.57.

125 AVILA, 2013, p. 65.

126 AVILA, 2013, p. 68.

127 CUPIS, Adriano de. Il Dafio: teoria geral de la responsabilidade civil. Barcelona: Bosch,
1975, p.124, apud FUJITA, Jorge Shiguemitsu. In: Revista Instituto dos Advogados de S&o
Paulo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n 22, julho de 2008, p.99,

128 | OPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil: fontes das obrigagdes — contratos.
6. ed. Vol. 2, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2000, p. 392
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esta sempre ligado mais ou menos a um dano material, patrimonial (...) Em
tais casos, a ideia de reparagdo quase nao sofre contestagao”. Por outra
banda, o restrito ndo aufere danos patrimoniais, “sendo sobre a pessoa em
seus interesses morais tutelados pela lei”.

Somando os dois entendimentos, do excesso de liberdade no
exercicio de um direito com o do alcance do dano extrapatrimonial a pessoa
juridica, cita-se interessante julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
RECONVENCAO. CONTRATACAO DE EMPRESA DA
AREA DE AQUECIMENTO. CALEFACAO E PLACAS
FOTOVOLTAICAS. BLOG. CONTEUDO OFENSIVO.
EXCESSO. PESSOA JURIDICA. DANO MORAL
VERIFICADO. SUMULA 227 DO STJ. QUANTUM
INDENIZATORIO. MINORACAO. AUSENCIA DE
COMPROVACAO DE RESPONSABILIDADE DA
RECONVINDA PELOS DANOS ALEGADAMENTE
OCORRIDOS NA RESIDENCIA DO RECONVINTE EM
FUNCAODE DEFEITONOS SISTEMAS DEAQUECIMENTO
E CALEFACAO. HONORARIOS ADVOCATICIOS. [..]2.
Conteudo publicado pelo consumidor na internet que,
independentemente da existéncia de ma-prestacédo do
servigo por parte da empresa, extrapolou o que pode se
considerar como enquadrado dentro do exercicio do direito
a livre expressdo e manifestacdo do pensamento, o qual
é tutelado no inciso IV do art. 5° da Constituicdo Federal.
Ofensas a reputacdo da pessoa juridica que tiveram
repercussao perante a clientela e sdo causadores de danos

morais. Aplicagdo da Sumula 227 do Superior Tribunal de
Justica. Manutencédo da responsabilizagdo do consumidor

pelos danos causados, com a minoragdo do quantum
indenizatério, visando adequar o valor as peculiaridades
do caso concreto. Montante reparatério que deve ser
corrigido monetariamente pelo IGP-M, a contar desta data,
nos termos da Sumula 362 do STJ, e acrescido de juros de
mora de 1% ao més desde a data de ocorréncia do evento
danoso, conforme dispée a Sumula 54 também do STJ.'?°

129 Apelagdo Civel N° 70055987846, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, Relator: Iris Helena Medeiros Nogueira, Julgado em 13/11/2013. Cabe demonstrar,
ainda, que em alguns julgados, o Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul vem estendendo
o dano in re ipsa a pessoa juridica, demostrando que a honra empresarial € um bem juridico
importante ao ordenamento. Nesse sentido: Apelagéo Civel n°® 70019349380, Décima
Segunda Camara Civel, Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, Relator: Claudio Baldino
Maciel, Julgado em 11/10/2007; Apelacao Civel N° 70058259631, Quinta Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Luiz Lopes do Canto, Julgado em 06/08/2014.
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Admissivel, portanto, o juizo de que ponderando os principios, o
excesso na liberdade de expressdo € um abuso de direito ao confrontar
a tutela da imagem empresarial, havendo a necessidade de reparagao.

4 CONCLUSAO

O estudo procurou, sem afastar o direito do consumidor de buscar a
sua reparagao almejada, limitar as agdes a qualquer custo, considerando
que essas sdo pautadas de um juizo abusivo. Em outras palavras, o
direito ao reclame do consumidor esbarra em limites da prdpria norma
consumerista, como em principios constitucionais.

A pessoa juridica, em sua finalidade econdmica, é plenamente
dependente de sua reputacdo, a qual se origina da imagem que os
relacionados fazem dessa. A imagem, em um conceito amplo, tem por
complexidade determinar a continuidade de uma determinada sociedade
empresaria no mercado, o seu crescimento e até mesmo a forma como
os seus funcionarios trabalhardo. Ou seja, zelar pelo bem da imagem
empresaria significa manter a sadude da sociedade como um todo, os
empregos e a fonte de sustento de muitas familias; a economia forte e
aquecida. Em suma, significa priorizar o fim social da empresa.

Quanto a manifestagdo do consumidor, quer tenha sido ele lesado
ou ndo, nos meios digitais alcanca propor¢des avassaladoras, assim
em uma colisdo de principios, entre a liberdade expresséo e direito de
protecdo a imagem, o segundo pode se mostrar mais sensivel no caso
concreto, em especial quando se trata de pequena ou média sociedade
empresaria. Frente ao dever de reparacdo a uma injusta lesao, a estrutura
coerente de responsabilizagdo demonstra-se em razédo da: conduta/
evento, antijuridicidade, dano injusto, nexo de imputagdo, nexo de
causalidade e culpa.

Nesse momento, visando uma justa protecdo legal, cabera ao
judiciario, em cada caso, a interpretacédo da legitimidade do site e de sua
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responsabilidade em carater solidario, com o autor da mensagem, em
face de ser um meio facilitador ou até mesmo voltado a tal pratica abusiva
de seus usuarios.
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