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APRESENTACAO

Com imenso entusiasmo chegamos a décima edicdo da Revista da
Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul.

O periédico, de edicao quadrimestral, conta com artigos das mais
diversas éareas do saber juridico elaborado por Defensores Publicos,
Advogados, Magistrados e demais operadores do direito.

A faceta multidisciplinar se revela na vasta gama de artigos ja
publicados nas edicBes anteriores mas, para além disso, reflete a alta
complexidade das demandas que chegam as méos dos Defensores(as)
Puablicos(as), verdadeiros de Direitos Humanos e da Cidadania.

Assim, esta edi¢do conta com nove artigos distribuidos entre as areas
do direito constitucional, civel, penal, fiscal, ambiental e tributario.

Os artigos iniciais refletem a importancia do Direito Constitucional nas
discussfes atuais do sistema juridico brasileiro. Como primeiro trabalho,
apresenta-se o artigo sobre os critérios de atendimento da Defensoria
Puablica, tema que merece especial atencdo. Para tanto, os autores Marcelo
Costa Fernandes de Negreiros e Rodolpho Penna Lima Rodrigues,
Defensores Publicos do Sergipe e Maranhao respectivamente, abordam os
critérios de atendimento das Defensorias Publicas com uma revisdo dos
mais diversos aspectos da vulnerabilidade e hipossuficiéncia.

Também na area constitucional apresenta-se o artigo da bacharela
em direito e servidora do estado, Méarcia Regina Zok da Silva, que analisa o
Municipio Brasileiro e seus interesses intrinsecos e as diversas conota¢des
assumidas por este ente ao longo da Histéria Constitucional de nosso Pais.

Seguem-se dois artigos com intersec¢des no direito constitucional,
sanitario e consumerista. O primeiro, de autoria de Cibele Mateus e Bruno
Siborski, Advogada e Conciliador Criminal, analisa o panorama
jurisprudencial sobre as cooperativas médicas a luz da legislagédo
constitucional e infraconstitucional vigente, demonstrando que as relacdes
entre particulares também estdo sujeitas aos efeitos irradiadores das
normas de direitos fundamentais sociais. O artigo A Responsabilidade Civil
das Operadoras de Saude Suplementar por Erro Médico, de minha autoria,



objetiva o alcance da maximizacdo da pretensédo do consumidor a partir dos
pressupostos da teoria sistémica, alcancando a legitimidade passiva das
operadoras.

Ja a area do direito penal e processual penal vem analisada pelos
Defensores Publicos Alvaro Antanavicius Fernandes e Denis Sampaio,
respectivamente. O primeiro trata dos tipos penais incriminadores, em
especial aqueles que preveem elementos subjetivos especiais e discute a
suficiéncia do dolo eventual como resposta. O segundo artigo, por sua vez,
utiliza-se do direito comparado para analisar a investigagdo defensiva no
sistema processual penal brasileiro, na busca de um processo que seja
baseado no didlogo e no contraditério.

Importante artigo na area ambiental é apresentado pelo Defensor
Publico Claudio Luiz Covatti que discute a atuagdo da Defensoria nos litigios
e questdes ambientais “como principal instituigdo de concretizagao do direito
ao meio ambiente equilibrado”.

Na relagéo entre direito fiscal, tributario e empresarial, apresentam-se
mais dois artigos, o primeiro do Advogado Mateus Mantovani Sorgatto que
traz a tona a questdo da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica na execucao trabalhista e fiscal. Outro importante ensaio sobre a
matéria é da também Advogada Fabiane Simioni, que discute a imunidade
tributaria conferida constitucionalmente aos templos de qualquer culto com
base nas teorias de Rawls e Habermas.

Convidamos a todos para a ampla discusséao trazida por este niimero
da Revista da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul, fazendo
votos de que também o leitor possa contribuir com a construcdo do saber
juridico enviando seus artigos para este periodico.

Porto Alegre, dezembro de 2014.

FELIPE KIRCHNER
Defensor Publico
Coordenador da Revista da Defensoria
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A ASSISTENCIA JURIDICA EXPANSIVA E AS FACETAS DA
VULNERABILIDADE

Marcelo Costa Fernandes de Negreiros®

Rodolpho Penna Lima Rodrigues?®

RESUMO: O presente artigo tem por finalidade abordar a vulnerabilidade
nos seus mais variados aspectos. Os resultados e as conclusGes do
trabalho foram baseados em uma revisédo de doutrina e casos concretos.
Entrevistas com pessoas atendidas pela Defensoria Publica nos estados do
Acre, Maranhdo e Sergipe contribuiram para esses resultados. Os critérios
de acesso a Defensoria Publica passam, inevitavelmente, pela analise da
vulnerabilidade sob o enfoque da hipossuficiéncia econbmica, juridica e
organizacional. Sucede que, nos tempos hodiernos, a vulnerabilidade se
apresenta em outros campos, em especial ha seara processual. Diante do
vacuo doutrinario e jurisprudencial sobre a tematica, discute-se 0 processo
virtual e os déficits do sistema, defendendo-se a inadmissibilidade da
evolucao da técnica quando em detrimento do direito, em especial quando
h& violacdo as prerrogativas dos Defensores Publicos. Além disso, sdo
retratados os aspectos formais da carta precatéria, a fim de resguardar o
devido processo legal e os consectarios do contraditério e ampla defesa.
Discute-se, por fim, a hipossuficiéncia geografico-temporal e a
desertificacdo assistencial, envolvendo a temética da (im)possibilidade de
atuagdo do Defensor Publico quando a sua atuacao transcende os limites

territoriais do estado. Defende-se a assisténcia juridica gratuita expansiva.

'Defensor Publico no Estado de Sergipe. Ex-Defensor Publico do Estado do Acre. Especialista
em Ministério Puablico, Direito e Cidadania, pela Fundacdo Escola Superior do Ministério
Publico do Rio Grande do Norte.

Defensor Publico de 12 Classe do Estado do Maranh&o. Especialista em Ciéncias Criminais.
Membro da Comissao de Prerrogativas da Defensoria Publica do Estado do Maranhéo.
Membro da Comissdo Académica da ADPEMA — Associagdo dos Defensores Publicos do
Estado do Maranhdo. Ex-Conselheiro do PROVITA - Programa de Protecdo a Vitimas e
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Com a Emenda Constitucional n. 80/2014, a Defensoria Publica ganha
espaco e forca para implementar, de vez por todas, a sua atuacao. Assim,
temas como estes ganham espaco e merecem discussao para assegurar 0
direito constitucional a assisténcia juridica, como nucleo irredutivel da
dignidade da pessoa humana, pertencendo ao minimo existencial.
PALAVRAS CHAVE: Vulnerabilidade. Hipossuficiéncia. Assisténcia Juridica
Gratuita.

SUMARIO: 1. Introdug&o. 2. Critérios de acesso a Defensoria Publica. A
triade da vulnerabilidade (a hipossuficiéncia econdmica, juridica e
organizacional). 2.1. A Hipossuficiéncia Geografico-Temporal. Da
problemética acerca da atuacdo da Defensoria Publica em casos de cartas
precatérias interestaduais e peticionamentos extraterritoriais. 2.2. Aspectos
Formais da Carta Precatéria Criminal. 2.3. Da ineficiéncia da Resposta a
Acusacdo no Processo Penal: a absoluta auséncia de contato com o réu.
2.4. Processo virtual e os déficits do sistema: da inadmissibilidade da
evolugcdo da técnica quando em detrimento do direito. 2.5. Do déficit na
quantidade de Defensores Publicos e os consequentes reflexos processuais

e extraprocessuais. 3. Concluséo. 4. Referéncias.

1 INTRODUCAO

Ndo existe esperanca sem luta. Para que exista luta, deve
haver acéo. E com acéo, existem resultados. Entdo, nada € em
vao.

N&o poderia ser outro o logradouro a ser seguido e perseguido. A
Defensoria Publica transpds inUmeros obstaculos nos Ultimos anos, obtendo
conquistas aptas a culminar no seu real valor. Em especial, apos
incessantes lutas, € com a recente promulgacdo da Emenda Constitucional

n°. 80/2014° gue nasce o alicerce indispensavel para que a Instituicao

Testemunhas do Estado do Maranh&o.
3 “Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial & funcao jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico,
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possa, de vez por todas, atingir o grau maximo de universalizacdo de
acesso aos necessitados. Reverencia-se, em sede constitucional, a
expansdo e a exclusividade da assisténcia juridica gratuita. Deveras, a
promocao dos direitos humanos, notadamente no combate as injusticas, a
pobreza, enfim, aos riscos sociais — espalhados nos quadrantes deste Brasil
— ser4 realizada com mais eficacia, uma vez que a alteragdo potencializa a
Defensoria Publica e traz a reboque o arsenal de armas para que oS seus
objetivos institucionais sejam alcancados.

Ja dizia o Ministro Celso de Mello, em lapidar voto®, que
interpretacdes de normas programaticas ndo podem transforméa-las em
promessas constitucionais inconsequentes. Apés vinte e seis anos, enfim,
uma divida histérico-constitucional é quitada. A consequéncia disso tudo é
qgue, ao conferir iniciativa de lei a Defensoria Publica, a sua estrutura
funcional serd robustecida nos mais variados aspectos. Com tais mudancas,
0 acesso a justica serd ampliado e a vulnerabilidade combatida com mais
afinco.

Nada seria alcangado sem que houvesse o denoto e a humanidade
de muitos Defensores Publicos, conscios do dever de transmudar em a¢des
as demandas de um numero cada vez maior de hipossuficientes, ainda
guando o estorvo estrutural e a auséncia de um corpo de funcionérios
capacitado aparentavam inviabilizar a atuacéo defensorial.

Por evidente que muito caminho ainda falta ser percorrido e que

abundantes sdo as dificuldades ainda existentes como, por exemplo, a

fundamentalmente, a orientacéo juridica, a promogdo dos direitos humanos e a defesa, em
todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e
gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal.
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 80, de 2014)][...]§ 4° S&o principios institucionais
da Defensoria Publica a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional, aplicando-se
também, no que couber, o disposto no art. 93 e no inciso Il do art. 96 desta Constituicdo
Federal.” (Incluido pela Emenda Constitucional n® 80, de 2014)

* Recurso Extraordinario n. 271286 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda
Turma, julgado em 12/09/2000, ACORDAO ELETRONICO DJ 24-11-2000 PP-00101 EMENTA
VOL-02013-07 PP-01409)

11


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm#art5lxxiv
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc80.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc80.htm#art1

auséncia de estrutura fisica adequada, a caréncia de funcionarios e de
Defensores Publicos, a diferenca orcamentaria entre as Instituicbes que
compdem o Sistema de Justica, dentre outras que se manifestam em maior
ou em menor escala, muitas delas dificultando o acesso a Defensoria
Publica e nao resolvendo ou agravando a situacéo dos hipossuficientes.

A luta n&o para.

2 CRITERIOS DE ACESSO A DEFENSORIA PUBLICA. A TRIADE DA
VULNERABILIDADE (A HIPOSSUFICIENCIA ECONOMICA, JURIDICA E
ORGANIZACIONAL)

“Los pobres normalmente son los mas vulnerables en una
sociedad, ya que estan mas expuestos al conjunto de riesgos y

al mismo tiempo tienen menos acceso a instrumentos
adecuados para enfrentar dichos riesgos”®

Os critérios de acesso a Defensoria PuUblica passam, inevitavelmente,
pela analise da vulnerabilidade, que se desdobra na andlise da
hipossuficiéncia econdmica, juridica e organizacional.

Vaticina o novel artigo 134 da Constituicdo Federal que a “Defensoria
Publica é instituicao permanente, essencial a fungéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico,
fundamentalmente, a orientagdo juridica, a promocao dos direitos humanos
e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na
forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal”.

Como se vé, a prestacao da assisténcia juridica est4 adstrita a
clausula geral “necessitados”, o que torna imperativa a definicdo de
contornos juridicos ao termo. Neste particular, leciona JUDITH MARTINS-

COSTA que “considerada do ponto de vista da técnica legislativa, a clausula

® Serie de Documentos de Discusién sobre la Proteccion Social. Manejo Social del Riesgo: Un
nuevo marco conceptual para la Proteccion Social y méas alla. Robert Holzmann. Steen
Jargensen. Febrero del 2000. Documento de trabajo No. 0006 sobre proteccion social. Unidad
de la Proteccion Social. Red de Desarrollo Humano. El Banco Mundial.
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geral constitui, portanto, uma disposicdo normativa que utiliza, no seu
enunciado, uma linguagem de tessitura intencionalmente ‘aberta’, ‘fluida’ ou
‘vaga’, caracterizando-se pela ampla extensdo do seu campo semantico”®.

Portanto, no afa de delimitar a extenséo do campo semantico, de rigor
€ a andlise da vulnerabilidade e da hipossuficiéncia. Com efeito, a primeira
evidencia uma férmula geral, ao passo que a segunda traduz a férmula
especifica de vulnerabilidade no caso concreto. Explique-se.

A andlise da vulnerabilidade é conditio sine qua non para deflagrar a
atuacgdo institucional da Defensoria Publica. Trata-se de uma situacdo de
fato, em carater provisério ou permanente, que condiciona a pessoa a uma
situacao de caréncia.

Numa primeira andlise, a fim de dar concretude as normas gerais
estatuidas na Constituicdo Federal e na Lei Complementar Orgénica n°.
80/1994, as Leis Estaduais preveem os critérios de acesso a Defensoria
Publica. A guisa de exemplo do critério de hipossuficiéncia econémica, a
Lei Complementar do estado do Maranh&o n°. 19 de 1994, em seu art. 1°,
§1°, aduz que se considera “necessitado” o brasileiro ou estrangeiro,
residente ou em transito, no estado, cuja ineficiéncia de recursos,
comprovadamente, ndo lhe permita pagar as custas processuais e 0s
honoréarios advocaticios sem prejuizo do sustento pessoal e de sua familia.

Vale como comprovagédo, para os efeitos do referido artigo, a prova
de uma das seguintes condicdes: ter renda pessoal inferior a trés salarios
minimos mensais, ou pertencer a entidade familiar, cuja média da renda per
capita, mensal, ndo ultrapasse a metade do valor acima referido.

Conquanto vaérias legislagdes estaduais optem por fixar um
determinado valor, a verdade € que qualquer indexador abstrato que

propenda decidir quem é necessitado ou quem deve ser atendido pela

® MARTINS-COSTA, Judith. A boa fé no direito privado: sistema e tdpica no processo
obrigacional, cit., p. 303.
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Defensoria Publica é arbitrario, sendo incapaz de antever e abarcar os
inmeros casos que abrolham nas méaos dos Defensores Publicos. Qualquer
critério matematico falha pela generalidade. Ndo se quer, contudo, refuta-
los in totum, por despiciendos. Nao se discorda acerca da possibilidade da
utilizag@o dos valores fixados como um norte, mas de maneira alguma se
admite que esses pardmetros obstem o atendimento de pessoas
necessitadas, porquanto muitas vezes os parametros legais evidenciam-se
desconexos com a realidade fatica, casos em que deverdo ser
desconsiderados. Devem funcionar, portanto, como um piso, em gque serao
necessitados todos que se encontrarem abaixo do valor fixado. Jamais
como teto, pois nesses casos € imperiosa uma andlise casuistica, nédo
obstante motivada.

Nesse diapasdo, FREDIE DIDIER JUNIOR obtempera que “o Direito
passa a ser construido a posteriori, em uma mescla de inducao e deducéo,
atento a complexidade da vida, que ndo pode ser totalmente regulada pelos
esquemas légicos reduzidos de um legislador que pensa abstrata e
aprioristicamente’”.

Assim, cabe ao Defensor Publico, a despeito da omisséo legislativa
ou da inadequacdo dos parametros abstratamente fixados, aferir a
necessidade econbmica no caso concreto, por meio de decisdo
devidamente motivada.

Além da analise do perfil socioecondmico, € mister registrar que a
hipossuficiéncia ndo se resume tdo somente a esse aspecto. Ha
determinados casos em que a hipossuficiéncia deriva diante de uma relacéo
juridica. Cite-se, a titulo ilustrativo, o exemplo da defesa em processo penal,
em que o acusado esta em posicdo de vulnerabilidade frente & acusacao.
Emerge, assim, a denominada a vulnerabilidade sob o enfoque da

hipossuficiéncia juridica.

" http://mwww.frediedidier.com.br/pdf/clausulas-gerais-processuais.pdf
14



ADA PELLEGRINI GRINOVER, a esse respeito, ja advertia que “ndo
cabe ao Estado indagar se ha ricos ou pobres, porque o que existe sao
acusados que, ndo dispondo de advogados, ainda que ricos sejam, nao
poder&o ser condenados sem uma defesa efetiva. Surge, assim, mais uma
faceta da assisténcia judiciaria, assisténcia aos necessitados, ndo no
sentido econémico, mas no sentido de que o Estado lhes deve assegurar as
garantias do contraditério e da ampla defesa™®.

A doutrina de vanguarda, além disso, enuncia a existéncia da
hipossuficiéncia organizacional para albergar todos aqueles que séao
socialmente vulneraveis: os consumidores, 0s usuarios de servigos publicos,
os usuarios de planos de saude, os que queiram implementar ou contestar
politicas publicas, como as atinentes & saude, a moradia, ao saneamento
bésico, ao meio ambiente etc. E no campo da hipossuficiéncia
organizacional que a Defensoria Publica deflagra as acdes coletivas.

A par de tais consideragfes, os critérios de acesso a Defensoria
Publica passam necessariamente pela analise detida da férmula geral
“vulnerabilidade”, que se desdobra na analise especifica da triade da

hipossuficiéncia econdmica, juridica e organizacional.

2.1 A HIPOSSUFICIENCIA GEOGRAFICO-TEMPORAL. DA
PROBLEMATICA ACERCA DA ATUACAO DA DEFENSORIA PUBLICA
EM CASOS DE CARTAS PRECATORIAS INTERESTADUAIS E
PETICIONAMENTOS EXTRATERRITORIAIS

A vulnerabilidade ndo s6 se resume na andlise da hipossuficiéncia
econdmica, juridica e organizacional. Na prestacdo da assisténcia juridica
gratuita surgem diversas indagacbes de ordem de direito material e
processual, além dos limites das atribuicbes dos Defensores Publicos.

Dentre elas, exsurge a celeuma no que toca a prestacdo de assisténcia

8 GRINOVER, Ada Pellegrini, Assisténcia Judiciaria e Acesso & Justica, in Novas Tendéncias
do Direito Processual, Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 22 ed., 1990, p. 246.
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juridica quando a atuacgao “defensorial” transcende os limites do estado.

Certo é que a falta de atuacéo da Defensoria Publica de determinado
estado em unidade jurisdicional situada em outro estado da federacéo pode
provocar repercussdo de gravidade irreparavel, principalmente em relagéo
ao assistido intimado ou citado por meio de carta precatoria.

Com efeito, a apresentacdo da peca processual cabivel no juizo
deprecante, pode ser analisada sob, no minimo, dois aspectos, abaixo
referidos.

O primeiro deles concerne a hipossuficiéncia do assistido que buscou
a Defensoria Publica apds sua intimacao por carta precatéria. Em sendo
hipossuficiente, tem o direito de ser assistido pela Instituicdo. Exatamente
por esse motivo, a regra € que ndo possua condi¢cdes de se deslocar até o
local de onde partiu a carta precatodria. Por conseguinte, o Defensor Publico
elabora a pec¢a processual e a encaminha ao juizo deprecante, a fim de
garantir o direito constitucional a assisténcia juridica (qualificada).

O segundo aspecto, contudo, choca-se com o acima mencionado.
Refere-se a existéncia ou a auséncia de atribuicdo do Defensor Publico de
um determinado estado para atuar em outro, ainda que de forma
esporadica. E acerca desse assunto que reside um grande vAacuo
doutrinario e jurisprudencial.

E nessa vereda que se descortinam algumas questdes nevralgicas,
mormente diante da desértica produgéo literaria acerca do assunto: qual a
legitimidade de um Defensor Piblico de um dado estado interpor uma pega
processual em outro estado da federagdo? O principio da Unidade que rege
a Defensoria Publica abrangeria tal prerrogativa ou apenas nessa hipotese
haveria uma excec¢do justificada pela necessidade do assistido? E se o
magistrado do estado de onde partiu a precatéria adotar uma postura
legalista-restritiva, ndo sera maior o prejuizo para o assistido, por ter perdido

um prazo processual ao se entender que o Defensor Publico ndo poderia ter
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apresentado aquela peca naquela Comarca? Seria uma solucdo a
ratificacdo da peca pela Defensoria Publica do estado de onde partiu a
precatéria? Se o prazo ja escoou, como efetivar essa ratificacéo?

Como consabido, o Defensor Publico, 6rgdo de execucdo da
Defensoria, presta assisténcia juridica integral e gratuita aos
hipossuficientes que residem na Comarca em que exerce suas atribuicoes.
Eis o algoritmo: em regra, o cidaddo municipe comparece a Defensoria
Puablica e, enquadrando-se no perfil socioeconémico (na acepcéo literal do
termo: “hipossuficiente”), sera assistido pela Instituigdo.

Parece ser simples, mas ndo o é.

A titulo de ilustrativo, transmudando as indaga¢des abstratas acima
mencionadas em questdes concretas, abrolham as seguintes
indagagdes: (1) Seria possivel ao Defensor Publico do estado do Maranh&o
elaborar a peticdo inicial e protocolizar no estado de Sergipe? (2)
Como solucionar o caso de assistido que, residente no municipio de Séo
Luis/MA, local onde ha a prestacdo de assisténcia juridica gratuita pela
Defensoria Publica Estadual, é citado por meio de carta precatéria expedida
de processo origindrio da Comarca de Lagarto/SE, onde também ha
atuacdo da Defensoria Publica Estadual, para que apresente a peca
processual adequada? O Defensor Publico pode demandar diretamente no
juizo deprecante?

Para responder a tais questionamentos, é preciso enfrentar os limites
conceituais do que vem a ser a assisténcia juridica gratuita.

A assisténcia juridica integral e gratuita é prevista na Carta
Constitucional, no art. 5° LXXIV, como dever do Estado aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos. Com efeito, trata-se de direito
publico subjetivo que tutela aquele que comprovar que a sua situagéo
econdbmica ndo |he permite pagar honoréarios advocaticios e despesas

processuais, sem prejuizo de seu préprio sustento e o de sua familia,
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situado no minimo existencial® como ntcleo irredutivel da dignidade da
pessoa humana.

Deveras, como direito subjetivo que é, o Defensor Publico Estadual,
no cumprimento de sua atividade-fim, deve prestar a assisténcia juridica
integral aqueles que se enquadram como hipossuficientes, mesmo que a
eventual demanda tenha de ser protocolizada em Comarca situada em outro
estado da federacdo, sob pena de assim ndo o fazendo, violar o
reconhecimento constitucional de uma metagarantia, riscando o direito
fundamental a assisténcia juridica integral e gratuita.

A pretexto das atribuicbes estarem limitadas a uma determinada
Comarca, o direito vindicado pelo assistido jamais podera ser obstado se a
propositura da demanda recair em outra Comarca situada em diferente
estado da federacdo. Isso porque ndo se aplicam aos Defensores Publicos
0S regramentos atinentes a Magistratura, no que toca aos limites da
competéncia, e ao Ministério Publico, em relacédo as atribui¢gbes limitadas a
uma Comarca.

Neste aspecto, sobreleva destacar que a capacidade postulatdria ex
constitucionis € insita a prestacdo de assisténcia juridica do Defensor
Publico, diferente das demais carreiras juridicas. E dizer, a pretensdo do
assistido, respaldada na andlise juridica do Defensor, com base na
independéncia funcional, deflagra e propulsiona a atuagéo da Instituicdo em
qualquer unidade jurisdicional, a fim de dar concretude ao direito
fundamental a assisténcia juridica.

Comboiando por esse cérrego, insta aludir que a Carta Altior, ao
prever a integralidade da assisténcia juridica gratuita aos hipossuficientes,

nao infligiu limites para a execugédo da devida prestacéo assistencial, tanto

° Para ANA PAULA DE BARCELLOS, o minimo existencial & composto de quatro elementos,
trés materiais e um instrumental, a saber: a educag¢do fundamental, a salde bésica, a
assisténcia aos desamparados e o acesso a Justica (BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia
juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 258.)
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gque entalhou no Pergaminho Constitucional, além da gratuidade, a
integralidade da assisténcia. Nessa senda, pertinente referir que s6é havera
a tdo aclamada integralidade, se inexistirem obstaculos aptos a burlar a
efetivac@o dos direitos das pessoas hipossuficientes, sejam esses estorvos
de qualquer ordem, inclusive territorial. Em escrita solar: demarcacdes
geogréficas ndo podem impedir a atuacdo do Defensor Publico que, por sua
natureza, é postulador por esséncia.

Ainda nessa linha de raciocinio, convém rememorar a Teoria dos
Poderes Implicitos, que teve seu nascedouro na Suprema Corte Norte-
Americana, especificamente no caso McCulloCh vs. Maryland, ha quase
dois séculos, tempo insuficiente para desatualizar seus dogmas,
permanecendo coeva no ordenamento vigente. Em concisa definicdo, a
Teoria estabelece que ao ser concedida, pela Constituicdo, uma fungéo
para certo 6rgdo ou Instituicdo, também estdo implicitamente outorgados os
meios para a implementacéo dessa funcdo. Amoldando a Teoria ao caso
em estudo, percebe-se que para a prestacdo da assisténcia juridica integral
e gratuita - o que é realizado pela Defensoria Publica -, ndo é possivel
fixac@o de limites territoriais para a Defensoria, por dois motivos: o assistido
ndo possui condi¢des financeiras de buscar a Defensoria Publica de estado
diverso do seu (estado de onde partiu a carta precatéria), além de tal
exigéncia potencializar, de forma inadmissivel, o risco de decurso do prazo
processual para manifestacéo, caracterizando aqui o que denominamos de
vulnerabilidade geografico-temporal, capaz de inviabilizar a assisténcia
juridica integral e gratuita por parte da Defensoria Publica.

Na mesma quadra, oportuno mencionar que Constituicdo Federal, ao
mencionar a integralidade da assisténcia juridica gratuita, ndo faz ressalvas,
nem permite que sejam impostas limitacdes ao texto Constitucional. Em
assim sendo, como efetivamente o €, qualquer limitacdo de ordem

infraconstitucional afronta diretamente o texto maior. Nesse diapaséo, a

19



norma Constitucional goza de plena eficacia, configurando limitacao
indevida, por violacdo a integralidade da prestacdo assistencial, qualquer
entendimento que restrinja a atuagdo da Defensoria Publica em Comarcas
de outros estados, sempre que houver o interesse de pessoas
hipossuficientes.

Noutra linha de raciocinio, pertinente esclarecer que a limitagédo
quantitativa de pecas previstas no Estatuto da OAB ndo se aplica a
Defensoria Publica, por ter regramento préprio. A norma do Estatuto apenas
reforca a auséncia de limitacao territorial para a atuacdo da Defensoria
Publica, pois se é permitido ao advogado atuar em determinado nimero de
processos fora da localidade em que possui sua inscri¢do junto a OAB, com
maior razdo pode atuar o Defensor Publico, pois opera em defesa de
pessoas hipossuficientes, devendo ser a prestacdo gratuita e integral, nos
termos da Carta Cidad&, tornando-se impossivel pensar em integralidade
quando impostas barreiras territoriais, conforme ja sobredito.

E preciso ir além. A variada gama de relagdes juridicas que é travada
no Estado contemporaneo faz com que, naturalmente, surjam conflitos. E
mais do que comum o cidaddo ser demandado em um Estado por onde
jamais passou. E, quando procura a Defensoria Publica — verdadeira égide
protetora de seus direitos —, ndo pode receber a resposta de que nao é
possivel a referida atuag&o, porque o processo tramita em Comarca na qual
o Defensor ndo exerce suas atribuicdes.

A prestagdo da assisténcia juridica gratuita é expansiva. O Defensor
Publico ndo sé pode, como deve, nos limites e possibilidades estruturais,
elaborar a pecga processual adequada, remeter ao Juizo competente,
suscitar a incompeténcia do juizo, requerer a oitiva do assistido na Comarca
em que é domiciliado, entrar em contato com o Defensor Publico titular
local, se houver Defensoria Publica naquela localidade, enfim, adotar as

medidas judiciais pertinentes para assegurar o direito fundamental a
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assisténcia juridica gratuita e integral.

Eventuais atos processuais e audiéncias podem ser acompanhados
pelo Defensor Publico titular local. Note-se e anote-se que, conquanto
repreensiva, a persistente omisséo estatal na implementagdo estrutural da
Defensoria Publica, desde 1988, nédo justifica a supressdo da prestacao da
assisténcia juridica integral e gratuita, a quem dela necessitar.

A luz de tais premissas, necessario ponderar que essa assisténcia
juridica gratuita expansiva ou ampliada, retratada aqui na possibilidade de
atuacdo do Defensor Publico de um estado em outro estado da federacgéo,
além de resguardar os direitos do assistido, objetiva Ihe assegurar a Justica,
sem delongas capazes de prejudicar seu direito, pois “Justica atrasada nao

”10, na erudita frase cunhada

€ justica, senéo injustica qualificada e manifesta
por RUI BARBOSA.

Nesse sentido, exsurge a necessidade de serem firmados Convénios
de Cooperacédo de Assisténcia Juridica Interestaduais entre as respectivas
Defensorias Publicas para regulamentar situagfes deste quilate. Um Cédigo
de Normas a ser elaborado pelas Defensorias Estaduais, padronizando a
forma de atuacdo do Defensor Publico nos casos mencionados, é uma das
solugdes viaveis, evitando possiveis conflitos e entendimentos divergentes,
descambando em irreparaveis prejuizos para os hipossuficientes.

Magistrados devem ser sensiveis a essa situagdo, sem obstar o
direito dos assistidos aplicando entendimento interpretativo restritivo. De
lege ferenda, contudo, o ideal é a normatizacdo legal do assunto, atribuindo,
de forma clara e literal, poderes ao Defensor Publico para atuar nas
situagBes acima especificadas, uniformizando a tematica, evitando assim a
sujeicdo da Defensoria Publica e, consequentemente, do assistido, as

interpretagdes antagonicas dos Orgdos do Poder Judiciario.

19 |n: <http://www.academia.org.br/abl/cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?infoid=191&sid=146>
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2.2 ASPECTOS FORMAIS DA CARTA PRECATORIA CRIMINAL

A vulnerabilidade processual se manifesta com énfase nos processos
atinentes as cartas precatérias criminais que, com frequéncia, sao instruidos
de forma insuficiente.

A titulo ilustrativo, imagine-se a carta precatdria para oitiva de
testemunha/acusado que contém tdo somente a denuncia. Como o
Defensor Publico irda formular as perguntas sem possuir prévio
conhecimento de eventuais depoimentos prestados no processo originario e
até mesmo a linha defensiva tracada na resposta a acusa¢do? De qual
forma é possivel o respeito aos principios do contraditério e da ampla
defesa no Processo Penal, quando o juizo deprecante deixa, verbi gratia, de
enviar cépia da propria denuncia para o juizo deprecado?

Evidente que o processo padece de nulidade, eis que ha violacdo a
direito fundamental basico ao contraditério e a ampla defesa. A esse
respeito, note-se que o artigo 354 do vetusto Cédigo de Processo Penal é
omisso em relagcdo aos documentos essenciais que devem compor a
precatéria. Malgrado a lacuna legislativa no referido Coédigo, é de todo
possivel aplicar por analogia o art. 202, §1°, do Cédigo de Processo Civil,
sempre requerendo as pecas imprescindiveis para o exercicio da defesa,
sejam elas quais forem.

Nesse diapasdo, AURY LOPES JUNIOR leciona que a comunicag&o
dos atos processuais “sdo todos instrumentos a servigo da eficacia dos
direitos fundamentais do contraditorio e da ampla defesa. Ndo se pode mais
pensar a comunicacdo dos atos processuais de forma desconectadas do
contraditorio, na medida em que, como explicamos anteriormente, € ele o
direito de ser informado de todos os atos desenvolvidos no iter

procedimental” **.

" LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 92 Edigdo. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 737
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Cumpre observar que em determinados estados™, a fim de contornar
a lacuna legislativa processual, o Poder Judiciario regulamenta os aspectos
formais das cartas precatérias criminais, o que € digno de elogios. Neste
particular, é evidente que o ato normativo jamais podera restringir as pecas
de forma a vulnerar a ampla defesa e, por conseguinte, o direito dos
hipossuficientes.

De qualquer sorte, a andlise acerca da vulneracdo dos diretos do
assistido, em uma primeira oportunidade, cabe a Defensoria Publica e ndo
ao Poder Judiciario, porquanto aquela é a Instituicdo que exerce a defesa
técnica constitucional do assistido, o que demonstra ser a mais apta para
equacionar o que é e o0 que ndo é imprescindivel para o exercicio da ampla
defesa.

Assim, davidas ndo ha de que cabe ao Defensor Publico suscitar
guestdo de ordem no afd de requerer a suspensao do ato processual para
gue os autos sejam devidamente instruidos em tempo habil, reverenciando,
dessa forma, o devido processo legal e os consectarios do contraditério e

ampla defesa.

2.3 DA INEFICIENCIA DA RESPOSTA A ACUSACAO NO PROCESSO
PENAL: A ABSOLUTA AUSENCIA DE CONTATO COM O REU

Demonstracdo ecoante da dificuldade de acesso a Defensoria Publica
esta evidenciada, de forma incontestavel, ha maioria dos casos em que a
Defensoria Puablica é intimada para apresentar resposta a acusacdo no
Processo Penal, mormente nas indmeras hipoteses em que o réu esta
preso.

E nessa peca processual, de evidente importancia, que o acusado
pode suscitar preliminares, bem como alegar qualquer matéria que possa

interessar a sua defesa, além de ser o momento processual adequado para

12 A esse respeito, ver o art. 293 do Cédigo de Normas da Corregedoria do Tribunal de Justica
do Estado do Maranhéo.
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arrolar testemunhas. De tdo essencial, o legislador tornou a resposta a
acusacao peca obrigatéria, prevendo que em caso de inércia do acusado,
deve a Defensoria Publica ser intimada para apresenta-la.

Ocorre que, intimada a Defensoria Publica, normalmente o contato
com o acusado resta inviabilizado, seja diante da auséncia de estrutura,
seja em decorréncia da agigantada demanda.

Na pratica, a resposta a acusacdo — uma das mais importantes pecas
processuais em prol da defesa —, transmuda-se em mera formalidade,
funcionando como singela peca de indicacdo de testemunhas, quando
muito.

Algumas préticas cotidianas tentam contornar a problematica, mas
ainda se mostram por demais incipientes. Um exemplo é constar do
mandado de intimagdo do acusado a determinagdo para que o oficial de
justica indague ao réu se possui testemunhas, bem como qual o seu
telefone (quando néo estiver preso). Outro exemplo é a relativizagdo do
momento processual para indicacdo de testemunhas, com a aceitacdo da
oitiva de testemunhas em banca, ainda quando nado arroladas nho momento
legalmente previsto, o que inUmeras vezes nao € admitido pelo 6rgéo
julgador, mormente quando h& manifestacdo contraria do Ministério Publico,
0 que se verifica com indesejavel frequéncia, vergastando a ampla defesa.
As técnicas, portanto, sdo paliativas auto-ilusérias. Deveras, o acusado
continua sem ter o devido acesso a Defensoria Publica, restando vulnerado,
como dito, seu direito a ampla defesa.

InovagBes sao de rigor. A implantacdo da audiéncia de custddia 18 _
ja prevista na Convencao Americana de Direitos Humanos —, atenuaria, sem

sombra de duvidas, a problematica, porque haveria o contato pessoal ab

'3 “Consiste, basicamente, no direito de (todo) cidad&o preso ser conduzido, sem demora, &
presenga de um juiz para que, nesta ocasido, (i) se faca cessar eventuais atos de maus tratos
ou de tortura e, também, (ii) para que se promova um espago democratico de discusséo acerca

da legalidade e da necessidade da prisao”. In.: <http://www.conjur.com.br/2014-ago-21/aury-
lopes-jr-caio-paiva-evolucao-processo-penal>
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ovo entre o Defensor Publico e o assistido. No mesmo sentido, os pedidos
de requisicdo de presos para apresentacdo na Defensoria Publica devem
ser atendidos pelas autoridades do Sistema Penitenciario e, bem assim,
guando necessario, deferidos pelo Poder Judiciario, que deve ser sensivel a
situagdo de vulnerabilidade processual. De igual importancia, por fim, é a
certificacdo nos mandados de intimac&o para constar o endereco e telefone

da Defensoria Publica Estadual, com a adverténcia de comparecimento.

2.4 PROCESSO VIRTUAL E OS DEFICITS DO SISTEMA: DA
INADMISSIBILIDADE DA EVOLUCAO DA TECNICA QUANDO EM
DETRIMENTO DO DIREITO

S80 notdrios a evolugdo e o0s constantes avangos na area
tecnolégica, o que se evidencia em vertiginosa velocidade, impossibilitando
o adequado acompanhamento pela sociedade.

Também é sabido e ressabido que para que o Sistema Juridico
Nacional funcione de forma satisfatéria — € o que se objetiva, conquanto o
ideal esteja em dimensdo diversa e longinqua da nossa —, torna-se
necessario o acompanhamento da tecnologia, sob pena de inviabilizar as
demandas existentes, porquanto sempre crescentes e a cada momento
mais complexas.

Malgrado a evolucdo configurar o Unico logradouro a ser percorrido, é
imperioso que 0 progresso da tecnologia ndo restrinja ou suprima a
evolucéo no campo do direito.

Depreende-se, entdo, que ndo é possivel violagdo a regras e
principios basicos em nome da evolugéo.

Ocorre que, congquanto lugar-comum a constatacéo
supramencionada, a pratica vem revelando inUmeras burlas as normas
vigentes, verificando-se que, em situagcdes peculiares, a evolucao da
tecnologia atrelou-se indevidamente ao retrocesso do direito.

E o que vem ocorrendo, em alguns estados, com a intimacgéo do
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Defensor Publico. Alguns entes federativos procederam a chamada
virtualizagdo dos processos, consistindo na eliminagdo dos autos fisicos,
passando a documentacdo processual a constar apenas do sistema virtual.
Sucede que em alguns locais, como acontece, exempli gratia, no estado do
Acre, o Defensor Publico é intimado e com a numeracéo do processo pode
acessar o sistema virtual, para se manifestar nos autos processuais. No
entanto, apesar de poder consultar 0 processo, visualizando os documentos
que o integram, ndo tem o Defensor Publico acesso aos audios e videos
porventura constantes do sistema.

Noutros termos, o sistema possibilita a visualizacdo processual, mas
apenas de forma parcial, impossibilitando o Defensor Publico de ouvir os
audios ou de visualizar os videos que deveriam estar disponiveis no
sistema.

Semelhante deficiéncia faz com que o Defensor Publico, para ter
efetiva carga dos autos, tenha que buscar o cartério judicial para obter os
audios e videos, o que indubitavelmente viola a norma que prevé a
intimacao pessoal com carga dos autos ao Defensor Puablico, além de
dificultar o contraditério e a ampla defesa. Exsurge mais uma face da
vulnerabilidade processual.

A situacdo se agrava em algumas comarcas interioranas, como
ocorre em Cruzeiro do Sul/AC, em que parte dos juizes entende que € o
Defensor Publico quem deve levar o CD ou pen-drive para gravar os audios
e videos, deixando de fornecé-los, o que desvirtua todo o sistema vigente.
Ou seja, além de nao estarem disponiveis no sistema virtual os audios e
videos, ainda se tenta fragilizar a Defensoria Publica obrigando a Instituicao
a fornecer material fisico, suprindo obrigacdo que deve ser do Poder
Judiciério.

Essa falha possui reflexos de significativa monta na seara processual,

pois a depender do entendimento, pode ocasionar modificacdes expressivas
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na contagem do prazo processual, 0 que é de grande relevo para a
Defensoria Publica, diante da desmedida demanda processual e do
infindavel contingente de hipossuficientes que carece do devido
atendimento pela Defensoria Publica.

Nessa tessitura, entendemos que, enquanto ndo houver a intimacéo
com a devida carga dos autos para o Defensor Publico — e aqui é forgoso
apreender que a carga dos autos deve ser completa e ndo parcial,
abrangendo &udios e videos —, nao tera inicio a contagem do prazo
processual, pois, apesar da intimacgéo, inexistiu a devida carga.

E ndo se queira argumentar que a carga parcial é suficiente para
fazer decorrer o inicio do prazo processual, pois o devido processo legal
ndo permite semelhante interpretacdo, além do que esse entendimento
terminaria  por wvulnerar, ainda mais, o0s direitos das pessoas
hipossuficientes.

Repise-se a exaustao: o inicio do prazo processual para o Defensor
Publico so se verifica quando devidamente intimado, com carga dos autos, o
gue abrange tanto audios quanto videos.

Ad argumentandum tantum, cabe realizar a ilustrativa indagagédo: é
possivel considerar o Defensor Publico intimado para apresentar Alegacdes
Finais ou algum recurso — iniciando-se o decurso do prazo processual —,
ainda que lhe seja dado acesso, de forma virtual, apenas a parte do
processo, sem que constem os videos das audiéncias realizadas? Retumba
ecoante a réplica: por ululante que ndo, sob pena de solar violagdo ao
devido processo legal, fragilizando a defesa e prejudicando, em primeira e
ultima analise, os hipossuficientes.

De outro bordo, ha inUmeras outras violagbes com a virtualizagao
processual, algumas de maior repercussdo, outras de menor gravidade,
mas todas habeis a dificultar o acesso dos hipossuficientes aos 6rgédos do

Judiciario, agravando a vulnerabilidade.
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Com o processo virtual, muitos Tribunais passaram a admitir o envio
de peticdes apenas pelo meio virtual, o que para muitos evidencia notéria
vexata quaestio, por impossibilitar o peticionamento fisico. No entanto, ndo
€ essa a critica que se faz no momento, mas sim a forma de preenchimento
para o envio de peticdes. O sistema virtual exige para o envio de peticbes
iniciais o preenchimento de diversos dados da parte requerente, além do
seu nome, como data de nascimento, CPF, endereco, CEP, dentre outros,
atravancando o peticionamento, sobrecarregando a Defensoria Publica e
transformando a assisténcia ao hipossuficiente em uma prestagdo mais
deficitaria, pois o Defensor Publico ao invés de realizar atendimentos e
elaborar peticdes, é coagido a consumir parte do j4& escasso tempo
preenchendo dados cartorarios para o envio de peti¢éo.

Cuida-se, em verdade, de indevida e abusiva transferéncia de
servicos do Poder Judiciario para a Defensoria Publica, uma vez que o
preenchimento dos dados no sistema virtual € fun¢do do Judiciario e ndo de
Defensoria Publica, ja que a legislagdo vigente exige a observancia pelo
peticionante dos requisitos da peticao inicial, o que ja consta da peca
enviada e ndo o preenchimento de dados no sistema de peticionamento.

Em andlise superficial e incipiente, os argumentos alinhavados podem
aparentar de anddina tessitura axiolégica; nada obstante, um maior exame
faz concluir o inegavel: o Defensor Publico envia, semanalmente, dezenas
de peti¢Bes iniciais, e quando é obrigado a preencher dados do sistema de
peticionamento para poder enviar a peticdo (formalmente perfeita), consome
significativa parte do tempo que teria para fazer atendimentos e elaborar as
respectivas pecas processuais, sendo obrigado a restringir a assisténcia
prestada aos hipossuficientes, vulnerando assim o acesso dos
hipossuficientes a Defensoria Publica. Tamanho prejuizo, como alhures
mencionado, decorre da indevida e arbitraria transferéncia de obriga¢ces do

Poder Judiciario para a Defensoria Publica, o que ndo ha como perdurar.

28



Agravando a situacdo, percebe-se com indesejada frequéncia que em
incontaveis ocasifes o0 sistema virtual, deficitario, impossibilita o
peticionamento, exigindo, por exemplo, a colocacdo do CPF do requerente,
em casos de acdo de registro tardio de nascimento, ou do CEP, mesmo
guando em local incerto a pessoa. Tais problematicas, em decorréncia da
indevida inversdo j& sobejamente mencionada, recaem sob a Defensoria
Pudblica e, por conseguinte, sob o hipossuficiente.

Robusteca-se o que ja afiancado, a evolucdo tecnoldgica é uma
passagem sem volta, porém necessaria, mas ndo se deve admitir que em
nome da evolucéo da técnica, seja o direito e as normas vigentes relegadas

ao segundo plano. Isso sim, é inadmissivel.

2.5 DO DEFICIT NA QUANTIDADE DE DEFENSORES PUBLICOS E OS
CONSEQUENTES REFLEXOS PROCESSUAIS E EXTRAPROCESSUAIS

Empreende-se, nesse topico, imperativa abordagem acerca da
insuficiéncia do nimero de Defensores Publicos nos estados da federagéo,
bem como de funcionarios de apoio, o que reflete nos hipossuficientes de
forma direta e indireta.

Primeiramente, a escassa quantidade de Defensores Publicos
Estaduais provoca, em varios municipios, o0 que denominamos de
desertificacdo assistencial, em que milhares de pessoas nhecessitadas
deixam receber o devido atendimento e, indefesas, se submetem a
arbitrariedades ou sucumbem diante da cotidiana burla aos seus mais
basais direitos.

Noutros municipios, efetivamente ha um Defensor Publico, mas sua
atuacgdo é delimitada pela auséncia de estrutura fisica ou pela caréncia de
um corpo de funcionarios capacitado. Nesses casos, nao ha a desertificacéo
assistencial, pois existe um Defensor na localidade; no entanto, o déficit em
sua atuacdo é inegavel, pois a agigantada demanda, associada a mingua
de funcionarios e a deficiéncia de estrutura, sobrecarrega o Defensor
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Publico, reduzindo a qualidade do trabalho produzido, além de impossibilitar
o atendimento acertado de todos os hipossuficientes que dele necessitam.

Verifica-se, portanto, duas conjunturas: na primeira, ndo ha Defensor
Publico na localidade; na segunda, ha Defensor Publico, mas sua atuagéo é
faticamente cingida diante dos inUmeros entraves existentes. Em uma ou
em outra situacdo, a interseccdo € a mesma: o hipossuficiente vé-se
prejudicado, com poucas possibilidades de solucionar seus problemas, o
que aumenta sua vulnerabilidade, desestruturando, em dltima andlise, a
sociedade.

Urge assentar que com a reforma da Carta Maior, a tendéncia é que
os interiores sejam preenchidos por Defensores Publicos, mas essa
perspectiva — deveras, determinacé@o Constitucional! —, sé sera possivel com
a criacdo de mais cargos, pois o numero insuficiente de Defensores
PUblicos é uma realidade em quase todos os estados™ do pais.

Enquanto o comando Constitucional ndo se concretiza, dezenas de
milhares de pessoas sdo lesadas diariamente; algumas tém a liberdade
tolhida e, sem a possibilidade de buscar amparo na Defensoria Publica,
permanecem encarceradas de forma indevida, por mais tempo que o
devido; outras, enfermas, sdo submetidas as omissdes abusivas do Poder
Publico e, sem o auxilio da Defensoria Publica, fenecem diante do descaso
retumbante e nocivo. Em maior ou menor grau, todos sofrem.

A luz dos argumentos apontados, ecoa solar a urgéncia no
aparelhamento da Defensoria Publica, criando-se uma estrutura fisica
consentadnea com as necessidades da Instituicdo, ampliando-se o niumero

de Defensores Publicos e expandindo-se a quantidade de funcionarios,

¥ Em Sergipe, por exemplo, a Comissdo dos Aprovados no Concurso para o cargo de
Defensor Publico Substituto do Estado de Sergipe do ano de 2012, elaborou um Mapa da
Defensoria Pablica, em que se constata que em Sergipe a Defensoria Publica esta presente em
apenas 21,6% das Comarcas, sendo também possivel se extrair a necessidade da criagédo de
79 novos cargos de Defensor Publico, objetivando adequado atendimento aos hipossuficientes
(Disponivel em <http://www.defensoria.se.gov.br/wp-content/uploads/2013/09/Mapa_
Defensoria.pdf>. 26/08/2014)
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objetivando com isso cumprir o disposto na Carta Altior, assegurando e

respeitando os direitos dos hipossuficientes.
3 CONCLUSAO

A Defensoria Publica objetiva assistir pessoas necessitadas que,
apesar de privadas de seus mais basais direitos, persistem nos trilhos da
esperanca, arrogando a Instituicao fidlcia na resolugéo de seus problemas.
Outorgam a Defensoria Publica o destino de suas vidas, visualizando-a
como o Ultimo instrumento capaz de por fim as suas aflicdes, sejam sociais
ou econdmicas.

Conguanto as expectativas dos hipossuficientes suplantem quaisquer
barreiras, a verdade € que no universo fatico a esperanca e a realidade
ainda habitam dimensdes distintas e longinquas.

N&o se descura que a ultima década foi prospera para a Defensoria
Pdblica, no aspecto da efetiva aproximacdo da Instituicdo & adequada
dignitatis que lhe é Constitucionalmente reconhecida e assegurada. No
entanto, assim como as expectativas dos hipossuficientes e a realidade
fatica estdo em confins diversos, a distancia entre o atual e o ideal acerca
da Defensoria Publica troveja ainda abissal.

A luz de tais constatacdes, a consequéncia é a burla constante de
direitos dos hipossuficientes, muitos dos quais sequer chegam ao
conhecimento do Defensor Publico, seja diante da auséncia de Defensor na
localidade, seja em decorréncia da excessiva demanda, associada a
contumaz e danosa limitagdo de recursos e de estrutura, representando
verdadeira cifra negra de hipossuficientes com direitos vulnerados e sem o
devido atendimento.

Noutro diapasao, percebe-se o empenho grandioso da maioria dos
Defensores Publicos, o que diuturnamente contribui para o fortalecimento da
Defensoria Publica e, como corolério I6gico iniludivel, diminui a detestavel
cifra negra acima mencionada, proporcionando aos hipossuficientes a
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amortizacdo de suas vulnerabilidades, quando n&o as extirpando por
completo.

Por tudo que foi exposto, objetiva-se que “a descrenga da populagéo
na justica e o sentimento de que ela funciona apenas para os ricos, ou
antes, de que ela ndo funciona, pois os ricos ndo sdo punidos e os pobres

ndo sdo protegidos™®

, diminua em apressada marcha, por intermédio da
atuacao constante dos Defensores Publicos no deslinde dos problemas

cotidianos que tanto atormentam os necessitados.
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DO “PECULIAR INTERESSE” AO “INTERESSE LOCAL”: A
CONTRIBUIGAO DO ART. 30, I, DA CRFB/88, NA MUNICIPALIDADE
BRASILEIRA

Marcia Regina Zok da Silva®

RESUMO: O Municipio Brasileiro e seus interesses intrinsecos é o tema
cerne do presente Trabalho, cujo plano de fundo estd nas diversas
conotagBes assumidas por tal instituto ao longo da Historia Constitucional
de nosso Pais, as quais se encontram combinadas com o modelo de
federalismo ora adotado. O ponto de partida de tal desenvolvimento reside
nas municipalidades no Brasil Col6nia e se estendera até os dias atuais,
contexto no qual o Municipio brasileiro, entdo parte da Estrutura Federalista,
encontra-se vinculado a principios como a Subsidiariedade. A partir desse
ponto, observa-se a mudanca de paradigma existente, ao constatar-se que
o termo “peculiar interesse”, até entdo presente ao longo das Constituicdes
anteriores, na condicdo de sin6nimo de “assuntos peculiares”, passa a
receber uma carga semantica diversa da até entdo tida, através do termo
incorporado a redagéao do art. 30, |, da CRFB/88, o “interesse local”.
PALAVRAS-CHAVE: Municipio. Subsidiariedade. Competéncia Comum.
Interesse Local. Dignidade da Pessoa Humana.

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. O Brasil Colénia — Introducdo histérica do
surgimento do municipio. 3. O municipio na vigéncia da constituicdo de
1824. 4. O “peculiar interesse” municipal na primeira republica: A
constituicdo de 1891. 5. A constituicdo de 1834 e a adaptacdo do modelo de
federalismo: Influéncia na municipalidade. 6. A constituicdo de 1937 e o
municipio. 7. A teoria municipalista na constituicdo de 1946. 8. A supresséo

dos interesses do municipio na constituicdo de 1967, incluindo a EC 01/69.

! Marcia Regina Zok da Silva é bacharela em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul.
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9. A mudanca de paradigma das municipalidades na constituicdo cidada: de

“peculiar interesse” para “interesse local’. 10. Concluséo. 11. Referéncias.
1 INTRODUCAO

Este trabalho possui por escopo a apresentacdo de um panorama
geral (sem intencBes de esgotar 0 assunto proposto) acerca de um instituto
ao qual, embora existente desde o periodo colonial de nossa Histéria, ainda
ndo lhe é dado o devido valor: esta-se falando da autonomia local,
representada, ora pelo termo “peculiar interesse”, quando de sua origem,
ora pelo termo “interesse local’, apés a promulgagdo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, doravante CRFB/88. A exposi¢ao
das nuances da Forma de Estado Federal, assumidas por nosso Pais por
ocasido de cada uma das oito Constituicbes — federalismo pendular - sera
de vital importancia para um completo entendimento da proposta deste
trabalho, visto que alternam periodos de abertura e fechamento os quais
tiveram influéncia direta na autonomia do ente local. Para fins de ilustragéo,
sera feita a analise de um Agravo de Instrumento envolvendo a ACEL
(Associacao Nacional das Operadoras Celulares) e o Municipio de Porto
Alegre, cujo objeto consistia em um suposto conflito da Lei Municipal N°
8896/02, com a Lei Geral de Telecomunica¢gbes — Lei Federal N° 9.472/97,
e outros diplomas legais; tal Agravo ndo restou exitoso, pois, dentre 0s seus
fundamentos, estdo a Subsidiariedade e o Interesse Local, os quais,
mediante argumentagdo juridica, justificaram porque o interesse local
deveria ser a premissa maior neste caso concreto, afastando a regra da Lei
Geral de Telecomunicacdes. Ao final da exposicdo, de forma a trazer a
compreensdo do porqué da mudancga de paradigma nas municipalidades,
nas quais o chamado “peculiar interesse” — termo constante até a Carta
Magna de 1967/1969, na condi¢do de sinbnimo de assuntos intrinsecos ao
ente local — passa a figurar na Constituicdo atual como “interesse local”,
tentar-se-a definir se este conceito € mais amplo, mais restrito ou se
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equivalente aquele.

2 O BRASIL COLONIA — INTRODUGAO HISTORICA DO SURGIMENTO
DO MUNICIPIO

O ponto de partida das municipalidades esta no periodo colonial de
nossa Historia, o que se deu cerca de 30 anos apés o Descobrimento.
Contudo, tal estrutura politico-administrativa consistia em uma espécie de
transplante das instituicbes de Portugal. A sistematizacdo da supracitada
estrutura, conforme assinala Cezar Saldanha?®, foi instituida por meio do
Regimento de 1548 e era constituida por trés niveis de poder: o central,
soberano, centralizado nos moldes do Estado Nacional Moderno; o regional,
constituido pela divisdo em Capitanias, sistema pouco efetivo — por razdes
as quais serdo adiante expostas; e o local, representado pelos Municipios
(Cidades e Vilas), organizacéo transladada do modelo de Portugal e aqui
implantada pelas Ordenac¢des portuguesas.

Dessa forma, é possivel vislumbrar que a Metrépole portuguesa nao
interessava as aspiracfes dos povoados locais das terras sul-americanas,
comunidades as quais — apesar da relativa autonomia experimentada em
algumas franquias — restaram, na maior parte do periodo, paralisadas diante
do centralismo das Capitanias Hereditarias e dos Juizes de Fora, sendo que
esses Ultimos se constituiam em uma espécie de mandatarios dos
interesses da Coroa Portuguesa. Dessa maneira, apesar de existir um
relativo grau de autonomia, ndo havia “peculiar interesse” ou “interesse
local”, da forma como hoje conhecemos, em relagdo aos vilarejos e cidades
entdo existentes, visto que era Portugal quem decidia quais competéncias
cabiam ao Municipio.

A presenca desses magistrados na politica local — segundo Francisco
Ribeiro da Silva - constituiu-se em uma tentativa, por parte da Corte

Portuguesa, de sufocar as liberdades municipais, providéncia a qual restou -
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em parte - bem sucedida, na medida em que, para o Juiz de Fora, nada do
que interessasse a gestdo municipal Ihe era estranho. Sendo um magistrado
de carreira, empenhava-se, logicamente, mais em defender os interesses e
objectivos do Poder central do que em preservar as liberdades municipais:.3
Esses magistrados, aqui representados pela percepcdo de um de seus
representantes, se viam perante a municipalidade colonial como uma
espécie de mandatarios da Coroa Portuguesa. Esse entender é sintetizado
na fala de Jorge da Silva Mascarenhas, um desses magistrados: “menistro
de sua magestade e asy sogeito as suas ordens e mandados para 0s
executar e fazer executar”.*

Apesar do controle que a Metropole exercia sobre o Municipio, devido
a necessidade, esse ente acabou por superar o centralismo das Capitanias,
ao se auto-incumbir de um rol de atribuicbes - por meio das Posturas e das
Franquias - as quais se referiam a todo tipo de assunto: desde a fixagdo de
impostos até a destituicdo de Governadores Gerais de suas funcdes,
situacdes as quais, muitas vezes, chegaram a serem discutidas em “juntas”,
ou seja, em Assembleias nas quais contava com a participacdo popular
quando das deliberacdes.” Contudo, o advento da Lei Regulamentar de
01/10/1828, j& no Brasil Império, suprimiu a autonomia das Céamaras,

conferindo-lhes carater meramente administrativo.®
3 O MUNICIPIO NA VIGENCIA DA CONSTITUICAO DE 1824

Com a Constituicao Imperial, em 1824, de inicio a estrutura politica
em nada se alterou, visto que a Carta assegurava as Camaras Municipais a

administracdo local, conforme disp&e o texto do art. 167.” No entanto, em

2 SOUZA JUNIOR, Constituig@es ..., p. 16-17.

3 SILVA, Francisco Ribeiro da. Autonomia municipal e centralizacdo do poder durante a Unido
Ibérica: o exemplo do Porto. Revista da Faculdade de Letras. Histéria, Porto, v. 4, 1987. p.
139.

* AHMP. Cofre. L. 5. fls nn (Assento de 02/03/1621). (Ibid. p. 139).

® MEIRELLES, Direito municipal... p.34-35.

® MEIRELLES, op. cit., p. 35.

" Art. 167. Em todas as Cidades, e Villas ora existentes, e nas mais, que para o futuro se
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1828, uma Lei Regulamentar, a chamada Lei das Camaras, cassou a pouca
autonomia local de até entdo, de maneira a transformar as Municipalidades
em simples divisdo territorial®. Durante o Periodo Regencial, na tentativa de
contornar a crise politica existente e conceder maior autonomia aos
Municipios, foi promulgado o Ato Adicional, Lei N° 16, de 12 de agosto de
1834, providéncia a qual, no entanto, restou inexitosa, diante da
subordinacédo direta dos Municipios as Assembleias Provinciais, fato o qual
acabou por limitar o tratamento dispensado as questdes locais (franquias).

Tavares Bastos, de orientacdo federalista, entende que a supresséo
da referida autonomia municipal ndo teve como causa Unica o Ato Adicional
- diploma o qual atrelou os assuntos locais ao ambito de atuacdo das
competéncias geral e provincial - mas também a influéncia do que ele
chama de vicio da uniformidade,® advinda por meio da Lei das Camaras.
Com a Lei de 1° de outubro de 1828, Tavares Bastos sustenta que houve
uma espécie de engessamento do modelo de Municipio, o qual passou
entdo a compreender um so tipo para todas as circunscri¢cdes locais do
Pais, de maneira a desprezar suas diversidades: eram as chamadas leis
regimentaislo.

A Lei de Interpretagdo do Ato Adicional — Lei 105, do ano de 1840 -
tentou corrigir estas restricdes, concedendo — para nao dizer restituindo —
algumas dessas franquias antes suprimidas pela Lei das Cémaras, ao
Municipio. Porém, ndo houve éxito, visto que as circunscricdes locais de
entdo eram ainda desprovidas de Poder Executivo Proprio, além de

continuarem na condicdo de assunto interno das Provincias as quais

crearem haverd Camaras, as quaes compete o Governo economico, € municipal das mesmas
Cidades, e Villas.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito municipal brasileiro. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p.
33-34.

® BASTOS, Aureliano Candido Tavares. A provincia: estudo sobre a descentralisacdo no
Brazil. Rio de Janeiro: B. L. Garnier, 1870. p. 143.

19 |bid., p. 150.
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pertenciam, conforme texto do art. 10° do citado diploma legal, §§ 4° ao 7°,**

situacao a qual perdurou durante o restante do segundo Império brasileiro.

4 O “PECULIAR INTERESSE” MUNICIPAL NA PRIMEIRA REPUBLICA:
A CONSTITUIGCAO DE 1891

A Proclamacao da Republica, promovida no ano de 1889, e
consequente promulgacdo da Constituicdo, ocorrida em 1891, consistem no
préximo ponto da evolucdo histérica do instituto central do presente
trabalho. Com a Republica, houve a ado¢do do chamado Federalismo de
Competicdo - modelo tipicamente norte-americano — Forma de Estado a
qual influenciou negativamente a municipalidade brasileira, visto que foi uma
estrutura imposta de cima para baixo, pois foi por uma deciséo politica e
nao fruto da necessidade™, visto n&o surgir via deliberagdo comum. Apesar
da expressa previsdo do art. 68", da Constituicdo de 1891, cujo texto
concedia aos Municipios, autonomia para cuidar de assuntos de seu
“peculiar interesse”, ndo houve uma descentralizagao propriamente dita, em

virtude de dois fatores: a continuidade das velhas estruturas politicas e o

™ Art. 10°: Compete as mesmas Assembléas legislar:

840 Sobre a policia e economia municipal, precedendo proposta das Camaras.

85° Sobre a fixagdo das despezas municipaes e provinciaes, e 0s impostos sobre ellas
necessarios, com tanto que estes ndo prejudiquem as imposicdes geraes do Estado. As
Céamaras poderao propor os meios de occorrer as despezas dos seus municipios.

86° Sobre reparticdo da contribuicdo directa, pelos municipios da Provincia, e sobre a
fiscalisagdo do emprego das rendas publicas provinciaes e municipaes, e das contas da sua
receita e despeza.

As despezas provinciaes serdo fixadas sobre orcamento do presidente da provincia, e as
municipaes sobre orgcamento das respectivas camaras.

§7° Sobre a creagdo, suppressao e nomeacao para 0S empregos municipaes e provinciaes, e
estabelecimento dos seus ordenados.

Sao empregos municipaes e provinciaes todos os que existirem nos municipios e provincias, &
excepcdo dos que dizem respeito & arrecadacdo e dispendio das rendas geraes, &
administracdo da guerra e marinha, e dos correios geraes ; dos cargos de presidente de
provincia, bispo, commandante superior da guarda nacional, membro das rela¢des e tribunaes
superiores, e empregados das faculdades de medicina, cursos juridicos e academias, em
conformidade da doutrina do § 2 deste artigo.

12 AVILA, Marta Marques. O municipio frente ao federalismo na Argentina e no Brasil.
Dissertacé@o (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande
do Sul. Porto Alegre, 2005. p. 56.

¥ Art 68 - Os Estados organizar-se-d0 de forma que fique assegurada a autonomia dos
Municipios em tudo quanto respeite ao seu peculiar interesse.
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forte coronelismo existente.

Esse modelo de Forma de Estado entdo transladado possuia uma
peculiaridade, a qual viria a repercutir na doutrina constitucional desse
periodo, a saber, a referéncia expressa, no texto, a autonomia municipal”,
premissa cristalizada no texto do art. 68 da Carta de 1891. O supracitado
dispositivo veio a concretizar a revogacéo da Lei das Camaras, de maneira
a conceder as ex-Provincias™ a competéncia para que essas pudessem
estabelecer parametros gerais acerca da configuracdo estrutural dos
Municipios — segundo os canones do tipo de Federalismo ora adotado — de
maneira que as municipalidades pudessem tratar de seus assuntos
conforme o seu peculiar interesse. Verifica-se que, na origem, a intencao do
Constituinte de 1891 foi a de retirar da competéncia do ente regional a
deliberagdo no tocante aos assuntos locais das circunscrigbes, limitando
esses mesmos Estados-membros a estabelecer apenas os parédmetros
gerais de organizacdo. Na préatica, porém, tal procedimento restou mal
sucedido, a ponto de Jodo Camilo de Oliveira Torres expressar o
entendimento de que a Carta de 1891 ndo entrou em vigor. 16

Nesse contexto, a competéncia municipal era delegada pelos
Estados-membros as municipalidades de maneira implicita’” por meio de
estatuto basico ou lei ordinéria, de forma que é possivel entender que as
franquias eram concedidas as circunscri¢cdes locais de maneira assimétrica,
ou seja, de acordo com o interesse do Estado-membro, em virtude da

prerrogativa concedida pela Constituicdo, no sentido de criar, suprimir,

' S0UZA JUNIOR, Constituicdes ..., p. 40.

!5 Nesse sentido se encontra o art. 2° da Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do
Brasil, promulgada em 24 de Fevereiro de 1891:

Art 2° - Cada uma das antigas Provincias formara um Estado e o antigo Municipio Neutro
constituird o Distrito Federal, continuando a ser a Capital da Unido, enquanto nédo se der
execugao ao disposto no artigo seguinte.

® TORRES, Jodo Camilo de Oliveira. Interpretacdo da realidade brasileira: introdugéo a
historia das idéias politicas no Brasil. Rio de Janeiro: J. Olympio, 1969. p. 249.

7 COOLEY, Thomas. A treature on the constitucional limitations. apud MAXIMILIANO, Carlos.
Comentérios a Constituicéo Brasileira de 1891. Brasilia: Senado Federal, 2005. p. 663-664.
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estabelecer e alterar limites ou até mesmo, anexar Municipios. ® Assim, o
Estado brasileiro - até entdo Unitario'® - com a Republica passou a ser
Federal, e 0 modelo ora transplantado — o Norte-Americano — foi implantado
por decisdo politica®®, desconsiderando a realidade das instituicdes de
nosso Pais, visto que a Unido concedeu competéncias desacompanhadas
da respectiva ajuda financeira para o trato adequado e eficiente de tais
funcdes.

Destarte, restou as municipalidades adaptarem-se por conta prépria a
fim de que pudessem tratar de seus assuntos conforme seu peculiar
interesse. A referida adaptagdo, a saber, o coronelismo, atenta a alguns
elementos e, predominantemente, ao sistema de voto vigente até entéo, os
quais, conforme expde Victor Nunes Leal®, ja se faziam presentes em
nossa estrutura desde o Brasil Colénia e Império, sendo que esses citados
elementos eram definidos como o conjunto de convengbes, praxes,

22 Desses, a doutrina concede

convencdes e expedientes costumeiros.
especial atencdo ao voto, porquanto ndo existia ainda a Justica Eleitoral;
assim, era possivel a manipulagdo do processo de elei¢cao, nos trés planos
(local, regional e nacional), de maneira a garantir um resultado — no plano
local - o qual estivesse em conformidade com os interesses daquele
Municipio. Destarte, apesar do sufragio universal masculino, introduzido
com a Lei Saraiva em 1889,% a politica coronelista exercia influéncia de
forma a conduzir o resultado das elei¢des.

O surgimento do coronelismo foi resultado da diversidade de

'8 |bid., p. 665.

® A doutrina também chama de Estado Unitario Descentralizado. (FERREIRA FILHO, Manuel
Gongcalves. Curso de direito constitucional. 29. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 53).

® FERREIRA, Aloysio Nunes. Desafios atuais do federalismo no Brasil. In: HOFMEISTER,
Wilhelm; CARNEIRO, José Mario Brasiliense. Federalismo na Alemanha e no Brasil. Sdo
Paulo: Fundag&o Konrad Adenauer, 2001. p. 51.

2L LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto: o municipio e o regime representativo no
Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1975. p. 254.

2 30UZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Consenso e constitucionalismo no Brasil. Porto
Alegre: Sagra Luzzatto, 2002. p. 79.

2 BONAVIDES, A constitui¢&o..., p. 363.
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interesses peculiares que caracterizavam os Municipios, circunscricdes as
quais eram historicamente imbuidas de forte tradicdo autonomista®, fato o
qual, no entender de Bonavides, constituia-se em um forte habito, senao

uma realidade.”

5 A CONSTITUICAO DE 1934 E A ADAPTACAO DO MODELO DE
FEDERALISMO: INFLUENCIA NA MUNICIPALIDADE

A Constituicdo de 1934 destacou-se por adaptar o modelo de
Federalismo a realidade brasileira, por meio da adicdo de pressupostos de
cooperacdo, 0s quais ainda estavam sob contornos de carater autoritario.
Tal ajuste influiu decisivamente no que tange aos interesses do Municipio,
passando este a experimentar uma autonomia que até entdo nao tivera. A
contribuicdo da Carta de 1934 reside principalmente na concessao, ao
ambito local, da prerrogativa de geréncia de suas financas, na forma do art.
13, 11.%° Assim, o peculiar interesse da municipalidade desse periodo passou
a estar atrelado a autonomia tributaria (§ 2°, incisos | a V, art. 13)*' e a
eletividade do Chefe do Poder Executivo local (§ 1°, mesmo artigo)®.

A referida técnica de ajuste, denominada competéncia prioritaria,
também conhecida como competéncia privativa, ou ainda, concorrente,”
primava pela divisdo da matéria em niveis de geréncia, de maneira a

preservar sempre o Reich (a Unido) na condicdo de ente superior perante

2 |bid., p. 363.

% |pid., p. 363.

% Art 13 - Os Municipios serdo organizados de forma que lhes fique assegurada a autonomia
em tudo quanto respeite ao seu peculiar interesse; e especialmente:

Il - a decretacé@o dos seus impostos e taxas, a arrecadacéo e aplicagdo das suas rendas;

7 g 20 - Além daqueles de que participam, ex vi dos arts. 8°, § 2°, e 10, paragrafo tnico, e dos
que lhes forem transferidos pelo Estado, pertencem aos Municipios:

| - o imposto de licengas;

Il - os impostos predial e territorial urbanos, cobrado o primeiro sob a forma de décima ou de
cédula de renda;

Il - o imposto sobre diversdes publicas;

IV - 0 imposto cedular sobre a renda de iméveis rurais;

V - as taxas sobre servicos municipais.

% 8 10 - O Prefeito podera ser de nomeac&o do Governo do Estado no Municipio da Capital e
nas estancias hidrominerais.
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os Lander (os Estados-membros), sendo que a estes entes cabia legislar
tdo somente na hip6tese de o ente nacional ndo exercer essa prerrogativa.
Consequentemente, firma-se o entendimento de que essa técnica restringiu
0 poder dos entes regionais em prol da esfera nacional.® Aplicado no
federalismo brasileiro, o referido procedimento adquiriu contornos
extremamente autoritarios*, dada a centralizacdo promovida pela Unido, a
qual ocorrera a custa da compressao das autonomias dos Estados-
membros, como uma tentativa de evitar os problemas ocorridos em 1891.

Como consequéncia imediata, as Assembleias Legislativas Estaduais
foram ignoradas na sua condi¢éo de institui(;ées.32 Ainda assim, verifica-se
que com a promulgacdo da nova Carta, iniciou-se a paridade entre
normativismo e realidade, expostos no periodo anterior, de maneira a tornar
a Constituicdo Juridica e a Constituicado Real uma s6 Carta.

Tal mudanca de paradigma, segundo Silvia Faber Torres, ocorreu por
meio da adicdo da ideia de cooperagéo33 aos classicos principios
federativos de autonomia e de participacdo. O Federalismo de 1934
assentava-se no surgimento das competéncias  concorrentes,
consubstanciada em uma técnica vertical de reparticdo, de maneira que ao
Municipio foi possivel a Uniéo delegar o trato de assuntos de seu peculiar
interesse, desde que condicionada a observancia de normas gerais editadas
pelo ente federal.** Dessa forma, depreende-se que ndo houve substituicdo

propriamente dita de técnicas, mas sim a adocdo de mais de um tipo de

» ALMEIDA, Competéncias ..., p. 49.

% Ibid., p. 50.

* Nesse sentido, afirma Paulo Bonavides: “[...] é de indole centralizadora e compressiva das
autonomias estaduais, vulnera o principio democratico e ignora as casas do Congresso e as
Assembléias dos Estados-Membros como instituicdes do poder, com as quais o cidaddo mais
de perto se sente identificado e sobre as quais deposita a mais alta parcela de confianga.”
(BONAVIDES, Paulo. A constituicdo aberta: temas politicos e constitucionais da atualidade
com énfase no federalismo das regifes. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 434.

% BONAVIDES, A constituicdo aberta..., p. 434.

® TORRES, Silvia Faber. O principio da subsidiariedade no direito publico
contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 219-220.

3 ALMEIDA, Competéncias..., p. 55-56.
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procedimento ao ja existente, de maneira a nao suprimir as competéncias
enumeradas e remanescentes, mas apenas acrescentar-lhes a competéncia
concorrente - mescla de técnicas a qual se faz presente até hoje — com isso
abrindo espaco para ac6es conjuntas entre Unido, Estados e Municipios.35
Assim, a ideia de Cooperacao pretendida pelo Constituinte de 1934 é de
conotacdo diversa da ideia dos moldes atuais, em virtude da n&o figuracdo
do Municipio na estrutura federalista e da concomitante necessidade de
observancia por parte dele aos parametros redigidos pelas esferas federal
(n&o nacional, como se explicara oportunamente) e estadual.

Contudo, apesar do reconhecimento constitucional de um campo de
autonomia prépria aos Municipios%, essas circunscricbes permaneceram na

condicéo de instituicdo interna dos Estados-membros.
6 A CONSTITUICAO DE 1937 E O MUNICIPIO

A concentracdo de poderes nas maos do Executivo e a consequente
cassacao da autonomia municipal consistiram nas principais caracteristicas
da Carta Magna de 1937, cuja redacéo sofrera profunda influéncia da Carta
Constitucional da Pol6nia de 1933. Tal retrocesso, segundo a opinido da
doutrina dominante, aqui representada por Hely Lopes Meirelles, ocorreu a
custa da colocacdo de interventores nos Estados, cujo interesse suprimia
toda e qualquer soberania municipal, visto que eram esses interventores
guem nomeavam o Prefeito, conforme o art. 27, apesar da manutenc¢édo do
texto do art. 26>, dispositivo 0 qual assegurava autonomia local quanto aos
assuntos de peculiar interesse.

O contexto de tal periodo determinou que o Estado brasileiro, embora

teoricamente federado, na prética fosse Unitario. No tocante ao Municipio, o

% 50UZA JUNIOR, Constituigdes..., p. 47.

% ALMEIDA, Competéncias ..., p. 42.

7 Art 27 - O Prefeito seré de livre nomeagcéo do Governador do Estado.

% Art 26 - Os Municipios serdo organizados de forma a ser-lhes assegurada autonomia em
tudo quanto respeite ao seu peculiar interesse, e, especialmente:
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referido autor entende que no regime de 1937, as municipalidades foram
menos autbnomas se comparadas as do centrismo imperial, porque, na
Monarquia, os interesses locais eram debatidos [...].39 Dessa forma, resta
claro o entendimento de que houve cassacdo da autonomia das
municipalidades, percepcdo ainda corroborada pelo Decreto-Lei Federal
1202 de 08/04/1939, instrumento normativo o qual substituiu a Lei Orgénica
dos Municipios, dada a elevacdo do Interventor a condicdo de 6érgao da
Administracdo do Estado’, fato o qual terminou por cassar a pouca
autonomia municipal existente até entéo.

Assim, depreende-se que a forma federativa foi apenas nominal, a
qual foi posteriormente abolida pelo Decreto Lei n°® 1202, de 8 de abril de
1939. Tal dispositivo legalizou a forma de Estado Centralizada (ou Unitaria),
fato o qual, na pratica, ja vinha ocorrendo, apesar da previsdo do art. 3°. *
Machado Paupério42 considera que a Constituicdo de 1937 ndo teve
vigéncia nos Estados-membros e Municipios, pois essas esferas ndo foram
por ela contempladas. Tal decreto era uma espécie de Lei Organica
Unificada, dada a uniformidade imposta no concernente a auto-organizagao
dos ambitos regional e local. A fiscalizacdo centrou-se na Unido, sendo
exercida pelo Interventor — em nivel regional — e pelos Conselhos de

Administracéo, as municipalidades.
7 A TEORIA MUNICIPALISTA NA CONSTITUICAO DE 1946

O Municipio voltou a adquirir independéncia no trato das matérias de

% MEIRELLES, Direito municipal..., p. 33-34.

“ LOUREIRO, José Sansdo. O “impeachment” dos executivos nomeados no direito
constitucional brasileiro. Artigo Disponivel em:
http://64.233.169.104/search?q=cache:_tf\VujbXvCkJ:calvados.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direit
ol/article/viewFile/8772/6088+decreto+lei+1202+de+1939+leis+org%C3%A2nicas+municipios&h
I=pt-BR&ct=clnk&cd=9&gl=br > Acesso em: 10 jan 2008.

“LArt 3° - O Brasil é um Estado federal, constituido pela unido indissoltvel dos Estados, do
Distrito Federal e dos Territérios. E mantida a sua atual divis&o politica e territorial.

“2 PAUPERIO, Arthur Machado. O municipio e seu regime juridico no Brasil. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1973. p. 66.
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financas e de eletividade, com o advento do art. 28, inciso I, alinea “a”®, e

inciso 1, * — salvo situacéo prevista no § 2°* - respectivamente, da CF de
1946. Com a entrada de um Federalismo de Cooperagdo (Democratico) de
contornos diversos do modelo até entdo experimentado no qual o
autoritarismo era a pedra de toque, o Municipio passou a ser prestigiado
como nenhuma Constituicdo até entdo o fizera. “ Esse prestigio ocorreu a
custa da concessdo ao Municipio de autonomias politica, administrativa e
financeira, cumuladas com mudancas significativas no tocante ao instituto
da Intervengéo Federal, previsto no art. 7°, VII, alinea “e”, da Constituicdo
de 1946, de modo a viabilizar o surgimento da Teoria do Estado
Municipalista. *®

O modelo de reparticdo de competéncias49, implantado em 1934 foi o
gue deu sustentabilidade a restauragcédo do Federalismo. Seguiu-se a técnica
mesclada de outrora, mediante a (re) implantagdo de competéncias
enumeradas a Unido, de remanescentes aos Estados-membros, e da
concorrente preenchendo de maneira supletiva e complementar o trato de
determinadas matérias, estas Ultimas mediante Lei Complementar -
autorizada pela Unido. Vide que as competéncias concorrentes nao
legislativas ainda n&o haviam sido introduzidas nesse periodo.

Em nivel local, a autonomia é (re) estabelecida através do texto do

43 Art 28 - A autonomia dos Municipios sera assegurada:

II - pela administragc&o propria, no que concerne ao seu peculiar interesse e, especialmente,

a) a decretagdo e arrecadagdo dos tributos de sua competéncia e a aplicagdo das suas
rendas;

4 Art 28 - A autonomia dos Municipios sera assegurada:

| - pela eleicao do Prefeito e dos Vereadores;

45§ 20 - Serdo nomeados pelos Governadores dos Estados ou dos Territorios os Prefeitos dos
Municipios que a lei federal, mediante parecer do Conselho de Seguranca Nacional, declarar
bases ou portos militares de excepcional importancia para a defesa externa do Pais.

46 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Constituicdes do Brasil. Porto Alegre: Sagra Luzzatto,
2002. p. 59.

47 Art 7° - O Governo federal n&o intervira nos Estados salvo para:

VIl - assegurar a observancia dos seguintes principios:

ea) autonomia municipal;

“ OLIVEIRA, Yves de. Curso de direito municipal. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958. p.
69.
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art. 28:

Art 28 - A autonomia dos Municipios sera assegurada:

| - pela eleicéo do Prefeito e dos Vereadores;

Il - pela administragdo prépria, no que concerne ao seu peculiar
interesse e, especialmente,

a) a decretacéo e arrecadagéo dos tributos de sua competéncia
e a aplicagdo das suas rendas;

b) & organizag&o dos servigos publicos locais.

§ 1° - Poder&o ser nomeados pelos Governadores dos Estados
ou dos Territérios os Prefeitos das Capitais, bem como os dos
Municipios onde houver estancias hidrominerais naturais,
guando beneficiadas pelo Estado ou pela Uni&o.

§ 2° - Serdo nomeados pelos Governadores dos Estados ou
dos Territérios os Prefeitos dos Municipios que a lei federal,
mediante parecer do Conselho de Seguranga Nacional,
declarar bases ou portos militares de excepcional importancia
para a defesa externa do Pais.

Nesse contexto esta a Teoria do Estado MunicipalistaSO, cujo
pressuposto reside no carater de descentralizacdo do Estado Federado em
trés graus: Nacional (Unido), Regional (Estados-membros) e Local
(Municipios). Defendida por doutrinadores do porte de Pontes de Miranda,
autor o qual j& naquele periodo vislumbrava o municipio na condicdo de
entidade intra-estatal rigida como o Estado-membro, ** modelo peculiar de
trés esferas ja vislumbrado por Cezar Saldanha desde o periodo colonial
brasileiro. 2 Complementando o raciocinio supra exposto por Cezar
Saldanha, Ataliba Nogueira afirma que, consoante o sistema da atual
Constituicdo Politica, 0 municipio ndo € mera circunscricdo subordinada:
tem ele personalidade politica, e é autbnomo em face do Estado federado e
da Unigo. >

No entanto, cabe salientar que tal autonomia ndo era, pela referida
Teoria, concebida como conflitante perante a esfera imediatamente

superior, mas sim, de forma complementar e supletiva a ela: assim, garantir-

49 ALMEIDA, Competéncias..., p. 57.

 OLIVEIRA, Y., Curso de direito..., p. 69.

*» MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constituicdo de 1946. Rio de Janeiro: Livraria
Boffoni, 1947. p. 486.

%2 S0UZA JUNIOR, Constituicdes ..., p. 17.

¥ NOGUEIRA, José Carlos de Ataliba. O municipio e os municipes na Constituicio Federal
de 1946. S&o Paulo: Departamento Estadual de Informages, 1947. p. 20.
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se-ia 0o bem da sociedade.® Levi Carneiro expde o supracitado
entendimento, afirmando que a autonomia provincial e a municipal ndo sao
incompativeis, antes se completam.55 Ao Municipio era permitido editar leis,
desde que o objeto dessas ndo extrapolasse matéria de sua competéncia
privativa.

Dessa forma, a Teoria do Estado Municipalista defendia, de acordo
com Yves de Oliveira, a capacidade da circunscricdo local, através da
autonomia delineada na Carta Magna, conceder a si mesma uma lei
fundamental, resguardados os axiomas da Unigo.”® No entanto, careciam
ainda as municipalidades de auto-organizagdo, visto que o art. 15 da
Constituicdo somente lhes confere o self-government (com a eletividade dos
Prefeitos) e a auto-administracdo. No Estado do Rio Grande do Sul, ja havia
tal capacidade de auto-organizacdo, visto que cada Municipio j& nesse
periodo dispunha de Carta Organica prépria. Porém, tal lei estava
condicionada aos estreitos limites permitidos pela Constituicdo do Estado.”’
Dessa forma, percebe-se que o self-government local era distinto dos
moldes atuais.

8 A SUPRESSAO DOS INTERESSES DO MUNICIPIO NA
CONSTITUICAO DE 1967, INCLUINDO A EC 01/69

O Regime de 1967, préximo ponto da exposicdo historica, é
entendido, pela maior parte da doutrina, na condicdo de um Estado de
Direito sob um ponto de vista formal, pois, na prética, o poder encontrava-se
praticamente centralizado no ente federal.®® A justificativa para a citada

percepcao reside no texto das alineas “a” e “b” do § 1°, do inciso 11,>° do

* OLIVEIRA, Y., Curso de direito..., p. 75.

** CARNEIRO, Levi. Problemas municipais. Rio de Janeiro: Alba, 1931. p. 35.

*® OLIVEIRA, Y., Curso de direito..., p. 76-77.

" SILVA, J. A., O prefeito..., p. 22.

% AVILA, Marta Marques, O municipio..., p. 61.

° Art 16 - A autonomia municipal sera assegurada:

| - pela elei¢édo direta de Prefeito, Vice-Prefeito e Vereadores realizada simultaneamente em
todo o Pais, dois anos antes das elei¢cdes gerais para Governador, Camara dos Deputados e
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artigo 16, da Constituicdo de 1967. Esses dispositivos conflitam com o
inciso 1°° do mesmo artigo. A colocacdo de Interventores nos Estados
suprimiu a autonomia municipal, pois as peculiaridades locais, ainda que
formalmente previstas na 22 parte do caput do art. 15°*, restaram sujeitas ao
interesse do Chefe do Executivo Nacional, poder o qual se refletia na
discricionariedade dos interventores estaduais e no repasse de recursos
financeiros em areas pré-definidas pela Unido, através do chamado Fundo
de Participacédo dos Municipios.

A conjuntura politica que se desenhou no final dos anos 60
influenciou diretamente a histéria do Municipio brasileiro, por meio da
adocdo de um novo modelo de Federalismo, o qual centrava na Unido a
maior parte das competéncias, deixando pouquissimo (sendo nenhum)
espaco de autonomia aos Estados-membros e Municipios. Apesar da nova
redacdo do art. 15, incisos | e 11°?, dada pela EC 01/69 conceder &
municipalidade relativa autonomia, na pratica houve supressédo de poder da
esfera estadual para a federal, de maneira que a geréncia de competéncias

era meramente formal. Tal entendimento fundamenta-se no § 1°, alineas

Assembléia Legislativa;

Il - pela administragdo prépria, no que concerne ao seu peculiar interesse, especialmente
quanto:

§ 1° - Serdo nomeados pelo Governador, com prévia aprovagao:

a) da Assembléia Legislativa, os Prefeitos das Capitais dos Estados e dos Municipios
considerados estancias hidrominerais em lei estadual;

b) do Presidente da Republica, os Prefeitos dos Municipios declarados de interesse da
seguranga nacional, por lei de iniciativa do Poder Executivo.

% | . pela eleicgo direta de Prefeito, Vice-Prefeito e Vereadores realizada simultaneamente em
todo o Pais, dois anos antes das elei¢cGes gerais para Governador, Camara dos Deputados e
Assembléia Legislativa;

®L Art 15 - A criagdo de Municipios, bem como sua divisdo em distritos, dependera de lei
estadual. A organiza¢&o municipal podera variar, tendo-se em vista as peculiaridades locais.

62 Art. 15. A autonomia municipal sera assegurada:

| - pela eleicdo direta de prefeito, vice-prefeito e vereadores, realizada simultaneamente em
todo o Pais, em data diferente das eleicdes gerais para senadores, deputados federais e
deputados estaduais;

Il - pela administracdo propria, no que respeite ao seu peculiar interesse, especialmente
guanto:

a) a decretacdo e arrecadacao dos tributos de sua competéncia e a aplicacdo de suas rendas,
sem prejuizo da obrigatoriedade de prestar contas e publicar balancetes nos prazos fixados em
lei; e
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“a” e “b” ® do referido artigo, as quais podaram a autonomia eletiva, ao
estabelecerem a competéncia da Unido para a nomeacao dos prefeitos das

Capitais e dos Municipios declarados de interesse da seguranca nacional. **

9 A MUDANCA DE PARADIGMA DAS MUNICIPALIDADES NA
CONSTITUICAO CIDADA: DE “PECULIAR INTERESSE” PARA
“INTERESSE LOCAL”

E chegada a hora de reinterpretarmos a Federagéo brasileira &
luz da prioridade da pessoa e dos entes mais préoximos a ela.
Nessa perspectiva o Municipio vem antes do Estado e da
Unido. E o Estado, antes da Unido. A distribuicdo das
competéncias deve seguir um caminho que sobe do
fundamento, as pessoas e 0s municipios, para as instancias
mais elevadas e abstratas.”

Nas palavras do professor Cezar Saldanha, inicia-se a explanacgdo da
mudanca de paradigma que viria a marcar a Carta de 1988. O Municipio,
preterido pelos Constituintes de até entdo, passa a possuir status de ente
federado, ganhando papel de destaque na estrutura politico-administrativa
brasileira, incumbido pela Carta, das chamadas competéncias locais, estas
concretizadas por meio do art. 30, | do citado diploma legal: Art. 30.
Compete aos Municipios: | - legislar sobre assuntos de interesse local,

O panorama histérico encerra-se com a promulgacéo da Constituicao
de 1988 e cede lugar para o ultimo plano do presente Trabalho, trazendo os
parametros atuais do municipalismo brasileiro, de maneira a compor um

cenario no qual o Municipio consta na condicdo de ente federado, com

b; a organizacao dos servigos publicos locais.

6% § 1° Serdo nomeados pelo Governador, com prévia aprovagao:

a) da Assembléia Legislativa, os Prefeitos das Capitais dos Estados e dos Municipios
considerados estancias hidrominerais em lei estadual;

b) do Presidente da Republica, os Prefeitos dos Municipios declarados de interesse da
segurancga nacional, por lei de iniciativa do Poder Executivo.

 MEIRELLES, Direito municipal..., p. 40.

% SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Autonomia municipal e subsidiariedade: competéncia
constitucional do municipio. Revista da Procuradoria Geral do Municipio de Porto Alegre,
Porto Alegre, n. 20, nov. 2006. p. 19.
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competéncias expressas ao longo dos nove incisos®® do art. 30, da
CRFB/88. Analisar-se-4 de que maneira a expressdo peculiar interesse
passou a figurar como interesse local no inciso 1°” do art. 30 do referido
diploma legal, assim como a significacdo desse termo - sob um ponto de
vista teleolégico — bem como a relagdo da supracitada expressao com o
Principio da Subsidiariedade.

Tal Principio esta fundamentado sob a égide do Federalismo de
Cooperacao, cuja pedra de toque esta nas competéncias concorrente -
também chamada de competéncia suplementar - e comum — essa entendida
como a grande inovacgéo do sistema de reparticdo, tratado no Anteprojeto da
CRFB/88, também chamada de Comissdo Afonso Arinos e se encontra
fundamentada no precedente do art. 10°%® da Carta de 1934, dispositivo cujo

correspondente reside no texto do art. 23% da CF atual, que tem por base

% Art. 30. Compete aos Municipios:

| - legislar sobre assuntos de interesse local;

Il - suplementar a legislacéo federal e a estadual no que couber;

Il - instituir e arrecadar os tributos de sua competéncia, bem como aplicar suas rendas, sem
prejuizo da obrigatoriedade de prestar contas e publicar balancetes nos prazos fixados em lei;
IV - criar, organizar e suprimir distritos, observada a legislagdo estadual;

V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou permisséo, 0s servigos
publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem carater essencial;

VI - manter, com a cooperagdo técnica e financeira da Unido e do Estado, programas de
educacéo infantil e de ensino fundamental;

VII - prestar, com a cooperacdo técnica e financeira da Unido e do Estado, servicos de
atendimento a saude da populacao;

VIl - promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e
controle do uso, do parcelamento e da ocupacéo do solo urbano;

IX - promover a protecao do patriménio histérico-cultural local, observada a legislacdo e a acédo
fiscalizadora federal e estadual.

67 Art. 30. Compete aos Municipios:

| - legislar sobre assuntos de interesse local;

% Art 10 - Compete concorrentemente & Unido e aos Estados:

| - velar na guarda da Constitui¢éo e das leis;

Il - cuidar da saude e assisténcia publicas;

Il - proteger as belezas naturais e os monumentos de valor histérico ou artistico, podendo
impedir a evasao de obras de arte;

IV - promover a colonizacao;

V - fiscalizar a aplica¢éo das leis sociais;

VI - difundir a instrug&o publica em todos os seus graus;

VIl - criar outros impostos, além dos que Ihes s&o atribuidos privativamente.

% Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

| - zelar pela guarda da Constituicdo, das leis e das instituicdes democraticas e conservar o
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0s pressupostos da Constituicdo da Republica Federativa da Alemanha, a
Lei Fundamental de Bonn, de 1949.

A citada técnica foi exposta de maneira a viabilizar a
desconcentracdo de poderes em mdaos da Unido, concretizando assim os
pressupostos do Federalismo Cooperativo de carater Democrético,
mediante a criacdo de uma esfera comum de competéncias material e
legislativa como instrumento adequado a propiciar a alteracdo gradual do
modelo. "® A Subcomiss&o dos Municipios, por sua vez, coloca a questio do
concomitante repasse de recursos junto ao ente local, o qual passou a
possuir as competéncias referidas no Anteprojeto da Unido.

Esta nova modalidade de competéncia — comum — bem como a sua
forma de reparticdo entre as trés esferas, é de suma importancia para a
perfeita compreensé@o do significado do termo interesse local, visto que a
autonomia municipal encontra seu limite nos interesses dos Estados-
membros (Regional) e Unido (Nacional). Ao cabo, restou definido um
Federalismo de novos contornos, cuja palavra de ordem passou a ser a

Democracia. O modelo instituido na Constituicdo de 1988 é de viés

patriménio publico;

Il - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de
deficiéncia;

Il - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico, artistico e cultural, os
monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos;

IV - impedir a evasao, a destruicdo e a descaracterizagéo de obras de arte e de outros bens de
valor historico, artistico ou cultural;

V - proporcionar os meios de acesso a cultura, a educacgéo e a ciéncia;

VI - proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas;

VIl - preservar as florestas, a fauna e a flora;

VIII - fomentar a produg&o agropecudria e organizar o abastecimento alimentar;

IX - promover programas de constru¢éo de moradias e a melhoria das condigbes habitacionais
e de saneamento bésico;

X - combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizagéo, promovendo a integracéo
social dos setores desfavorecidos;

XI - registrar, acompanhar e fiscalizar as concessfes de direitos de pesquisa e exploracdo de
recursos hidricos e minerais em seus territérios;

XII - estabelecer e implantar politica de educacao para a seguranca do transito.

Paragrafo Unico. Leis complementares fixardo normas para a cooperagéo entre a Uniéo e os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e
do bem-estar em ambito nacional.

Trecho do Relatério da Subcomissao da Unido. (ALMEIDA, op. cit., p. 66).
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cooperativo, tal qual o modelo instituido na Republica Velha, porém de
bases diversas, pois dela se distingue no modo de reparticdo das
competéncias e, principalmente, na introdugdo de uma nova, a saber, a
Comum, entre as esferas, com forca nos doze incisos do art. 23 e
mediante parametros definidos via Lei Complementar - § tinico’® do mesmo
diploma legal.

Tal modelo de Federalismo é dito Cooperativo Democratico, pois”
diferencia-se do Autoritario substancialmente pelo rol de competéncias
enumeradas ao ente central — Unido: naquele, ha um extenso ndimero de
matérias as quais passaram a batuta de Estados-membros e Municipios,
estes Ultimos agora entes da Federacdo brasileira. O de viés autoritario
tinha concentrada na esfera federal a maioria das matérias, de forma a
inviabilizar um didlogo entre os demais entes. Por isso, era chamado de
Autoritario. Para Paulo Bonavides, essa nova técnica concretiza o0s
fundamentos do Estado Democratico de Direito, aspirados pela nova

7

Constituicdo promulgada, pois nela o Direito é peca fundamental. A

™ Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

| - zelar pela guarda da Constituicdo, das leis e das instituicdes democraticas e conservar o
patrimdnio publico;

Il - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecéo e garantia das pessoas portadoras de
deficiéncia;

Il - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histdrico, artistico e cultural, os
monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos;

IV - impedir a evasao, a destruigdo e a descaracterizagdo de obras de arte e de outros bens de
valor historico, artistico ou cultural;

V - proporcionar 0os meios de acesso a cultura, a educagéo e a ciéncia;

VI - proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas;

VIl - preservar as florestas, a fauna e a flora;

VIII - fomentar a produ¢é@o agropecuaria e organizar o abastecimento alimentar;

IX - promover programas de constru¢do de moradias e a melhoria das condigbes habitacionais
e de saneamento bésico;

X - combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizagdo, promovendo a integragao
social dos setores desfavorecidos;

Xl - registrar, acompanhar e fiscalizar as concess@es de direitos de pesquisa e exploracdo de
recursos hidricos e minerais em seus territérios;

XII - estabelecer e implantar politica de educacéo para a seguranca do transito.

"2 paragrafo tnico. Leis complementares fixardo normas para a cooperagéo entre a Unido e os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e
do bem-estar em ambito nacional.

® BONAVIDES, A constituic&o..., p. 435.
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juridicidade do relacionamento do poder federal com os poderes estaduais,
sob a égide da Constituicdo Federal, elimina o autoritarismo, fazendo a
confianca e solidez do sistema na consciéncia dos governados. ™

Os conflitos advindos dessa zona de competéncia comum entre as
trés esferas da estrutura federalista brasileira serdo a seguir expostos
através de um exemplo jurisprudencial, cujo objeto estava no conflito entre
uma lei local (do Municipio de Porto Alegre) com a Lei Geral de
Telecomunicacdes (Federal) o qual sera analisado sob a luz de principios
como a Subsidiariedade e a Proporcionalidade.

Como exemplo concreto esta o ac6rddo emitido pelo Tribunal de
Justica do RS, o Agravo de Instrumento de nimero 70011663564, datado
de 24/08/2005, cujo objeto consistia no conflito de competéncia entre a
Unido — ACEL, Associacdo Nacional das Operadoras Celulares - e 0
Municipio de Porto Alegre, respectivamente agravante e agravado da peca
interposta perante a Primeira Camara Civel, acerca das restricbes impostas
pela supracitada lei municipal as torres de telefonia celular.

Tais limitagbes afetam tanto a matéria de meio ambiente -
competéncia comum, por forca do art. 30, VIII”®, da CRFB/88, dispositivo o
qual remetia ao inciso VIII do art. 24° da Carta Magna — quanto a de
telecomunicag¢des — competéncia exclusiva da Unido, por forca do inciso XI
do art. 217" do mesmo diploma legal. Em 2005, as operadoras de telefonia
movel receberam uma notificacdo que objetivava a remogéo imediata de

suas ERB’s (Estactes Radio Base) de Porto Alegre, sob o embasamento de

™ Ibid., p. 435.

" Art. 30. Compete aos Municipios:

VIIl - promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e
controle do uso, do parcelamento e da ocupagéo do solo urbano;

"® Art. 24. Compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico;

" Art. 21. Compete & Unigo:

XI - explorar, diretamente ou mediante autorizag@o, concessao ou permissdo, 0s servigcos de
telecomunicagdes, nos termos da lei, que dispora sobre a organizacdo dos servicos, a criagdo
de um 6rgéo regulador e outros aspectos institucionais;
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que a permanéncia delas conflitava com dispositivos da Lei Municipal
8896/02. Interpondo recurso de agravo, a referida Instituicdo alegou que a
citada lei municipal conflitava com artigos do CDC — Lei Federal 8078/90, o
Cédigo de Defesa do Consumidor — com a prépria Constituicdo Federal,
com a Lei Geral de Telecomunicacdes — Lei Federal 9472/97 - além de
desconsiderar exigéncias da ANATEL, sem, contudo, restar exitosa.

Destarte, tal questdo se faz complexa, em virtude da matéria de
telecomunicacfes, de manejo exclusivo do ente nacional na sua condicao
de soberano e aqui representada pelas torres de telefonia celular, conter
efeitos no plano concreto que remetem a matéria de legislagdo ambiental —
essa, por sua vez, de competéncia comum as trés esferas, dada a
disposicéo do texto do art. 23, VI, da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil: Art. 23. E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios: VI - proteger o meio ambiente e combater a
poluicdo em qualquer de suas formas.

O conflito em comento pressupde a auséncia de uma premissa maior
previamente fornecida. E impossivel estabelecer qual bem ocupa tal posto,
sem analisar as especificidades do caso cerne. Uma decisdo a qual
pretenda combinar os elementos de legalidade e de justica deverd ser
obtida mediante rigorosa racionalidade e argumentagdo, sob pena de se
afastar da tdbua de valores vigente, ou seja, dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito, expressos no art. 1°"® da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil, bem como em seu predmbulo. " A doutrina chama a

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

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo GUnico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢éo.

™ N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para
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tal processo de raciocinio por deducédo, dada a auséncia da premissa maior
anteriormente fornecida. A Ementa a seguir transcrita expde tal

entendimento:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO
ESPECIFICADO. SERVIGO DE TELEFONIA MOVEL.
RESTRICOES IMPOSTAS POR LEI MUNICIPAL, QUANTO AS
TORRES DE INSTALAGOES DE ESTAGOES DE RADIO
BASE - ERBS. A Lei Municipal n. 8896/02 nédo afronta a
competéncia legislativa privativa da Uni&o, pois trata de matéria
referente a ocupacéo de solo urbano, sendo condizente com a
competéncia legislativa municipal prevista no art. 30, | e VIl da
CF e estando de acordo com o art. 74 da Lei Federal n.
9472/97. Ademais, a pretensdo da agravante esgota o objeto
da agdo, contrariando o disposto no §2° do art. 273 do CPC.
PRELIMINAR REJEITADA, A UNANIMIDADE. AGRAVO
DESPROVIDO, POR MAIORIA.*

Na supracitada Ementa percebe-se o critério do interesse local — em
sua forma subsididria — como justificativa para a manutencdo da
competéncia no ambito de atuacéo desse ente, no tocante a matéria que
envolve a autorizac@o para a instalagdo das Estacdes de Radio Base, no
ambito da esfera municipal. Aqui vislumbramos o viés suplementar do
Principio da Subsidiariedade, visto que a Lei Federal 9.472/97, ou seja, a
Lei Geral de Telecomunicacdes, em seu art. 74®' reconhece o espaco de
atuacao da legislacao local, dispositivo esse que, combinado com o § 2° do

art. 6°°” da Lei Federal 6938/91, diploma o qual trata da Politica Nacional do

instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, 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 solug&o pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Primeira Camara Civel. Agravo de Instrumento
N° 70011663564. Relator: Luiz Felipe Silveira Difini. Julgado em: 24 ago. 2005.

8L Art. 74. A concessao, permissdo ou autorizagdo de servico de telecomunicagdes ndo isenta a
prestadora do atendimento as normas de engenharia e as leis municipais, estaduais ou do
Distrito Federal relativas a constru¢@o civil e a instalacdo de cabos e equipamentos em
logradouros publicos.

8 Art 6° - Os 6rgéos e entidades da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e
dos Municipios, bem como as fundagbes instituidas pelo Poder Publico, responséaveis pela
protecé@o e melhoria da qualidade ambiental, constituiréo o Sistema Nacional do Meio Ambiente
- SISNAMA, assim estruturado:
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Meio Ambiente, autoriza o Municipio a atuar legislativamente, quando da
elaboracdo de normas de tutela ao Meio Ambiente. Tal entendimento foi
recepcionado pela Resolugcdo N° 237/97 do CONAMA, instrumento o qual
regula o licenciamento ambiental, de forma a suplementar os parédmetros
gerais fornecidos pela lei 6.938/91.

Contudo, faz-se necessario salientar que o carater suplementar da
Subsidiariedade devera observar critérios predefinidos, sob pena de o ato
restar desprovido de Eficacia e, consequentemente, ndo atender aos
canones do bem comum. No caso em comento, o acdrddo supracitado foi
elaborado segundo um fundamento embasado em argumentagéo indutiva®®,
cuja caracteristica esta na indefinicAo da premissa maior, a qual precisou
ser construida, segundo as especificidades da questao in concreto. Frangois
Rigaux84 chama esse método de Rechtsfortbildung, cuja traducao
aproximada esta em “construir o direito”. Aplicada a questdo da autonomia
municipal, entende-se que o decisum em epigrafe adotou a referida técnica,
de maneira a agregar ao texto da parte dispositiva postulados acessérios o0s
quais lhe concedessem o carater de legitimidade.

A técnica explanada pela decisdo em comento considerou, quando da
sua elaboracdo, trés pontos essenciais,®® os quais consistem em
subpostulados ao Principio da Proporcionalidade: adequacédo, necessidade
da medida e proporcionalidade em sentido estrito®, além de considerar

quesitos tais como a coeréncia entre os argumentos explanados e a coeséo

§ 1° - Os Estados, na esfera de suas competéncias e nas areas de sua jurisdicao, elaboraréo
normas supletivas e complementares e padrées relacionados com o meio ambiente,
observados os que forem estabelecidos pelo CONAMA. (grifei).

§ 2° - Os Municipios, observadas as normas e os padres federais e estaduais, também
Eoderéo elaborar as normas mencionadas no paragrafo anterior.

¥ MCCORMICK, Neil. Argumentagcéo juridica e teoria do direito. S&o Paulo: Martins Fontes,
2005. p. 129.

8 RIGAUX, Francois. A lei dos juizes. Traducdo Edmir Missio. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000. p. 154.

% MCCORMICK, Argumentagéo..., p. 133-134.

% AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicio & aplicacdo dos principios
juridicos. 7. ed. rev e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 160-161.
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desses com uma tabua de valores vigente. O objeto do acérdao soluciona
um conflito de Principios, sendo de bens, logo, tal decisdo devera refletir
caracteristicas de legitimidade e de legalidade, concomitantemente, de
forma a fazer justica entre as partes, solucionando o conflito e respeitando a
autonomia do ente local, além de ser utilizada como parametro para casos
futuros.

Assim, torna-se de interesse local impor, para a instalacéo das torres
de telefonia movel, leis cujo objeto esteja no cumprimento de quesitos tais
como a licenca ambiental e o uso de determinada faixa de radiacdo, de
modo a adequa-las a realidade do municipio, sem que isso signifique a
violacdo de principios de maior magnitude, visto que n&o afronta a
competéncia legislativa privativa da Unido, pois trata de matéria referente a
ocupacéo do solo urbano®, concernente ao interesse local.

A necessidade® de promulgacdo da citada lei municipal esta na
constatacdo de que, dentre os entes da Federacéo, o local se faz o mais
eficaz e apto na imposicdo de medidas que visem a ocupacdo do solo
urbano atendendo a funcdo social, em virtude de consistir na esfera mais
proxima ao cidadao e suas necessidades. Assim, conclui-se que é possivel
aproximar o critério em comento com os postulados constitucionais da
Eficiéncia e da Subsidiariedade, de maneira a determinar no caso concreto
gue o Municipio consiste no ente mais habilitado a legislar acerca de tal
assunto, com o maximo de Eficiéncia em tal ato. Dessa forma, as limitag6es
impostas pela lei municipal em questéo ndo se fazem violadoras a diplomas
federais. A proporcionalidade em sentido estrito® engloba a ideia de coeséo
da lei em comento com os canones do Estado Democratico de Direito, de
forma a fazer coexistir a autonomia do municipio com as disposic8es de lei

federal.

8 Ementa do Acérddo 70011663564, texto ja transcrito na pagina 73.
8 AVILA, op. cit., p. 171-172.
8 AVILA, Teoria dos principios ..., p. 174-175.
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10 CONCLUSAO

Diante do exposto, reflete Cezar Saldanha: Nem tudo é interesse
local. Além o interesse local ha interesses ultra-locais. Além do interesse
local vem, a seguir, o interesse estadual, que comeca onde aquele cessa.
Além do interesse estadual, situa-se o interesse nacional, que inicia onde
acaba este segundo nivel de interesses. %

O painel histérico mostrou que a autonomia municipal evoluiu de um
rol predefinido, engessado, de tratamento a determinadas matérias, para um
amplo leque de competéncias, as quais tém na Subsidiariedade seu critério
definidor, sendo sua premissa maior. Assim, reconhecer a autonomia do
ente municipal consiste em um perfeito didlogo entre o Direito e a Politica,
de forma a fazé-los coexistirem sem, contudo, sobreporem-se um ao outro.
Os assuntos da municipalidade, os quais, até a promulgacdo da
Constituicdo brasileira de 1988, estavam alocados dentro das suas
respectivas esferas estaduais como jurisdicdo delas, adquiriram nuance
propria, em virtude da chegada dos principios que regem a Administragdo
Publica, expressos no caput do art. 37 da Carta.

No plano do Direito, é possivel dizer que o0s assuntos das
comunidades locais transcendem ao ambito dos Estados-membros aos
quais pertencem, visto que podem com eles conflitar no tratamento de
determinada matéria, bem como com a Unido, sem restarem invalidas®;
contudo, deve-se atentar para que restem ao menos vinculadas a um liame
de Soberania a esfera nacional, devendo observar os parametros gerais por
ele ditados, sob pena de desligamento da tdbua vigente de valores e,
consequentemente, adquirirem um viés inconstitucional. A Politica, por sua

vez, concretiza os postulados constitucionais, em plano local, adaptando-os

% SOUZA JUNIOR, Autonomia municipal e subsidiariedade: competéncia constitucional
do municipio. Revista da Procuradoria Geral do Municipio de Porto Alegre, Porto Alegre, n.
20, nov. 2006. ..., p. 19.

** KELSEN, Teoria..., p. 433-434.

58



as necessidades dos municipes, de forma que estas ndo conflitem com as
leis da comunidade total. %

Nesse contexto, o inciso | do art. 30 da nossa Constituicdo, assim
como o inciso Ill, do art. 1°, do mesmo diploma legal exercem papel
mediador de tais necessidades, visto que as delimitam segundo as
particularidades de cada comunidade local *, sem que ocorra a
sobreposicdo de competéncias entre essas e a comunidade central *. A
Administracdo Publica Municipal é vedada a elaboracao de decretos ou leis
0s quais agridam dispositivos da esfera nacional, sob pena de serem
desprovidos dos postulados do caput do art. 37 de nossa Carta e, como
consequéncia, de coesdo a um plano maior, ou seja, a tabua de valores
vigente - no Estado Democrético de Direito. Dessa forma, o plano local ndo
pode ignorar os valores vigentes, pois a Constituicdo ver-se-ia destituida de
sua forga normativa — vinculatividade. °° Assim, entende-se que a autonomia
municipal possui um rol minimo de observancia, o qual esta expresso na
Carta Constitucional, no inciso Ill do art. 1°, ndo se limitando, portanto, ao
plano da coeréncia quanto as leis e decretos emitidos — dimenséao politica —
mas também deverd observar os preceitos de um plano maior — dimensao
juridica — ou seja, demonstrar coesdo a tabua vigente.

A autonomia municipal, positivada na expressao “interesse local’,
encontra-se calcada em tais pressupostos, visto que € oriunda do
pressuposto da dignidade da esfera municipal, a qual implica em autonomia
a esse ente para o tratamento de seus assuntos, a qual, por sua vez, foi
concretizada segundo a prerrogativa do inciso Ill do art. 1° da CRFB/88. A

Dignidade da Pessoa Humana é o diferencial o qual faz com que o

Verfassungsstaat ndo se restrinja a puros comandos de vontade,”® tal como

2 |bid., p. 434.

% |bid., p. 434.

 |bid., p. 434.

® HESSE, A forca..., p. 15-16.

% SOUZA JUNIOR, op. cit., p. 174.
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€ no Rechtsstad. Consequentemente, a autonomia do ente local pode
fundamentar-se sob uma Optica teleolégica, pois transcende as
competéncias que lhe foram concedidas pela Constitui¢&o.

Destarte, fica o entendimento de Cezar Saldanha:

O nivel mais elevado da politica e do direito é o nivel de maior
servico. Deve respeitar as autonomias e a dignidade dos niveis
mais concretos e mais proximos da pessoa. Tem, sem duvida,
competéncia para orientar, para iluminar e até para corrigir.
Mas ndo dispde do poder de arrasar, patrolar, oprimir ou
suprimir. Vem para servir e ndo para ser servida. Portanto o
principio da subsidiariedade esta no Art. 1°, Ill, da Constituicao.
E dali ilumina toda a organizacédo politica e social do Palis,
inclusive a ordem federativa. *
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AS COOPERATIVAS MEDICAS E O ACESSO A SAUDE: POR UMA
VINCULAGCAO DOS PARTICULARES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
SOCIAIS

Cibele Gralha Mateus® e

Bruno Prange Stiborski?

RESUMO: Este trabalho visa analisar as cooperativas médicas a luz da
legislacdo constitucional e infraconstitucional vigente, com vista a
demonstrar que as relagfes entre particulares também estéo sujeitas aos
efeitos irradiadores das normas de direitos fundamentais sociais.
Apontaremos que o impedimento de inclusdo de novos cooperativados, bem
como da clausula de exclusividade, além de ilegais, repercutem, em udltima
anélise, negativamente, na prestacdo da assisténcia a saude. Para tanto,
recorre-se a doutrina, a jurisprudéncia do STJ e a legislac@o nacional sobre
0 tema e se conclui que a realidade em muito se distancia do preconizado
pela doutrina, aplicado pelo STJ e previsto na legislacéo.
PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais. Vinculagdo particulares.
Saude. Cooperativas.

SUMARIO: 1. Introducdo. 2. Vinculagdo dos particulares ao direito
fundamental social a saltde na Constituicdo Federal Brasileira de 1988. 3.
Da natureza juridica da cooperativa e do principio da adeséo livre. 4. Planos
de salide e cooperativas: realidade local. 5. Da concorréncia desleal. 6. Do
posicionamento jurisprudencial do STJ a respeito do tema. 7. Concluséo. 8.
Bibliografia

1 INTRODUCAO

A questdo relativa ao direito & saude ocupa, ha muitos anos, local de

! Mestre em Direito pela PUC, Especialista em Processo Civil pela Ulbra, Bacharel em Direito
Eela PUC, Professora do Curso de Direito da Uniritter.
Bacharel em Direito pela Ulbra, Conciliador Criminal.
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destaque no cenario juridico brasileiro. As dificuldades enfrentadas pelos
cidaddos com a saulde publica brasileira é fato publico e notério o que fez
com que, aqueles que pudessem, fossem buscar alternativas junto a
iniciativa privada tendo, como principal fornecedor de servigos de salde, os
Planos de Saude. Ocorre, entretanto, que também os Planos de Salde
vem, cada vez mais, oferecendo servigos insatisfatérios aos seus clientes.
Frente a esse quadro, necessario se faz, portanto, a andlise da garantia do
direito a saude também na iniciativa privada e a luz dos preceitos

constitucionais. Eis o desafio que nos propomos no presente.

2 VINCULACAO DOS PARTICULARES AO DIREITO FUNDAMENTAL
SOCIAL A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA DE 1988

O direito & saude, na Orbita constitucional brasileira, encontra-se
previsto no art.6°, dentro do rol dos direitos e garantias fundamentais. Mas
ndo somente neste dispositivo. Ele é contemplado também nos arts. 5°, 7°,
22, 23, 24, 30, 34, 35, 37, 40, 167, 170, 182, 194, 195, 196, 197, 198, 199,
200, 201, 208, 212, 220, 225, 227, 230, 231, da Constituicdo Federal de
1988, bem como nos arts. 17, 53, 55, 71, 74, 75, da ADCT.

Em que pese a farta normatizacdo constitucional, essa ndo nos
confere uma nocao precisa do que seja salde, razdo pela qual se faz
necessario alguns esclarecimentos.

O direito a saude faz parte do rol dos direitos sociais, sendo estes
vinculados a garantia do bem estar social das pessoas, devendo o Estado e
0s particulares os respeitarem e promoverem, comportando tanto uma
dimenséao positiva, quanto negativa. Possuem como nucleo a dignidade da
pessoa humana (igualmente multidimensional), o que por si so ja €, pelo
menos, um indicativo de sua material fundamentalidade, prestando-se a
garanti-la, ainda que sob alguns aspectos, bem como, também e em alguns
casos, a liberdade, sem, entretanto, e por isso, resumir-se a ela.

Ademais, o conteldo da saude pode ser extraido da Lei Brasileira
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8080/90 que dispbe sobre as condi¢cfes para a sua promocdo, protecdo e
recuperacao, bem como sobre a organizacdo e o funcionamento dos
servigos correspondentes, tanto no ambito publico como privado. Conforme
esta lei, a saude é direito fundamental do ser humano, cabendo ao Estado
prover as condi¢Bes indispensaveis ao seu pleno exercicio (art.2°).

Vale ressaltar que o paragrafo 2° da referida lei acrescenta que o
dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da
sociedade numa manifesta intencdo de tornar co-responsaveis, com a
promoc¢éo da salde, aqueles que, em principio, sdo 0s seus destinatarios
(isto se tomarmos apenas as pessoas fisicas) e aqueles que se ocupam da
saude como profissdo (aqui podemos incluir as pessoas juridicas). Nao
poderia ser diferente, pois a Constituicdo Federal, em seu art. 199, prevé
gue a assisténcia a saude é livre a iniciativa privada, podendo as instituicdes
privadas participar de forma complementar ao sistema Unico de saude.

Os arts. 22 e 23 da Constituicdo Federal cuidam das competéncias da
Unido, dentro do Titulo referente a Organizagdo do Estado, atribuindo aos
entes federados competéncia comum no cuidado da saldde, muito embora
seja de competéncia privativa da Unido legislar sobre a seguridade social,
sendo que, concorrentemente (art.24) ao Estado e ao Distrito Federal, cabe
legislar sobre a protecdo e defesa da saude.

Assim, inarredavel que o direito a salde encontra-se no 4pice da
hierarquia legislativa brasileira, vinculando tanto o Estado quanto os
particulares, sejam eles pessoas fisicas ou juridicas, como €é o caso da Ré.

As prestadoras de servicos médicos, ao adotarem a forma de
cooperativa, trazem para si todas as caracteristicas inerentes ao sistema
cooperativo e, em razao, em especial, de seu objeto social, é co-partcipe na
protecéo e realizacdo do direito & saude, devendo buscar o maximo de sua
efetivacao.

Além disso, o legislador constituinte buscou apoiar e incentivar o
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desenvolvimento do cooperativismo, dispondo no art. 174, § 2° da Carta
Cidada:
Art.174 - Como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as fungdes de
fiscalizagao, incentivo e planejamento, sendo este determinante
para o setor publico e indicativo para o setor privado.
§ 2° - A lei apoiard e estimulard o cooperativismo e outras
formas de associativismo.

O Estado, no uso de suas atribuicbes, aprovou a Lei 5764/71,
recepcionada pela ConstituicAo naquilo que ndo Ihe contrariava, que
regulamenta as cooperativas.

Toda esta normatizagdo, com especial destaque ao art. 6°, ndo deixa
davidas a respeito da fundamentalidade do direito a salude, e que 0 mesmo
gera diversos efeitos juridicos.

O legislativo encontra-se vinculado, em sua atividade legiferante, no
sentido de garantir leis que maximizem a norma constitucional. O Judiciario
possui o dever de protecdo devendo julgar os litigios que lhes sao confiados
a luz da disciplina constitucional. O executivo, por sua vez, deve
desenvolver politicas publicas também no sentido de maximizar a realizacao
deste direito.

E a sociedade? Estaria ela imune aos efeitos da norma
constitucional? Cremos que nao.

De pronto afirmaremos que reconhecemos que o grau de vinculagéo
dos particulares aos direitos fundamentais é diverso daquele exigido do
Estado e que a discusséo a respeito da vinculacdo, por si s6, redundaria em
diversas laudas dada a sua complexidade. Além disso, também é sabido
que ha doutrina especializada sustentando pela impossibilidade desta
vinculacdo quando se tratar de direitos sociais, como € o caso da saude.

A despeito destas colocacgbes, partiremos da premissa de que,
respeitadas as devidas peculiaridades, o direito a saude vincula os
particulares (pessoas fisicas e juridicas) em razdo de sua dimensédo

objetiva. Para Sarmento esta dimensdo prende-se a aceitacao de que nos
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direitos fundamentais residem os “valores mais importantes de uma
comunidade politica”, penetrando em todo o ordenamento juridico o que nao
significa dizer que estes direitos impliguem em um engessamento da
sociedade, devendo, ao contrario, servir como catalizador. Na diccdo de
Sarlet, a dimenséo objetiva possuiu um aspecto valorativo e efeitos juridicos
autdbnomos em relagdo a dimensédo subjetiva. No que diz com o primeiro,
trata-se do reconhecimento de um direito enquanto tal pela comunidade em
gue esta inserido. Além disso, ha, ainda, uma eficacia dirigente que estes
desencadeiam n&o apenas relativamente aos 6rgados estatais como, pelo

menos de certa maneira, em relacdo aos particulares.

3 DA NATUREZA JURIDICA DA COOPERATIVA E DO PRINCIPIO DA
ADESAO LIVRE

O regime juridico especial das cooperativas € estabelecido pela Lei
n.° 5764/71, alterada pela Lei n.°7231/84.

A Lei n.° 5764/ 71 adotou os conceitos utilizados do Decreto n.°
60597/67, tendo definido a cooperativa como sociedade de pessoas, com
forma e natureza juridica préprias, de natureza civil, ndo sujeitas a faléncia,
constituidas para prestar servigos aos associados (art. 4°).

O art. 3° da referida lei traz as caracteristicas bésicas das
cooperativas:

A ajuda mutua entre os associados;

Contribuicdo dos associados através de bens ou servigos revertidos
para beneficio comum;

A auséncia da finalidade lucrativa.

Segundo Arnaldo Rizzardo,

N&o se fixa um nimero maximo de sécios. A qualquer pessoa,
desde que preencha os requisitos necessarios, abre-se a
oportunidade para associar-se. De modo especial, exigéncia
incondicional esta na pertinéncia do associado ao objeto e
finalidade da cooperativa (..) Em principio, admite-se o
ingresso ilimitado de socios, desde que satisfagam o0s
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interessados as exigéncias impostas e proprias para o tipo de
sociedade. H4 um direito subjetivo publico em se associar
(Direito de Empresa, 22 edigdo, Forense, 2007, pp. 779/780).

Em precisa colocacao:

A motivagdo para que pessoas se unam em torno de uma
cooperativa vem do senso ético da solidariedade e da ajuda
mutua. Trata-se de uma affectiosocietatis peculiar, néo
percebida em qualquer sociedade empresarial, que,
invariavelmente, une pessoas que estudaram o mercado
desejado de atuac@o, o0s seus concorrentes, passando a
oferecer uma gama de produtos com os quais esperam auferir
lucro. Ao contrério disso, na cooperativa pouco se olha para o
mercado, pois sua organizacdo é feita para atender aos
proprios associados, seja por meio da organizagdo de grupos
de producdo, de consumo ou mesmo para fins de concesséo
de crédito para os préprios cooperados. Assim, quando se
formata uma cooperativa de crédito, ndo se faz pensando em
competir com as taxas de juros praticadas pelas varias
entidades financeiras existentes no mercado. A ideia é
simplesmente permitir o acesso a crédito mais barato aqueles
gue se dispdem a comungar dos esforgos e do sentido ético
gue inspiraram a criacdo da Cooperativa de Rochdale, no
século XIX.

De acordo com o magistério de Waldirio Bulgarelli, a cooperativa é
regida por diversos principios, tais como: adeséo livre, gestdo democratica,
distribuicdo do excedente, etc. No que diz com o presente trabalho, nos
ateremos ao principio da adesao livre, eis que guarda relacdo direta com o
numero de médicos que pode se cooperativar.

Tais principios foram elencados pela Alianga Cooperativa
Internacional (ACI) em 1937, além de juros limitados ao capital, neutralidade
politica e religiosa, etc. A consolidacéo dos principios das cooperativas deu-
se em 1995, no Congresso de Manchester. Sao eles: (a) adeséo livre e
voluntéria; (b) controle democrético pelos sdocios; (c) participacdo econdmica
dos sdcios; (d) autonomia e independéncia; (e) educacao, treinamento e
informacéo; (f) cooperacdo entre cooperativas e (g) preocupacdo com a
comunidade.

Desta forma, é caracteristica intrinseca e inerente as cooperativas o
livre ingresso de cooperados, vedada a fixacdo de um nimero maximo.
Trata-se do que a doutrina denominou de “principio da porta aberta”.
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Para o supracitado autor Waldirio Bulgarelli, o principio das portas
abertas é um corolario da adesao livre. Vejamos: "Em rapida analise esses
principios assim se caracterizam: - A adesdo livre desdobra-se em dois
aspectos; a voluntariedade, pela qual ndo se admite que ninguém seja
coagido a ingressar numa sociedade cooperativa, e 0 da porta-aberta,
através do qual ndo pode ser vedado o ingresso na sociedade aqueles que
preencham as condicdes estatutarias”.

Mais adiante,

Havemos assim de insistir, desde logo, sobre o chamado
principio da ADESAO LIVRE, pelo qual fica claro que ninguém
é ou pode ser obrigado a ingressar numa cooperativa e gue em
o fazendo mais do que simplesmente se filiar a uma sociedade
estard aderindo ao sistema e, portanto, comprometendo-se a
"cooperar" com os demais associados para a consecugao dos
fins propostos pela cooperativa. Portanto, mais do que uma
demonstracdo de ‘'affectio societatis' comum a todas as
sociedades de pessoas - e a cooperativa € sem divida uma
sociedade desse tipo - que ja foi definida desde os classicos,
como "a vontade de colaboragdo ativa" também o espirito de
cooperagdo, um grau a mais, portanto, a que Pontes de
Miranda gostava de chamar de 'cooperatividade’.

Karina Omar, por sua vez, sustenta que:

O principio da adesdo livre e voluntaria estabelece que o
cidadao tenha liberdade para associar-se a uma cooperativa,
desde que esteja apto e ciente de seus deveres,
responsabilidades e direitos dentro da organizacao.
Assim, de acordo com o principio da adeséo livre, h4 liberdade em
dois aspectos; primeiro ninguém sera forcado a ingressar na cooperativa
(voluntariedade) e, segundo, a ninguém sera vedado o ingresso, desde que

restem preenchidos os requisitos presentes no estatuto.
4 PLANOS DE SAUDE E COOPERATIVAS: REALIDADE LOCAL

Responséaveis por boa parte dos processos que tramitam na Justica,
os planos de saude continuam entre 0s servicos que mais deixam o0s
consumidores insatisfeitos. Em relatério do PROCON divulgado em 2011,

operadoras de assisténcia médica e odontolégica aparecem entre as
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empresas com maior nimero de reclamacbes. Negativa de cobertura ou
dificuldade para marcacdo de consultas, exames e cirurgias, cancelamentos
efetuados no momento da realizagdo do procedimento, descredenciamento
de estabelecimentos e de profissionais estdo entre as principais queixas
registradas.

No ranking do Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor, os planos
também se destacam entre os servicos que geram maiores demandas. Eles
lideraram a lista durante 11 anos consecutivos até 2011, quando, pela
primeira vez, apareceram na segunda posi¢cdo, com 16,02% dos casos.
Entre as principais reclamacdes estdo negativa de cobertura, reajuste de
mensalidade, descredenciamento de profissionais e hospitais, dificuldade de
fazer adaptacdo ou migracdo de contrato, cancelamento de contrato e
demora para a realizacdo de consultas e exames.

Tal situacdo é causada por uma multiplicidade de fatores, sendo
praticamente impossivel isolar um deles. Dentre estes fatores podemos
apontar o aumento da demanda por parte da populagdo por médicos
conveniados sem, em contrapartida, aumentar o numero destes
profissionais de forma proporcional.

Atual, e exemplificativamente, determinada cooperativa médica
atuante em Porto Alegre, tem cerca de 536 médicos conveniados na
especialidade cirurgia geral e, no total, tem cerca de 412.913 consumidores
em outubro de 2011. No mesmo periodo, verificou-se que, de todas as
operadoras de saude, beneficiam-se cerca de 699.365 consumidores. Ou
seja, uma operadora de saude absorve cerca de 60% do mercado. Os
outros 40 %séo divididos entre as demais.

A regido metropolitana de Porto Alegre tem 1.408.235 (out. 2011)
beneficiarios de Plano de Saude, sendo que no Rio Grande do Sul, em 2010
chegou a quase 2.500.000 usuérios, tendo um crescimento em relacdo ao

ano anterior de até 22%, dependendo da modalidade.
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No Rio Grande do Sul, em 2011, registrou-se 2.554.100 beneficiarios
de operadoras de planos de saude, percentual cerca de 100% maior do que
na década anterior.

Em contrapartida, e de acordo com recente noticia publicada na Zero
Hora, ndo houve, no mesmo periodo, o ingresso proporcional de novos
profissionais de salide ou servicos de salde. Ou seja, ha sim espaco
disponivel para novos profissionais; o que ndo ha, dentre outros importantes
fatores, é disposicao, contraria aos dispositivos legais ja que optantes pela
forma de cooperativa (conforme demonstrado alhures), dos ja cooperados

em dividir parcela tdo expressiva do mercado.
5 DA CONCORRENCIA DESLEAL

De acordo com o art. 170 da CF “A ordem econdmica, fundada na
valorizag&o do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
0s seguintes principios”. (omissis)

Mais adiante, a CF assim dispoe:

Art. 199. A assisténcia a saude é livre a iniciativa privada. § 1° -
As instituicbes privadas poderdo participar de forma
complementar do sistema Unico de saude, segundo diretrizes
deste, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo
preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos.

No que diz com a legislagéo infraconstitucional, o art.18, Ill, da Lei n°
9.656/98 (com alteracbes da MPs n° 1.908-20, de 25.11.1999, e n°® 2.177-
44, de 24.08.2001) dispde que:

Art. 18. A aceitagdo por parte de qualquer prestador de servico
ou profissional de saude, da condicdo de contratado,
credenciado ou cooperado de uma operadora de produtos de
que tratam o inciso | e o 81° do art.1° desta Lei, implicara as
seguintes obrigacdes e direitos:

()

Il — a manutencdo de relacionamento de contratagdo,
credenciamento ou referenciamento com ndmero ilimitado de
operadoras, sendo expressamente vedado as operadoras,
independente de sua natureza juridica constitutiva, impor
contratos de exclusividade ou de restricdo a atividade
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profissional.
Note-se que referido dispositivo é posterior e especial em relagédo ao
art. 29, paragrafo 5° da Lei 5.764/71, prevalecendo sobre ele, portanto. Este
foi 0 posicionamento adotado pela Ministra Nancy Andrighi no julgamento do

Recurso Especial n°® 883.639. Em suas préprias palavras:

E verdade que esta norma ndo estd sozinha no sistema
juridico. Como bem lembram os recorridos, o art. 29, § 49, Lei
5.764/71, assegura o livre ingresso nas cooperativas a todos
“‘que preencham as condigdoes estabelecidas no estatuto”,
vedando, ainda, a admissdo, no quadro das cooperativas, de
“agentes de comércio e empresarios que operem no mesmo
campo econdmico da sociedade” . Ocorre que o art. 18, lll, Lei
9.656/98, é regra evidentemente posterior e mais especifica,
prevalecendo sobre aquelas regras gerais da Lei 5.764/71, que
se destinam a regular a atividade de todas as cooperativas, e
ndo apenas daquelas voltadas a servigos de plano de saude.
[...] Anoto que a alteracdo no texto do art. 18, Ill, Lei 9.656/98,
pde fim a uma anomalia até entdo existente, que permitia as
cooperativas valer-se de um instrumento legal (a clausula de
exclusividade) que ndo estava a disposicdo de suas
concorrentes (as demais operadoras de planos de saulde).
Nivelou-se o campo para a atuacdo dos competidores naquele
mercado, favorecendo a concorréncia.

Este posicionamento foi sedimentado, no julgamento do Resp
1.172.603, por forca de agdo movida pelo Conselho Administrativo de
Defesa Econb6mica (CADE). O CADE sustentou que a clausula de
exclusividade dos médicos, que atuam como profissionais liberais, nao
poderia se basear no art. 29 da Lei 5.764/71, haja vista que a exigéncia de
exclusividade entraria em confronto com o principio constitucional da livre
concorréncia, plasmado no artigo 170, da Constituicdo Federal.

Desta forma, a atitude de algumas cooperativas médicas em criar
‘requisitos’, além e contrarios aos fixados na legislagao, vai de encontro ao
principio da livre concorréncia, da busca do pleno emprego, da livre adeséo,
etc. E de conhecimento publico e notério que, como regra, as cooperativas
médicas limitam, e muito, o ingresso de novos cooperativados.

Isto, pois tal atitude favorece os médicos ja cooperados com

verdadeira reserva de mercado, na medida em que impede a concorréncia
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com outros profissionais igualmente especializados; e, por outro lado,
restringe a opcao de escolha do usuario do plano de salde apenas aqueles
ja cooperados, restando apenas a alternativa de recorrer ao SUS ou a
servigos particulares, ambos com problemas notoriamente conhecidos.

Que ndo se venha alegar que o ingresso de novos médicos na
cooperativa seria prejudicial a estrutura econdmica da cooperativa, uma vez
gue a mesma possui isencao, por exemplo, de imposto de renda, dada a
sua nédo caracterizacdo na busca de lucro.

Além disso, tal afirmacao é falaciosa, eis que, se por um lado havera
aumento dos gastos com saude, isto somente ocorrerd porque se estara
trazendo novos usuérios, ampliando, assim, a promoc¢éo e realizacdo da
salde e angariando mais recursos para a cooperativa e cooperativados.

Quanto ao possivel argumento de que iria prejudicar os demais
associados, pois poderia redirecionar os clientes para outros profissionais,
beira ao absurdo, uma vez que ao afirmar-se isso, estaria se concretizando
a concorréncia desleal, na qual a cooperativa ndo € mais um instrumento de
cooperacao entre os médicos e a sociedade que necessita de cuidados na
saude, mas sim, mecanismo de protecdo e reserva de mercado dos
médicos ja cooperados!

De outra banda, o novo cooperado realiza aporte financeiro quando
entra na cooperativa, podendo fidelizar seu cliente e indicar colegas que
atuam em outra atividade e aumentar os rendimentos da cooperativa.
Assim, se por um lado pode haver a diminuicdo de clientes de alguns
cooperativados, por certo haverd o crescimento e fortalecimento da
cooperativa com diversos ganhos, em especial para a sociedade que clama
por melhor prestagéo de servi¢os a saude.

Mais, é publico e notério que os médicos conveniados possuem
agenda lotada, fazendo com que os consumidores tenham de aguardar,

muitas vezes, até um més, ou mais, para serem atendidos. Além disso, nao
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raras oportunidades ficam horas aguardando atendimento na sala de espera
em razdo do pequeno espago entre uma consulta e outra para poder
aumentar a demanda de clientes!

Assim, o argumento de prejuizo é totalmente indcuo e deve-se olhar a
estrutura como um todo, levando-se em consideracao a protecdo da saulde
do consumidor que paga valores consideraveis ao Plano de Saude, tendo o
direito de ter a sua disposicdo 0 maior nUmero de profissionais da saude.

Além disso, é proprio do mercado de capital, a existéncia de
concorréncia, conseguindo fidelizar clientes aqueles que oferecem servigos
de maior qualidade e ndo os que se ‘protegem’ atras de instituicbes que,
através da solidariedade entre os conveniados (o conveniado paga anos o
plano as vezes sem nunca utiliza-lo. Esta engrenagem garante valores mais
acessiveis ao paciente que ndo encontrara similar no mercado particular)
oferece valores mais competitivos que aqueles que recorrem ao mercado
particular.

Por fim, registre-se ainda que, na trilha da protecdo dos ja
cooperativados, algumas operadoras exigem exclusividade, ou seja, o
profissional, uma vez cooperado a determinada prestadora de servigos
meédicos estd impedido de fazer parte de outra prestadora de servigos

médicos.

6 DO POSICIONAMENTO JURISPRUDENCIAL DO STJ A RESPEITO DO
TEMA

Ao compulsarmos a jurisprudéncia, podemos perceber que ja é
possivel encontrar-se posicionamento a respeito do tema no ambito,
inclusive, dos tribunais superiores.

A primeira decisdo encontrada data de 1998 e foi relatada pelo
Ministro Eduardo Ribeiro. Trata-se de julgamento de Recurso Especial,
oriundo de Minas Gerais. Segundo o Ministro, ndo é suficiente, para impedir
ingresso de novos associados “[...] a simples inconveniéncia que possa
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resultar para os que ja integram o quadro de cooperador.” E imperioso que
se demonstre, de acordo com o0 que determina a legislacdo (Lei 5.764/71,
artigo 4°, 1), a impossibilidade técnica de prestagdo de servicos . Em seu
voto, o Ministro Waldemar Zveiter, reconhecendo a complexidade da
discussédo, pondera que, ndo obstante, a primeira vista, seja possivel
sustentar-se que as cooperativas podem manter e excluir seus membros,
numa andlise mais acurada, tal ndo mais se sustenta. Isto, pois as
cooperativas sao regidas por Lei especifica. Assim, “os cooperados aderem
ao que dispuser o Estatuto. As excecdes devem ser examinadas
restritivamente. Se o estatuto dispde contra a norma legal, deve-se aplicar
essa norma; se ele atém a ela, aplica-se entdo o estatuto na forma de sua
regéncia”.

Em 2010, novamente, encontramos manifestacdo do STJ, no mesmo
sentido do j4 apontado em 1998. Nesta deciséo, de relatoria do Ministro Luis
Felipe Salomdo, restou manifesta a necessidade de aplicagdo do principio
da adesao livre e voluntaria que rege o sistema cooperativista. Nas palavras
do Relator, in verbis: “Portanto, deve ser afastada qualquer excegédo ao
principio da liberdade de ingresso que venha restringir o acesso dos
profissionais & cooperativa, desde que ndo tenha sido expressamente
prevista na Constituicdo Federal ou Lei especial.”

No mesmo ano, o Ministro Aldir Passarinho, em sede de Agravo
Regimental em Agravo de Instrumento n°® 1.164.771, ratificou o

posicionamento do STJ no sentido de que:

A lei que rege as cooperativas estabelece que o ingresso de
associados em seus quadros € livre a todos que desejam
utilizar os servicos prestados pela sociedade, desde que se
submetam aos propésitos sociais e preencham as condi¢des
fixadas no estatuto, e se perfaz mediante adesao voluntaria,
com numero ilimitado de associados, exceto impossibilidade
técnica de prestacéo de servicos |[...]

Desta forma, é possivel afirmar-se que, pelo menos no que diz com a

Corte Especial, ha posicionamento firme no sentido de que ndo se pode
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admitir que cooperativas neguem acesso a novos cooperativados, eis que,
se assim o fizerem, estardo infringindo norma legal expressa em sentido

contrario.
7 CONSIDERACOES FINAIS

A partir da construcdo do presente texto podemos afirmar que a
guestéo relativa a possibilidade/impossibilidade de ingresso/permanéncia de
novos cooperativados nas prestadoras de servicos médicos é questdo de
extrema complexidade e que exige uma abordagem sistematizada da
legislacéo aplicavel, quer constitucional, quer infraconstitucional.

Para realizarmos esta leitura sistematica € imperioso ndo nos
descuidarmos que, no caso em andlise, esta em jogo o direito a saude e a
possibilidade ou ndo de poder-se exigir, no ambito da iniciativa privada,
condutas que visem, em Ultima analise, a uma maior e melhor garantia da
prestacéo deste servico.

Assim, esperamos que estas poucas linhas possam contribuir com a

discussao e, quica, aprimoramento da matéria.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL DAS OPERADORAS DE SAUDE
SUPLEMENTAR POR ERRO MEDICO: IMPUTAGAO PELO PRISMA DA
TEORIA SISTEMICA

Felipe Kirchner!

RESUMO: O presente ensaio pretende apresentar o panorama da
responsabilidade civil das operadoras de salde suplementar no caso da
caracterizagdo de erro médico. Como paradigma de andlise, sera utilizada a
teoria sistémica, a partir da qual se desvelara a complexa arquitetura
estruturante da prestacéo de servi¢cos dos planos de salde, construida por
meio da conexidade de contratos. A partir da no¢éo de operacdo econdmica
unitéria, serd alcancada a relac@o interna bilateral existente entre as
relacdes juridicas singulares que estruturam o negécio que se destina a
resguardar interesses existenciais do aderente. Como objetivos especificos,
pretende-se sistematizar 0os pressupostos utilizados pela jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores, que consolidou entendimento pela legitimidade
passiva das operadoras, e explorar novos critérios de imputagdo voltados a
maximizacao da protecao do consumidor.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do Consumidor — Planos de Saude — Erro
Médico — Responsabilidade Civil — Teoria Sistémica — Conexidade
Contratual

SUMARIO: Introducéo. 2. Os pressupostos classicos de responsabilizacéo
das operadoras. 2.1. Analise do atual panorama jurisprudencial. 2.2. As

causas de imputacdo da responsabilidade reconhecidas pela jurisprudéncia.
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3. A conexidade contratual como causa de imputacdo da responsabilidade.
3.1. As peculiaridades proprias da contratacdo de plano de saude a luz da
teoria sistémica. 3.2. A arquitetura contratual da contratacdo das operadoras
de salde e sua insercdo no ambito da teoria sistémica. 3.3. Os
pressupostos para verificagdo da conexidade. 4. Os efeitos do
reconhecimento da conexidade e o seu amparo normativo e jurisprudencial.
4.1. Os efeitos da conexidade contratual no &mbito da teoria sistémica. 4.2.

O acolhimento normativo. 4.3. O acolhimento jurisprudencial. Conclusao
1 INTRODUCAO

Sao notdrias as caréncias apresentadas pela politica publica
fornecida pelo Estado brasileiro na area de saude. O usuério do Sistema
Unico de Saude (SUS) passa por dois extremos: sdo-lhe alcancados
tratamentos de exceléncia, mas o servico padece com as graves mazelas
estruturais.

Nesse cenario, ganha relevo a atividade comercial desenvolvida pelas
operadoras de plano de salde que, na condicdo de mantenedoras de um
sistema de saude suplementar, passam a se constituir na tdbua de salvacéo
do cidaddo que empenha parte significativa de sua renda — na maioria dos
casos todos os recursos que excedem o custeio do seu minimo vital
(moradia, alimentagdo, educacao, etc.) — para que sua familia tenha acesso
a um atendimento de qualidade no momento de mais vulnerabilidade:
guando o usuario esta com sua vida em risco.

Neste cenario de incertezas quanto a eficiéncia dos servigos publicos,
0 consumidor busca na iniciativa privada aquilo que o senso comum indica:
qgue nesse setor hd uma prestacdo mais eficiente do servigo almejado.
Contudo, se cabe reconhecer a relativa eficiéncia dos servicos prestados

pelas operadoras, ndo se podem ignorar os muitos problemas existentes.
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Se parte desta problematica envolve questdes estruturais,” alguns
problemas sdo pontuais, ainda que igualmente graves. E o caso dos erros
médicos e hospitalares, que ocorrem quando o consumidor sofre um dano,
fisico ou psiquico, devido a conduta do médico ou do hospital conveniado
pelo seu plano. E nesse caso surgem algumas questfes: Quem ¢é
responsavel por reparar esta lesdo? Apenas o médico e o hospital devem
ser responsabilizados?®

Este ensaio pretende apresentar o panorama da responsabilidade
civil das operadoras de saude suplementar no caso de caracterizacdo do
chamado erro médico,* investigando a extensédo do dever indenizatério dos
agentes pelo dano causado no ambito do direito do consumidor, sob o
enfoque da chamada conexidade dos contratos, prisma de analise que
permitira delinear a complexa arquitetura estruturante da prestacdo de

servicos dos planos de satide.® E sobre este recorte e opcédo de abordagem

?A atuacdo de Defensoria Publica galcha na protecdo do consumidor indica e existéncia de
muitos defeitos estruturais na prestagdo do servico contratado, Dentre os principais, cabe
salientar, de forma nédo exaustiva, a negativa de cobertura médica, a falta de leitos e de
estabelecimentos conveniados em local préximo a residéncia do usuério, as vedacdes abusivas
a utilizacdo das emergéncias médicas, a auséncia de anestesistas credenciados, a demora no
agendamento e no atendimento de consultas e a limitagdo abusiva do tempo de internagao
hospitalar.

®A0 menos trés sdo os agentes econdmicos envolvidos na prestacdo do servico de satide
privado, os quais respondem por sistemas de responsabilizagdo distintos. Os médicos,
credenciados ou ndo, respondem pelo sistema subjetivo (artigo 14, § 3°, do CDC). Porém,
respondem pelo sistema objetivo os estabelecimentos de salde (hospitais, laboratérios, bancos
de sangue, centro de exames, etc.), credenciados ou ndo, e as operadoras de saude, que
mercanciam planos e seguros, nos termos dos artigos 12 e 14 do CDC e artigo 927, § Unico, do
CC/2002, mencionando-se a incidéncia do artigo 37, § 6°, da CF/1988, no que se refere aos
estabelecimentos publicos. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. v. 4., 5. ed., Sdo Paulo:
Atlas, 2005, 134; LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil. v. 2., 3 ed., S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 639.

“Para os restritos limites deste ensaio, utilizar-se-a o termo “erro médico” em sentido lato, como
sendo o dano derivado da conduta de profissional da area médica no exercicio da profisséo.
Esta singela definicdo exclui os danos advindos da natureza da doenga tratada e das les6es
produzidas deliberadamente pelo médico para tratar um mal maior, mas abarca todos os danos
provocados por condutas tecnicamente inadequadas, tais como os erros técnicos, dolosos, de
diagndstico (abarcando também a demora injustificada do diagnoéstico) e de conduta.

*Embora a temética proposta se sobreponha a andlise restrita da responsabilidade do
profissional liberal, cabe salientar que a responsabilidade do médico abrange as areas ético-
profissional (por meio dos Conselhos de Medicina), civel e penal, as quais atuam de forma
autbnoma. Como a responsabilidade do agente causador direto do dano fara parte da
discusséo aqui travada, mister se faz mencionar que, em termos de recorte teérico, o presente
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cumpre tecer, introdutoriamente, algumas consideracdes, envolvendo
também as implicac6es metodoldgicas das escolhas realizadas.

No que tange ao interesse pratico do objeto deste artigo, cabe
mencionar que, embora a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
(STJ) seja tranquila quanto ao reconhecimento da legitimidade passiva da
operadora de salde em demanda discutindo a responsabilidade civil por
suposto erro médico, o enfrentamento do tema se justifica, essencialmente,
por dois motivos. Primeiro porque este entendimento ja consolidado néo é
respeitado por muitos tribunais estaduais, o que resta por consolidar uma
série de entendimentos dissociados do paradigma do tribunal superior, em
razdo da dificuldade processual de acesso as instancias extraordindrias,
tendo em vista que os casos de erro médico envolvem complexas
discussBes atinentes ao exame de provas e a interpretacdo de clausulas
contratuais.® Ademais, cumpre verificar que os fundamentos utilizados,
embora extremamente solidos, possuem duas deficiéncias, muito bem
exploradas pelo corpo juridico das operadoras.

A primeira diz com a falta de aprofundamento tedérico e de
sistematizacdo dos pressupostos de imputagdo utilizados. Assim,
necessario se faz o enfrentamento do tema em perspectiva cientifica, a fim
de que os argumentos que usualmente fundamentam as decisdes judiciais
passem a estruturar o discurso académico e os pedidos formulados
judicialmente.7

A segunda fragilidade se refere ao fato de que os fundamentos

estudo se restringira ao exame da responsabilidade civil, aqui enfocada sob o prisma do direito
do consumidor.
® Tais matérias obstaculizam a interposicdo e o manejo do Recurso Especial, nos termos das
Sdmulas 7 e 5 do STJ.
"Embora o prisma processual transborde dos estritos limites deste ensaio, cumpre salientar que
é desejavel, em termos de pragmatismo da atividade forense, que as partes elenquem todas as
possiveis causas de imputacédo de responsabilidade como causas de pedir distintas, a fim de
que cada causa de imputacdo seja detida e expressamente enfrentada pelo Poder Judiciario
perante o caso concreto, maximizando, desta forma, a chance de procedéncia da demanda
judicial.
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judiciais estdo mais afetos a logica civilista, arena na qual os argumentos
encontram respeitaveis resisténcias. Tais objecfes sdo naturais, uma vez
que o Direito Civil atende a pressupostos de responsabilizacdo bastante
diversos daqueles erigidos perante o Direito Consumerista. Imprescindivel,
portanto, trazer a discusséo para um novo estrado, fomentando o exame do
tema na perspectiva da protecdo do consumidor, na condicdo de sujeito
vulneravel.

Nesta senda, o discurso trilhard um caminho bem determinado. Ao
enfocar o direito consumerista, serdo enfrentadas as peculiaridades que séao
afetas a este sistema, por vezes tdo estranhas a alguns ramos do direito.
Como elementos representativos desta observagdo, sem pretensao
exaustiva, cumpre salientar a primazia da protecdo do consumidor lesado, a
importdncia da verificacdo da existéncia de uma operacdo econfmica
global,8 as peculiaridades da estruturacdo da cadeia de consumo (o que
pode afetar as relagBes juridicas existentes, ampliando os contatos do
vinculo intersubjetivo ensejador de situacdes juridicas ativas e passivas) e
0s pressupostos proprios da responsabilidade solidaria.

Nesses termos, é possivel que a leitura deste artigo dependa, por
parte do leitor, de um esfor¢co de desconstrucdo de alguns dos preconceitos
do imaginério coletivo que permeiam (e infelizmente conforma) o discurso
juridico acerca da responsabilizacdo civil.® Ocorre gue tratar deste tema sob
0 prisma consumerista implica em uma tentativa de superacdo de dogmas
gue ha muito habitam no ideario dos juristas brasileiros, retirando-lhes o
conforto do senso comum tedrico e trazendo-os para o campo de uma
indeterminacéo produtiva, longe da ingenuidade e dos limites tranquilizantes
da tradicao metodologica (a forma como sempre o direito tem sido) com que

até entdo se tem trabalhado a responsabilidade civil das operadoras de

®ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 1988, p. 7-8, 10-11 e 127.
°Nao obstante os seus mais de vinte anos de vigéncia, é inegavel a dificuldade de grande parte
da doutrina e da jurisprudéncia em introjetarem, em seus discursos e decisdes, as grandes
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satde.™

Porém, a supramencionada definicdo do caminho a ser percorrido
ndo se esgota no enfoque consumerista, fazendo-se necessaria realizar
uma nova verticalizacdo dos pressupostos de analise do tema. Como antes
salientado, neste artigo a imputagdo de responsabilidade serd buscada por
meio de uma perspectiva relacional™* e sistémica do fendmeno contratual,
sem descurar da nog¢do do vinculo obrigacional como processo.12 Se
mesmo em perspectiva individual e formal o horizonte do contrato deve ser
necessariamente entendido como constituido por uma situacdo objetiva

complexa,”® uma totalidade organica,** unitaria e dinamica'® — formada nao

modificagBes paradigmaticas trazidas pelo legislador com o advento da Lei 8.078/90 (CDC).
STEIN, Ernildo. Aproximagdes sobre Hermenéutica. 2. ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2004, p.
78 e 82; WARAT, Luiz Alberto. Introdugéo Geral ao Direito. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
v. 1, 1994., p. 22; STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragéo
hermenéutica da construgdo do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 38.

YA observacdo se encontra centrada na estrutura de modelos contratuais proposta por lan
Macneil, a qual seré desvelada em oportunidade propria.

A concepcdo da obrigacdo como processo, que foi suscitada por Karl Larenz e desenvolvida
nacionalmente por Clévis do Couto e Silva, entende a relagdo obrigacional como um sistema
de processos, cuja unidade ndo se esgota na soma dos elementos que a comp&em,
alcangando o conceito juridico na condigéo de totalidade organica de cooperacéo, onde credor
e devedor ndo ocupam mais posicoes antagbnicas, e que se encadeia e se desdobra,
temporariamente, em direcdo ao adimplemento (a satisfacdo dos interesses do credor), o que
atrai e polariza a obrigacéo, abrangendo ‘“fodos os direitos, inclusive os formativos, pretensées
e agles, deveres (principais e secundarios dependentes e independentes), obrigacgdes,
excegoes, e ainda posigoes juridicas” (SILVA, Clovis Verissimo do Couto e. A Obrigagdo como
Processo. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976, p. 5).

¥Carlos Ferreira de Almeida afirma existir uma composicdo complexa do negécio juridico,
formado por mais do que uma declaragéao e por outros atos praticados pelas partes ou terceiros
(FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos. Texto e Enunciado na Teoria do Negdécio Juridico. Coimbra:
Almedina, 1992, p. 262), sendo que se o significado negocial é uno, sua determinacéo &
complexa (FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos. Contrato: conceito, fontes, formagdo. Coimbra:
Almedina, 2005, p. 154). Nesse contexto, o paradigma tedrico aqui desenvolvido merece ser
adjetivado de complexo, assumindo-se a complexidade como um problema fundamental, pois
como refere Bachelard, ndo existe o simples, mas apenas o simplificado (BACHELARD,
Gaston. O novo espirito cientifico. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985). Esta observacao
torna necesséaria a referéncia a teoria do pensamento complexo de Edgar Morin, a qual
reagrupa unidade e diversidade no campo do conhecimento ao procurar “ac mesmo tempo
distinguir (mas néo disjuntar) e reunir” (MORIN, Edgar. O Pensamento Complexo, Um
Pensamento que Pensa. In: MORIN, Edgar; LE MOIGNE, Jean-Louis. A Inteligéncia da
Complexidade. Séo Paulo: Petr6polis, 2000, p. 207; MORIN, Edgar. Introdugdo ao Pensamento
Complexo. Lisboa: Instituto Piaget, 1990, p. 20; MORIN, Edgar. Ciéncia com Consciéncia.
Lisboa: Europa-América, 1982, p. 246). Por meio de seus pressupostos, 0 pensamento
complexo liga a autonomia da filosofia (tradicionalmente pensada de um ponto de vista
puramente metafisico) com a dependéncia do determinismo cientifico, evitando tanto a
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apenas pelo instrumento contratual representativo da autonomia dos
contraentes, mas também pela sua relacdo com o sistema juridico e todas
as circunstancias do caso relevantes que permearam sua génese e
desenvolvimento®® —, a perspectiva sistémica eleva esta abordagem para o
parametro da contratacio em rede e relacional. E a partir desta perspectiva
gue sera demonstrado que coexistem ao contrato de plano de sadde uma
pluralidade de relac8es juridicas conexas que verdadeiramente constituem
uma operacao econdmica unificada."’

E essa operacdo econdmica una, que o mercado denomina de plano

de saude,™ gue sera alcangcada na presente andlise cientifica, a qual

manutencdo de uma ciéncia com dependéncia e sem autonomia, quanto uma filosofia com
autonomia e sem dependéncia. Embora o pensamento complexo néo se reduza a ciéncia ou a
filosofia, permite a comunicacéo entre elas, servindo-lhes de ponte (MORIN, 2000).
“Betti utiliza reiteradamente expressdes como complexo organico e conjunto organico, em
consonancia com a apreensédo do negécio juridico como sendo uma situagéo objetiva complexa
(BETTI, 2007, p. XLVII, 11, 29 e 37). Em outra obra, o filésofo adverte que “o negdcio é
considerado como um todo unitario, a interpretar na sua totalidade: um todo, entre cujas
diferentes partes, preliminares e conclusivas, néo é admissivel uma clara separacdo” (BETTI,
2003b, p. 176).
®*GRAU, Eros. Ensaio e Discurso Sobre a Interpretacdo/Aplicacdo do Direito. S&o Paulo:
Malheiros, 2003, p. 55. A apreensdo da existéncia de uma unidade no curso da relacédo
contratual impinge o entendimento de que as condutas subsequentes ao contrato formam um
todo Unico com este (BETTI, 2007, p. 367). Essa conclusdo é decisiva do ponto de vista
hermenéutico, pois alcanga a dimensé&o construtiva e relacional desta fase comportamental e
comunicacional, transcendendo o paradigma classico que vé os comportamentos posteriores a
conclusdo do pacto de forma estatica e meramente comparativa com uma declaragdo
inexplicavelmente cristalizada no tempo e no curso das relagdes humanas.
®MARTINS-COSTA, Judith. O Método da Concrecdo e a Interpretacio dos Contratos:
primeiras notas de uma leitura suscita pelo Coédigo Civil. In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES,
Jones Figueirédo (Org.). Novo Cddigo Civil: questbes controvertidas. v. 4. Sdo Paulo: Método,
2005b, p. 122; LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 2. ed. Lisboa: Calouste, 1989,
. 223.
“Como a conexidade de vinculos nem sempre esté visivel e aparente, podendo se ocultar sob
0 manto de um agir autbnomo e independente, este ensaio defenderd a necessidade do
operador focar o negécio, e ndo mais o contrato, quando da analise das relagbes comerciais.
Deve o operador verificar que a contratagéo por conexidade visa a construgéo de um pacote de
produtos e servigos que sugere a nogdo de operagdo econdmica que aqui serd desenvolvida
(LORENZETTI, Ricardo Luis, Esquema de uma Teoria Sistemica del Contrato. Revista de
Direito do Consumidor. n. 33, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, jan/mar 2000, p. 52-53).
80 panorama tedrico que aqui sera desenvolvido se mostra mais eficiente a regulacdo do
negécio chamado de plano de salde, que estrutura o atendimento por meio de uma rede
credenciada de hospitais e médicos. Contudo, 0s pressupostos e consequéncias da teoria
sistémica também podem ser aplicados, com as devidas peculiaridades, ao chamado seguro
saude, no qual ha livre escolha de médicos e hospitais pelo consumidor, com o posterior
reembolso das despesas efetuadas. Assim, o paradigma abrange duas estruturas contratuais,
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procurara desvelar a relacdo interna bilateral existente entre as relacdes
juridicas singulares que estruturam o0 negécio. Nesta busca, o estudo
incorpora 0s novos matizes da teoria do contrato, alterando a perspectiva de
andlise do negécio juridico, que passa de uma leitura isolada e
individualizada das pactuacfes privadas, para a consideracdo do conjunto
de pactos vinculados, enquadrando os contratos de plano de salude no
conjunto de uma nova realidade de mercado, que impde novos desafios a
teoria contratual classica.”® E por esta razdo que a escolha pela teoria
sistémica ndo é aleatdria,” pois é este ferramental tedrico que possibilita o
reconhecimento da existéncia de uma Unica operacdo econfmica
engendrada pela complexa estrutura contratual, abrindo novas
possibilidades ao operador jurl'dico,21 dentre as quais destacam-se a
repercussdo das vicissitudes de um contrato no conexo, a oposicao de
excecdes entre os pactos e 0o manejo de acdo direta em matéria de
responsabilidade, que serd a consequéncia aqui explorada.

Para além do objetivo de introduzir um novo paradigma de imputacao,

ainda pouco explorado pela jurisprudéncia brasileira, este ensaio tem um

alcancando os defeitos apresentados em exames laboratoriais e clinicos, procedimentos e
intervencdes cirlrgicas e servigos odontoldgicos.

“Pparece incontroversa a necessidade do Direito alcancar o exame do papel dos agentes
econdmicos no contexto social e comercial contemporaneo, indissociavel da economia de
mercado, da cultura do consumo e dos novos parametros de producdo e distribuicao de
produtos e servicos. Salienta Ronaldo Porto Macedo Junior que as mudangas econdmicas
ocorridas no século XX, especialmente com o advento da producdo de massa, introduziram
novas dimensdes e exigéncias que passaram a desafiar os principios contratuais classicos e a
racionalidade neles pressuposta (MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto, Contratos Relacionais e
Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999, p. 50). Jorge Mosset lturraspe explicita
0s seguintes processos dialéticos que interessam a tematica ora em exame: empresa e
consumidor; mercado e direito; lucro e ética; regulacdo e desregulagdo (MOSSET
ITURRASPE, Jorge. Contratos Conexos: grupos y redes de contratos. Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni, 1999, p. 131).

“Além da teoria argentina se aproximar mais da realidade brasileira (de nosso mundo latino-
americano), tem abrangéncia teérica mais ampla do que o paradigma italiano dos contratos
coligados e francés dos grupos de contratos (KONDER, Carlos Nelson. Contratos Conexos:
grupos de contratos, redes contratuais e contratos coligados. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
127-128).

Z0corre que a protecdo do consumidor — inegavelmente o agente econdmico mais fraco com
relagdo a todos os demais que participam desta cadeia — ndo pode ser obstaculizada pela
imposicdo de obices meramente formais e arraigados a uma perspectiva classica de
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importante designio: sistematizar os critérios de imputacdo da
responsabilidade das operadoras de salde no caso do erro médico,
apresentando aqueles ja reconhecidos jurisprudencialmente, e propondo
outros que estejam sedimentados na melhor técnica juridica e possam ser
utilizados na prética do operador forense. No cumprimento deste desiderato,
se pretende definir precisamente as condi¢cdes pelas quais é possivel a
identificacdo da conexidade contratual, demarcando as (im)possibilidades
de utilizacdo da teoria sistémica ao tema proposto.

Porém, embora este ensaio possua o nitido objetivo de proteger os
chamados hiposuficientes da conexidade,* quer evitar que a busca pela
maximizacdo da prote¢cdo do consumidor se transforme em fator de
desequilibrio das relacdes comerciais. Essa pretensdo deriva ndo apenas
da imperiosa necessidade de harmonizacdo dos interesses de
consumidores e fornecedores, mas principalmente do reconhecimento de
gue a contratacdo da salde privada, por meio de contratos conexos?® e/ou

mediante a formacéo de redes,* muito embora possa representar ameaca a

responsabilizacao civil, distante das peculiaridades proprias da seara consumerista.

*MOSSET ITURRASPE, 1999, p. 9.

A matéria nominada de forma diversificada no direito comparado: contratos coligados
(contratto collegato) no direito italiano e portugués; contratos conexos no direito espanhol;
grupos de contratos (groupes de contrats) no direito francés; contratos ligados (linked
contracts) na common law; ou contratos em cadeia ou redes contratuais no direito argentino
(embora este Ultimo termo designe fenémeno com peculiaridades proprias) (MOSSET
ITURRASPE, 1999, p. 14-16; LEONARDO, Rodrigo Xavier, Redes Contratuais no Mercado
Habitacional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 127-129; ENEI, José Virgilio Lopes.
Contratos Coligados. Revista de Direito Mercantil: industrial, econdmico e financeiro. S&o
Paulo: Malheiros, n. 132, out-dez, 2003, p. 112-113). As peculiaridades de cada sistema
juridico n&o se resumem a nomeclatura do fenémeno, alcangando os objetivos e conclusdes de
cada construcdo tedrica. Exemplificativamente, pode-se citar a énfase da doutrina italiana na
repercussdo de invalidades e ineficacias, enquanto os estudos franceses enfocam mais a
eventual mitigacéo do principio da relatividade dos efeitos dos contratos (KONDER, 2006, p.
113-114).

**Necessario apresentar algumas definicbes das espécies de contratacdes afeitas &
conexidade, posto que a matéria ndo encontra tratamento unissono na doutrina. Nos contratos
mistos se relinem, em um mesmo pacto, elementos de dois ou mais contratos, com uma causa
econdmica una e diversa dos contratos singularmente considerados, que perdem a sua
individualidade. Ja nos contratos coligados ou conexos ha a unido de pactos estruturalmente
diferenciados e que mantém suas individualidades estruturais, a qual se d4 em razdo da
existéncia de um nexo (econdmico, funcional, institucional e/ou sistematico) entre os mesmos,
0 que, em uma perspectiva socioecondmica, diz com o reconhecimento de que todos os
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liberdade do consumidor,”® atende aos interesses deste (em verdade dos
dois pélos da relacéo juridica), pois a unido de contratos € 0 meio para a
satisfacdo de pretensdes que ndo poderiam ser realizadas e satisfeitas, na
conformidade desejada pelas partes, por intermédio das figuras tipicas

existentes.?

contratos engendram uma mesma operacdo econdmica ou processo de produgdo. Nas redes
de contratos, por sua vez, se configura a coordenacdo sistematica de contratos coligados ou
conexos, visando organizar cadeias de producao ou de fornecimento de produtos e servigcos ao
consumidor, fulcrada na cooperagdo que visa baixar custos, diminuir riscos e aumentar a
eficiéncia (produtiva e de vendas) das partes contratantes, o que se constitui na causa
sistematica ou supracontratual da pactuacédo. Por fim, os contratos relacionais ou de longa
duragdo sao aqueles que respondem as caracteristicas do modelo relacional proposto por lan
Macneil (longa duragéo, transagdes continuas, abertura, procedimentalidade, alta exigéncia de
relacdes primérias e de cooperacéo e solidariedade no curso do cumprimento), e embora nédo
se confundam, necessariamente, com o0s contratos coligados (pois ndo pressupdem a
existéncia de pactos vinculados, 0 que ocorre, por ex., com o contrato de educacéo privada),
possuem uma propensdo a formacéo de redes. Em termos classificatérios, as redes contratuais
podem ser entendidas como espécie do género contratos conexos ou, entdo, como sendo uma
aspecto diferente do mesmo fendmeno, que pela sua complexidade justifica a criacdo de uma
nova teoria para sua andlise, o que parece ser a opgao mais adequada (LORENZETTI, 2000,
p. 68-69; LORENZETTI, Ricardo Luis, Fundamentos do Direito Privado. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998a, p. 198; MOSSET ITURRASPE, 1999, p. 45; MARQUES, Claudia Lima,
Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002b, p.
93-94; LEONARDO, 2003, p. 97, 104, 127 e 136; ENEI, 2003, p. 122; AZEVEDO, Alvaro
Villaga. Contratos Coligados de Sublocacao de Imével e Franquia Comercial: aplicabilidade do
art. 21 da Lei 8.245/91. Revista Trimestral de Direito Civil. v. 8, out-dez 2001, p. 225 e 228).
Embora na contratagdo conexa seja de grande relevo o carater cooperativo, sempre havera
posi¢cfes antagOnicas entre os contraentes, mesmo que pontuais. Nesse contexto, deve-se
necessariamente discernir as relacdes que se dao entre os fornecedores coligados, onde os
contratos sdo um assunto de colaboracdo; daquelas relacdes que se dao entres estes
fornecedores e consumidores, onde a conexdo contratual enseja um problema de
relacionamento (LORENZETTI, 1999, p. 49-50). De qualquer forma, deve-se mencionar que 0s
riscos de imprevisibilidade, dominagdo e vulnerabilidade devem ser entendidos no contexto
atual, de inducéo ao consumo por meio de publicidade massiva e agressiva e de inseguranca
quanto ao futuro (MARQUES, Claudia Lima. Boa-fé nos servicos bancérios, financeiros, de
crédito e securitarios e o Codigo de Defesa do Consumidor: informagdo, cooperagdo e
renegociacdo? Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, n. 22, 2002a, p. 79).

%A contratacdo por conexidade e a formacéo de redes contratuais nascem da especializagéo
das tarefas produtivas e da divisdo de trabalho, fatores que impdem a necessidade de uma
nova racionalizagdo da empresa e da légica econdmica. No que tange aos interesses dos
fornecedores, tanto em suas relacdes internas quanto nas relagdes com os consumidores, a
contratagcdo com conexidade esta embasada na cooperagdo que visa baixar custos, diminuir
riscos e aumentar a eficiéncia (produtiva e de vendas), em um mercado marcado pela
competitividade e pela especializagdo dos agentes econdmicos. Sob o prisma dos
consumidores, é inegavel que esta espécie de contratagdo lhes concede vantagens, eis que
obtém melhores financiamentos, adquirem bens ou servicos mais baratos, com menos custo de
informacdo e com menor risco. Conforme acentua Ricardo Lorenzetti, os consumidores
“compram el bien mas barato porque hay costos que se prorratean entre el grupo, obtienem
mejores financiaciones porque representam um volimen econémico mas interesante para el
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Em termos estruturais, na primeira parte do estudo serdo desvelados
0s pressupostos classicos de responsabilizacdo das operadoras, para que
em um segundo momento seja enfrentada a conexidade contratual como
causa de imputacdo da responsabilidade. Assentados estes pressupostos,
na parte final do ensaio serdo delineados os efeitos do reconhecimento da
conexidade e o seu amparo normativo e jurisprudencial.

Dito isso, passa-se ao exame do atual panorama jurisprudencial,
procurando descurar as causas de imputacdo da responsabilidade

reconhecidas pelos tribunais.

2 OS PRESSUPOSTOS CLASSICOS DE RESPONSABILIZACAO DAS
OPERADORAS

Antes de ingressar no exame da conexidade contratual como causa
de imputacdo da responsabilidade das operadoras de saude por erro
meédico, mister se faz analisar o atual panorama do pensamento juridico,
analisando, mais precisamente, em que estagio se encontra a jurisprudéncia
sobre o0 tema e quais sdo 0s pressupostos classicos de responsabilizacédo

utilizados em decisdes judiciais.
2.1 ANALISE DO ATUAL PANORAMA JURISPRUDENCIAL

Logo de inicio cumpre salientar que o E. STJ reconhece, de forma
mansa e pacifica, a legitimacdo passiva das operadoras de salude em
demanda judicial que tenha por objeto a responsabilidade civil por suposto
erro médico. E tal posi¢do abarca os planos de salde — em todas as suas
modalidades, e ndo apenas sob a constituicdo de cooperativa médica — e as

contratacdes sob a modalidade de seguro salde. Nesse sentido os

financista, y muchas otras ventajas” (LORENZETTI, 1998a, p. 197; LORENZETTI, Ricardo
Luis, Redes Contractuales: conceptualizacién juridica, relaciones internas de colaboracion,
efectos frente a terceiros. Revista de Direito do Consumidor, n. 28, p. 22-58, out-dez 1998b, p.
23; LORENZETTI, Ricardo Luis, Tratado de los Contratos. t. 1, Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni,
1999, p. 44; LORENZETTI, 2000, p. 70). Ademais, em diversas situacfes apenas a diluicdo de
custos e riscos entre 0 grupo permite a comercializagdo de determinado produto, exatamente

92



seguintes precedentes judiciais do STJ: AgRg no Resp 1.029.043/SP,*’
REsp 138.059/MG” e AgRg no Ag 682875/RJ.*

A maioria da jurisprudéncia dos Tribunais Estaduais caminha na
mesma diregdo, do que é exemplo o entendimento do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul (TJRS),*® cabendo aqui delinear,
sistematicamente, as causas de imputacdo da responsabilidade
reconhecidas por esta vertente jurisprudencial.

22 AS CAUSAS DE IMPUTACAO DA RESPONSABILIDADE
RECONHECIDAS PELA JURISPRUDENCIA

Da andlise da fundamentacgéo utilizada nas decisdes jurisprudenciais
do E. STJ e dos Tribunais Estaduais se verifica a utilizacdo de seis critérios
— que se poderiam denominar “classicos” — de imputacdo da

responsabilidade das operadoras de planos de sadde por erro médico: (1)

como ocorre no caso dos planos de saude.

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. LEGITIMIDADE PASSIVA DE COOPERATIVA DE TRABALHOS
MEDICOS. PRECEDENTES. AGRAVO IMPROVIDO COM APLICACAO DE MULTA. 1. A
jurisprudéncia da Casa € tranquila em reconhecer a legitimidade passiva da cooperativa
médica em demanda que se discute responsabilidade civil por suposto erro médico, pois a
cooperativa tem por objeto a assisténcia médica e celebra contrato com seus associados,
regulamentando a prestagéo de seus servicos de maneira padronizada, por meio dos médicos
e hospitais a ela filiados. 2. Improvido o regimental, com aplicacdo de multa de 1%. AgRg no
Resp 1.029.043/SP, Relator Ministro Luis Felipe Salomé&o, Quarta Turma, DJ de 08.06.2009.
No mesmo sentido: AgRg no Ag 682.875, Relator Ministro Paulo Furtado, Terceira Turma, STJ,
j- em 15/09/2009; REsp 309.760/RJ, Relator Ministro Aldir Passarinho Junior, Quarta Turma,
STJ, j. em 06.11.2001; e REsp 164.084/SP, Relator Ministro Aldir Passarinho Junior, Quarta
Turma, STJ, j. em 17.02.2000.

% CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. PRESTACAO DE SERVICOS MEDICOS. Quem se
compromete a prestar assisténcia médica por meio de profissionais que indica, é responsavel
pelos servigos que estes prestam. Recurso especial ndo conhecido. REsp 138.059/MG, Relator
Ministro Ari Pargendler, Terceira Turma, STJ, DJ de 11.06.2001.

® AGRAVO INTERNO - AGRAVO DE INSTRUMENTO — RECURSO ESPECIAL -
RESPONSABILIDADE CIVIL - ERRO MEDICO - EMPRESA PRESTADORA DO PLANO DE
ASSISTENCIA A SAUDE LEGITIMIDADE PASSIVA. A empresa prestadora do plano de
assisténcia a salde é parte legitimada passivamente para agdo indenizatoria proposta por
associado em decorréncia de erro médico por profissional por ela credenciado. Agravo
regimental a que se nega provimento. AgRg no Ag 682875/RJ, Ministro Paulo Furtado, Terceira
Turma, STJ, j. em 15.09.2009.

®apelacio Civel N° 70025328626, 102 Camara Civel, TIRS, Relator Des. Paulo Roberto Lessa
Franz, julgado em 26/03/2009; Apelacéo Civel N° 70028305050, Sexta Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Artur Arnildo Ludwig, Julgado em 13.08.2009; AC 70006781611,
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responsabilidade solidaria; (2) teoria da aparéncia; (3) descumprimento do
objeto do contrato; (4) culpa in eligendo; (5) subordinacao; (6) risco proveito.
Muito embora a analise detida de cada topico desborde dos estreitos limites
do presente ensaio, cabe uma breve mencdo a cada um destes elementos
de fundamentacéo.

O primeiro, e extremamente usual, critério de imputagdo da
responsabilidade, é a solidariedade existente entre todos os agentes que
participam do negdcio econdmico chamado plano de saude: operadoras,
hospitais e profissionais de salde (médicos, enfermeiros, etc.). O
fundamento legal para a adocdo desta perspectiva relacional se encontra
nas regras dos artigos 7°, paragrafo tnico,* e artigo 25, paragrafo 10,%
ambos do CDC.

Interessante notar que o CDC determina a caracterizacdo da
imputacdo da responsabilidade civil pela simples participacdo na cadeia de
consumo, ndo sendo necessaria, portanto, a pratica de conduta ativa e
direta na causacdo do dano, em uma clara perspectiva de extensdo do nexo
de causalidade. E de todo evidente que a operadora de sautde nado pratica
diretamente a conduta que culmina na caracteriza¢do do erro médico — a
qual usualmente é praticada por determinado profissional de salde participe
da rede —, o que néo ilide a sua responsabilidade sob a Gtica consumerista.

O segundo critério de imputacdo, menos usual nas decisdes judiciais
pesquisadas,33 diz com a aplicacdo da chamada teoria da aparéncia.34

RELATORA DES?. MARILENE BONZANINI BERNARDI, 92 Camara Civel, TIRS, j. em 26.05.2004.
*Art. 7° (..) Paragrafo Gnico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo
solidariamente pela reparacdo dos danos previstos nas normas de consumo.

#Art. 25 (...) § 1° Havendo mais de um responsavel pela causagéo do dano, todos responderdo
solidariamente pela reparacéo prevista nesta e nas se¢8es anteriores.

A auséncia de utilizacdo desta vertente doutrinaria deriva, possivelmente, da auséncia de
&edido e da falta da prova necesséria a sua configuragéo.

Importante mencionar que, na contratagdo em exame, a situagdo de fato — que legitima a
aplicacéo da teoria da aparéncia — se constitui, efetivamente, em uma situagao de direito, posto
que todos os participes (médicos, hospitais e planos) agem estruturados por uma rede
contratual, como se demonstrard nas partes subsequentes deste estudo. Nesses termos, a
aplicacdo da teoria da aparéncia torna-se subsidiaria a efetiva configuracdo da conexidade
contratual, elemento de imputagdo mais forte do que a simples aparéncia que, contudo, ndo
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Como refere Brutau, esta vertente se apresenta quando os atos sao
realizados ‘por una persona engafiada por una situacion juridica que es
contraria a la realidad, pero que presenta exteriormente las caracteristicas
de una situacién juridica verdadera”, pois, “quien ha dado lugar a la
situacién engafiosa, aunque haya sido sin el deliberado propésito de inducir
a error, no puede hacer que su derecho prevalezca por en cima del derecho
de quien ha depositado su confianza en aquella apariencia.”®

A pratica do negécio estruturado pelas operadoras indica
indelevelmente que, perante o consumidor, todos os agentes participes do
servigo que lhe é prestado trabalham em equipe. Ao procurar 0 médico ou 0
hospital — muitas vezes conhecidos a partir do credenciamento (por meio de
guia de credenciados ou por site eletrbnico) — o consumidor porta a carteira
do seu plano e usualmente assina documentag¢do com timbre da operadora
(para consultas, exames e procedimentos). Ademais, ndo é raro que 0s
consultérios e os nosocdmios sejam identificados juntamente com a
logomarca da operadora que propicia o atendimento. Desta feita, aos olhos
do consumidor (leigo e vulneravel), o servico é prestado conjuntamente pelo
médico, pelo hospital e pelo plano.

Perante a estrutura fatica do servico, se encontram presentes todos
0S requisitos para a aplicagdo da teoria, conforme indica a doutrina de
Savatier: (1) situacdo de fato cercada por circunstancias que
manifestamente a apresentam como se fosse uma situagdo de direito; (2)
legitimacdo formal do aparente titular do direito (0o que cria perante o
consumidor a aparéncia de titularidade); (3) confianga legitima e boa-fé do
consumidor; (4) nexo causalidade baseado na confianga legitima

despertada pela estrutura fatica do negécio; (5) capacidade civil das partes;

merece ser desprezada.
®BRUTAU, José Puig. Estudios de Derecho Comparado: la doctrina de los actos propios.
Barcelona: Ediciones Ariel, 1951, p. 103.
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(6) economicidade da relac&o juridica.*

A imputacdo da responsabilidade civil, por meio da teoria aqui
examinada, atende a preservacao da seguranca das relagdes juridicas e o
resguardo da boa-fé de terceiros, manifestada por meio da confianga
depositada na aparéncia. Uma vez que a teoria da aparéncia se aplica
mesmo em situacfes de enganosidade, como revela Brutau,*” muito mais
razao para a sua aplicacdo quando ha vinculo direto entre os fornecedores.

A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores acolhe a teoria em exame,
conforme se depreende do paradigmatico RE 77.814% e do julgamento do
REsp 139.400.%°

O terceiro critério, frequentemente utilizado pela jurisprudéncia, diz
com a verificagdo do efetivo descumprimento do objeto do contrato. Cumpre
reconhecer que o objetivo do plano n&o se limita a administrar e cobrir os
custos da prestacdo de servico médico. Antes, a operadora assume a
obrigacdo de prestar o servico médico por profissionais qualificados, sendo
que o acidente de consumo derivado do erro médico é falha relativa ao
objeto contratado pelo consumidor junto a operadora.

Relativamente a supramencionada obrigacéo de prestacéo do servigo
por profissionais qualificados surge o quarto critério, qual seja, a culpa in
eligendo da operadora. Aqui se trata de imputacdo do plano por ato de

profissional que elegeu para prestar o servico em seu nome,* o que se

®SAVATIER, René. Traité de la Responsabilité Civile en Droit Francais. T. II, Paris: Librarie.
Générale de Droit et de Jurisprudence, 1951, p. 599.

'BRUTAU, 1951, p. 103.

®RE 77.814, Relator Ministro Luis Gallotti, 12 Turma, STF.

PPROCESSUAL CIVIL. CONSORCIO. TEORIA DA APARENCIA. LEGITIMIDADE PASSIVA
RECONHECIDA. A empresa que, segundo se alegou na inicial, permite a utilizacdo da sua
logomarca, de seu endereco, instalacdes e telefones, fazendo crer, através da publicidade e da
pratica comercial, que era responsavel pelo empreendimento consorcial, é parte passiva
legitima para responder pela ag&o indenizatéria proposta pelo consorciado fundamentada
nesses fatos. Recurso conhecido e provido. REsp 139.400, Ministro Cesar Asfor Rocha, 42
Turma, STJ, 03.08.2000. No mesmo sentido: REsp 113.012, Ministro Ruy Rosado de Aguiar, 42
Turma, STJ, 18.03.1997.

0 vale lembrar que a efetiva prestacdo do servico é o real objeto do contrato de plano de
saude.
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ocorre apdés o atendimento de requisitos basicos para o seu
credenciamento. Perante o consumidor, o credenciamento do médico e
hospital pelas operadoras emite um aval de qualidade e exceléncia, o que
desperta uma legitima expectativa, por meio da protecdo da confianca, a
gual merece ser juridicamente preservada na condicao de direito subjetivo.

O quinto critério — e quica o mais polémico, em face da necessaria
independéncia que deve pautar a relagdo médico-paciente — diz com a
subordinacdo de médicos e hospitais aos ditames fixados pela operadora de
saude. Primeiramente cumpre fixar que, habitualmente, o0 médico contratado
ndo é empregado da operadora, se constituindo em cooperativado ou
prestador de servigos “autbnomo”.

Os estabelecimentos e profissionais de salde séo credenciados e/ou
contratados pela operadora para atender aos contratos por ela firmados
com o consumidor, objetivando o lucro de sua atividade. Destarte, embora
nédo haja um vinculo de subordinacéo plena, é 6bvia a imposi¢do de limites
de acdo do médico e do nosocdmio pelas regras impostas pela operadora.
Nesse contexto, como a relagdo do plano com médicos e hospitais nédo € de
preposicdo, a jurisprudéncia ndo exige a integral subordinacdo para o
reconhecimento da responsabilidade da operadora. Aos olhos da
jurisprudéncia majoritaria, a operadora responde concorrentemente porque
contrata profissional para prestar o servico que se comprometeu com 0s
consumidores.

Por fim, o sexto critério diz com a imputacdo por meio da teoria do
risco.*”! Varias sdo as concepcgdes sobre qual seja o risco capaz de ensejar

a responsabilidade civil. Dentre as diversas vertentes existentes, cabe

“10s estreitos limites deste estudo impedem um exame mais aprofundado da teoria do risco
proveito. Referéncias sobre as peculiaridades desta vertente doutrindria e dos critérios de
diferenciacdo do que sejam as atividades perigosas em um contexto do mercado podem ser
encontradas no seguinte ensaio: KIRCHNER, Felipe. A Responsabilidade Civil Objetiva no Art.
927, Paragrafo Unico, do Cdédigo Civil. In: Revista dos Tribunais, n. 871, p. 36-66, mai. 2008
(também publicado em NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de (Org.).
Colecgéo Doutrinas Essenciais. V. 2, Revista dos Tribunais: S&o Paulo, p. 617-657, 2010).
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destacar duas.

O risco-proveito, idealizado por Raymond Saleilles,*” encontra
sustentacdo no principio da correspondéncia entre risco e vantagem,
imputando a responsabilidade aquele que aufere proveito com a atividade
que ocasionou o dano, 0 que resta assentado no brocardo ubi
emolumentum, ibi onus (onde estd o ganho, reside o encargo).” Quem
colhe os frutos da atividade perigosa deve arcar com as consequéncias
prejudiciais que dela decorrem.* Por sua vez, o risco-criado, de Louis
Josserand,*® imputa a responsabilidade objetiva ao agente que pde em
funcionamento a atividade geradora de risco, independentemente da
obtencao de alguma vantagem.46

Como o beneficio econbmico da operadora ¢é evidente e
incontroverso, no caso em exame a diferenciacdo se torna, em certa
medida, despicienda. O importante é a verificacdo de que a operadora
assume o risco pela atividade prestada pelo médico, uma vez que se
aproveita economicamente da sua atividade, da qual derivou diretamente o

dano experimentado pelo consumidor.

“TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina.
Cadigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Republica. Sédo Paulo: Renovar, 2006, p.
808.

“Defende ALVINO LIMA que a teoria do risco somente se justifica quando haja proveito para o
agente causador do dano, porguanto, se 0 proveito € a razdo de ser justificativa de arcar o
agente com os riscos, na sua auséncia a teoria deixa de ter fundamento. LIMA, Alvino. Culpa e
risco. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 198.

“Trata-se de uma hipétese restritiva de imputacéo (SILVA, 1974, p. 28), pois imp&e & vitima o
encargo de provar a obtengdo 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 & definicho do que seja proveito ou beneficio — se apenas
vantagens pecuniarias ou quaisquer vantagens —, o que implica na exclusao (ou ndo) de todos
aqueles que nao sejam industriais ou comerciantes.

“>TEPEDINO, BARBOZA, BODIN DE MORAES, 2006, p. 808.

“*PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001,
p. 24 e 270; TEPEDINO, BARBOZA, BODIN DE MORAES, 2006, p. 807. 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, 2001, p. 284-
285). GEORGES RIPERT entende que a teoria do risco criado “foi defendida, sem duvida, em
nome da justica com a idéia da escolha necessaria entre o autor e a vitima. Quando o prejuizo
se da ndo ha mais, diz-se, que uma questdo de atribuicdo a regular; ndo admitir o direito a
reparagdo é condenar a vitima; por que a vitima e ndo o autor?” (RIPERT, Georges. A Regra
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Verificado o atual entendimento jurisprudencial e as causas de
imputacdo que o suportam, passa-se ao exame da conexidade contratual

como causa de imputagdo da responsabilidade civil da operadora.

3 A CONEXIDADE CONTRATUAL COMO CAUSA DE IMPUTAGCAO DA
RESPONSABILIDADE

3.1 AS PECULIARIDADES PROPRIAS DA CONTRATAGAO DE PLANO
DE SAUDE A LUZ DA TEORIA SISTEMICA

Antes de analisar as vicissitudes da teoria sistémica, importante que
se faca uma referéncia, ainda que breve, sobre as peculiaridades proprias
gue derivam da natureza do contrato de plano de salude e também do fato
deste negécio se estruturar de forma conexa.

Ocorre que os contratos de planos de salde sdo pactos que possuem
um enorme grau de essencialidade a vida humana, pois o seu objeto diz
com um bem vital: o resguardo do bem-estar fisico e mental do ser humano.

Forte no paradigma da essencialidade, instituido por Teresa Negreiros,47

Moral nas Obrigacdes Civis. 2. ed. Campinas: Bookseller, 2002, p. 215).

“’Parece inarredavel que a Constituicdo Federal de 1988 hierarquiza as necessidades
humanas, em seus mais variados matizes. Exemplo disso se verifica no fato de que a
essencialidade de certos produtos é considerada parametro de tributagdo (arts. 153, IV, § 3.9, |
e 155, § 2.9 lll). Buscando uma superagdo do enfoque patrimonialista do direito privado
brasileiro pela primazia dos valores e interesses existenciais, e considerando a unidade do
sistema juridico (REALE, Miguel. Filosofia do direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 63;
BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10 ed. Brasilia: Universidade de Brasilia,
1997, p. 48; FREITAS, Juarez. A interpretacdo sistematica do direito. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 154; LARENZ, 1989, p. 20.), Teresa Negreiros entende que no direito civil
seria aplicavel uma classificacao tripartida de bens em essenciais, Uteis e supérfluos, conforme
sua destinagdo em relacdo a pessoa. Efetuando essa nova classificagdo sob uma perspectiva
civil-constitucional, cabe verificar a possibilidade de sua utilizacdo como fator de diferenciagcéo
dos contratos e dos regimes juridicos a estes aplicaveis, que tenham por objeto sua aquisi¢éo
e/ou utilizacdo (NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 406, 420-423 e 459-461), pois como adverte Luiz Edson Fachin, “o conceito
de necessidade pode (e deve) migrar de uma conformagcdo meramente formal para uma
expressdo econémica e social” (FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patriménio Minimo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 187-188). Assim, como destacado, compete ao operador
diferenciar os pactos que contenham interesses extrapatrimoniais daqueles em que as
obrigagdes assumidas sirvam unicamente para a satisfag@o de interesses patrimoniais. E mais.
Cumpre ao intérprete distinguir as situacdes patrimoniais qualificadas em funcédo da utilizagdo
existencial do bem contratado, ou seja, em razdo do grau de imprescindibilidade da sua
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cabe ao operador realizar um processo hermenéutico® diferenciado ao

aquisicdo ou utilizagdo pessoal para a conservagdo de um padrdo minimo de dignidade de
guem dele necessita (NEGREIROS, 2006, p. 461-463). Para além da tentativa de tornar o
direito privado e contratual mais permeavel as discuss@es de cunho social, algcando o direito a
uma vida digna a condi¢cdo de necessario parametro de interpretagdo e de aplicagdo das
normas privatistas e contratuais, a teoria ora enfrentada também serve para explicitar e
sistematizar um fundamento decisério (NEGREIROS, 2006, p. 503) que ja vem sendo acolhido
pelos tribunais patrios, validando e dando mais previsibilidade e seguranca aos julgados. Nesse
sentido: REsp 635.871/SP, rel. Min. Luiz Fux, 1* T., STJ, DJ 27.09.2004, p. 271 e Agin
70014424121, rel. Des. Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, 32 Cam. Civ., TIRS, j. 27.04.2006.
O paradigma da essencialidade também permite desvelar o poder negocial das partes
contratantes (NEGREIROS, 2006, p. 463), pois inquestionavelmente aumenta a capacidade de
imposicao do fornecedor (machtposition) e a vulnerabilidade do consumidor com o aumento da
essencialidade do bem contratado. Esta construcdo parece contemplada legislativamente
quando o Cadigo Civil reconhece a “necessidade” como elemento fundante de uma relagao de
poder nos institutos do estado de perigo (artigo 156) e da lesdo (artigo 157), e quando o CDC
estabelece o mesmo critério nos artigos 6.°, inciso VIII; 39, inciso IV; e 51, § 1.°, inciso Ill. Em
sintese, os pactos subsumidos a condicédo de essencialidade de seu objeto, como é o caso dos
contratos de plano de saude, devem estar sujeitos a uma disciplina legal de indole tutelar
(ampliando o ambito de aplicacéo do CDC). Essa perspectiva (que ndo se confunde com uma
pretensdo paternalista, tendo em vista o principio da harmonizacdo de interesses do artigo 4°,
inciso Ill, do CDC), redundaria, exemplificativamente, na mitigacdo dos efeitos da mora e do
inadimplemento por parte do consumidor, resguardando-o de clausulas resolutivas tacitas
(extingédo do pacto somente ap6s interpelacéo judicial) e da aplicagdo direta dos efeitos da
teoria da exceptio non adimplendi contractus (artigo 476 do CC/2002) (NEGREIROS, 2006, p.
484-485). Contudo, como adverte Teresa Negreiros, esta proposta ndo constitui alternativa a
sistematica do CDC, pois longe de ser um limite, esta legisla¢édo constitui uma inspiracao para
o estabelecimento e aprofundamento do paradigma da essencialidade. Se em uma analise
apressada a relevancia desta teoria parega restrita as hipoteses de inaplicabilidade do sistema
de protecdo consumerista, fundamentando a extensdo do regime tutelar, cabe frisar que
existem indmeras potencialidades no préprio ambito das relagdes de consumo, desvelando a
relevancia juridica de que se revestem certas diferencas existentes entre os consumidores,
dando énfase normativa aos particularismos surgidos da analise concreta da relacéo contratual
em causa (NEGREIROS, 2006, p. 488-490). Sobre o tema, a autora refere que "acima de tudo,
a relevancia do paradigma da essencialidade esti na funcdo que lhe serd eventualmente
reservada no futuro. Referimo-nos, especificamente, a probabilidade de, num futuro mais ou
menos préximo, se consolidarem os movimentos que, na esteira do liberalismo econémico,
venham a revigorar o liberalismo juridico. A classificacdo dos contratos em funcédo da utilidade
existencial do bem contratado podera, nesta hipotese, servir como uma espécie de trincheira,
atras da qual sejam resguardadas as conquistas advindas da socializagdo do contrato em face
das pressoes liberalizantes trazidas pela retorica da globalizagdo” (NEGREIROS, 2006, p. 492-
493). Essa diferenciagdo de situacdes e de sujeitos por meio do arcabougo tedrico aqui
proposto permite reconhecer com maior facilidade os problemas e a vulnerabilidade do
consumidor no plano fatico, criando uma linha de argumentacdo segura para o operador
juridico, o que permitira a potencializagdo da protecéo tutelar do CDC.

8 Classicamente o problema hermenéutico era entendido com a divisdo dos fendmenos da
compreensdo (subtilitas intelligendi), da interpretac@o (subtilitas explicandi) e da aplicacéo
(subtilitas applicandi). Contudo, no paradigma gadameriano a questdo hermenéutica é vista
como um processo unitario (GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: tracos fundamentais
de uma hermenéutica filoséfica. v. 1, 7 ed., Petropolis: Vozes, 2005, p. 406-407; GADAMER,
Hans-Georg. Verdade e Método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. v. 2, 2
ed., Petrépolis: Vozes, 2004, p. 131) — diferentemente do que ocorre sob o prisma do
paradigma metodoldgico bettiano (BETTI, 2007, p. CXII-CXIV, CXXIIl, 11, 15-16, 161, 175-176
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analisar os casos e aplicar a lei aos contratos de plano de salde. Ocorre
que o intérprete deve diferenciar®® os pactos que contenham interesses
extrapatrimoniais (por exemplo, garantia a salde) daqueles em que as
obrigacdes assumidas sirvam unicamente para a satisfagdo de interesses
patrimoniais (distinguindo ainda as situagBes patrimoniais qualificadas em
funcdo da utilizacdo existencial do bem contratado),”® aumentando a
intervencao legislativa (interferéncias estatais na autonomia privada e no
dominio econdmico) e judicial, conforme o grau de utilidade existencial
atribuido ao bem contratado, o qual é enorme no caso das contratagfes de
planos de salde.

Claudia Lima Marques, valendo-se dos ensinamentos de Schwabe,

afirma ser o contrato um verdadeiro ‘ponto de encontro dos direitos

e 180) —, pois a interpretacdo ndo é um ato posterior e complementar a compreenséo.
Compreender é sempre interpretar, sendo a interpretacéo a forma explicita da compreenséo
(GADAMER, 2004, p. 29). A compreensdo se da num ato de aplicacdo, o qual é sempre
linguistico. No sentido que € a interpretagao que determina o conteudo, o alcance, a validade e
os efeitos da declarac&o de vontade: DANZ, Erich. La Interpretacion de los Negocios Juridicos.
3 ed. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1955, p. 34-35, 70 e 179-180 e MARTINS-
COSTA, 2005, p. 128.

“Em face dos argumentos expedidos surge a seguinte questdo: como hierarquizar as
necessidades humanas, inexistindo um rol descritivo, por impossivel uma lista exaustiva e
imutavel? Ruth Zimmerling propde que as necessidades basicas se constituiriam em um
instrumento para a satisfagdo de uma finalidade ndo contingente e que se explica por si mesma
(ndo necessitando da pergunta e para que o sujeito “A” quer o bem “B”?), diferenciando, assim,
as finalidades instrumentais das categoricas (que dizem com a dignidade da pessoa como tal).
Enfocando o dano provocado pelo fato de n&o serem satisfeitas, Javier de Lucas e Maria José
Afion entendem que sdo basicas as necessidades cujo ndo atendimento provoca graves danos
a pessoa necessitada. NEGREIROS, 2006, p. 466-468.

" salienta Teresa Negreiros que a hierarquia estabelecida entre situagédo existencial e
patrimonial (com prevaléncia daquela) ndo pressupfe, necessariamente, uma relagdo
dicotdmica, tanto que certos bens patrimoniais integram o substrato da realizacdo existencial,
criando um campo de intersec¢do entre as esferas, assim como a tutela da dignidade da
pessoa humana ndo se contrapde a tutela do patriménio (NEGREIROS, 2006, p. 462). No
mesmo sentido, Luiz Edson Fachin refere que “a pessoa, e ndo o patriménio, é o centro do
sistema juridico, de modo que se possibilite a mais ampla tutela da pessoa, em uma
perspectiva solidarista que se afasta do individualismo que condena o homem a abstracdo”
(FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patrim6nio Minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000,
p. 42). A teoria proposta reflete ndo apenas uma tendéncia metodolégica, mas também a
faticidade da preocupacdo com a construgédo de um sistema juridico sensivel aos problemas e
desafios da sociedade contemporanea, entre os quais seguramente esta o de “dispor de um
direito contratual que, além de estampar operagdes econdmicas, seja primordialmente voltado
a promogdo da dignidade da pessoa humana” (MATTIETTO, Leonardo. O direito civil
constitucional e a nova teoria dos contratos. In: TEPEDINO; Gustavo (Org.) Problemas de
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fundamentais”, defendendo que “a nova concepgdo mais social do contrato
0 visualizaria — ou revisitaria — como uma instituicdo juridica flexivel, que é
hoje ponto de encontro de direitos constitucionais dos sujeitos envolvidos™".
Assim, tanto na relacdo fornecedor-consumidor, quanto na dindmica
empresarial, o contrato deve ser fonte de engrandecimento pessoal e da
consecucao de finalidades comuns as partes, ndo sendo admissivel que se
constitua num cativeiro invisivel®> que aprisiona o hipossuficiente técnico,
econdmico, social e/ou cultural, asfixiando, em muitos casos, sua dignidade
e liberdade pessoal.

Vislumbrando o aspecto da essencialidade e havendo diversas
espécies de conexdo, € importante perceber que dentro de cada tipo se
configuram diferentes graus de conexidade, podendo existir clausulas
contratuais que a acentuem ou a mitiguem. Dentro deste espectro, ha uma
zona limitrofe, onde a conexidade pode se transformar em dominacao,
fazendo desaparecer a autonomia negocial da parte vulneravel, o que
permite a transferéncia abusiva dos riscos da contratagéo,53 muito embora a
formacéo de redes atenda aos interesses de todas as partes contratantes. A
grande possibilidade de coacgdo derivada da transferéncia abusiva de riscos
€ inerente a contratacao do plano de salude, ndo apenas porque a mesma
diz com objeto tdo essencial ao ser humano, mas principalmente porque se
esta tratando de contratos de longa durac&o.>

A relac@o contratual do consumidor com a operadora de plano de

salide se alonga no tempo, potencialmente, por décadas. O tempo neste

direito civil-constitucional. S&o Paulo: Renovar, p. 163-186, 2000, 163-164).

S'MARQUES, 2002, p. 210-211.

2XAVIER, José Tadeu Neves. Reflexdes sobre os Contratos Cativos de Longa Durag&o.
Revista da AJURIS, n. 95, p. 137-159, set. 2004, p. 157.

3 ORENZETTI, 1999, p. 65.

A catividade no caso dos planos de salde advém de uma série de fatores, tais como a ja
mencionada essencialidade do objeto do contrato, as circunstancias pessoais dos agentes, as
falhas de mercado (ex. falta de informacgéo), a complexidade das rela¢des contratuais, a longa
duragédo dos pactos e os desequilibrios de poder internos da rede de contratos (LORENZETTI,
Ricardo Luis. Tratado de los Contratos. t. 1, Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 1999, p. 74-76 e
80).
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tipo de contratacdo ndo é somente desejado pelas partes, mas essencial ao
cumprimento das obrigacdes, pois os interesses dos fornecedores e do
consumidor ndo sdo satisfeitos sendo com uma prestacdo continuada e
reiterada no tempo. Dessa circunstancia deriva um alto grau de
dependéncia e catividade do consumidor para com a mantenedora do plano
de salde,® a qual se mostra potencializada em alguns casos de
hipossuficiéncia, como no caso do consumidor idoso. Nesse contexto, a
contratacdo que atende aos interesses do consumidor (e isso deve ser
sempre salientado) representa enorme risco de imprevisibilidade,
dominacéo e vulnerabilidade.”® Esta nocédo de catividade ou dependéncia
deve ser entendida no contexto atual, de inducdo ao consumo por meio de
publicidade massiva e agressiva e de inseguranca quanto ao futuro.”’

O leitmotiv dessa nova modalidade contratual, condutora da
catividade do vulneravel e da manutencdo da longa duracdo dos pactos, é a
promessa da construcéo de algo futuro, que surge agregada a valores como
seguranca, confiangca e tranquilidade. A constatagdo destes novos
parametros de vulnerabilidade importa na necessidade de se verificar,
pormenorizadamente, a dindmica de cumprimento e modificacdo das
prestacbes no curso da execug¢do do contrato, com as peculiaridades

préprias ao contexto ora tratado.*®

*®XAVIER, 2004, p. 142-143.

**Necessario frisar que, no caso das redes contratuais, a fragilidade do parceiro contratual ndo
atinge apenas o consumidor, mas também a sociedade empresaria vulneravel pela posigdo de
poder (machtposition) do outro contratante (v.g. franqueado em relagdo ao franqueador).
Assim, é imperiosa a formag&o de uma nova 6tica acerca da confianca e lealdade contratuais e
do trato dos individuos também nas relagGes comerciais.

*MARQUES, 2002, p. 79.

*®Este aprisionamento gera a enorme dependéncia do consumidor na manutengao do contrato,
tanto que para isso aceitara facilmente as novas imposi¢des do fornecedor e as resolugées de
outros participantes da rede, sob pena de ver frustradas todas as suas legitimas expectativas
(MARQUES, 2002, p. 90; LORENZETTI, 1998b, p. 26). Nesse contexto sobressai o poder
unilateral do fornecedor, que diz com a sua capacidade de subjugar o consumidor sem o seu
consentimento, impondo clausulas e diretrizes contratuais perfectibilizadoras de sua vontade.
Embora o tema extrapole aos limites deste ensaio, cumpre delinear que é por esta razdo que,
no caso dos contratos de longa duracdo, as modifica¢cdes contratuais devem levar em conta
ndo somente a causa contratual, mas também a causa sistematica. A comutatividade dos
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Verificadas as vicissitudes da contratacdo de plano de salde a luz da
teoria sistémica, passa-se ao exame da arquitetura contratual que enseja a
pactuacgdo do consumidor com as operadoras de saude.

3.2 A ARQUITETURA CONTRATUAL DA CONTRATACAO DAS
OPERADORAS DE SAUDE E SUA INSERCAO NO AMBITO DA TEORIA
SISTEMICA

A partir da andlise da arquitetura dos contratos de plano de salde, é
facilmente perceptivel a existéncia de uma multiplicidade de pactos: (I) o

contrato mantido entre a operadora de plano de salde e o consumidor; (ll) o

vinculos de larga duracdo deve ser interpretada mediante uma perspectiva relacional e
dindmica (LORENZETTI, 2000, p. 68). As mantenedoras de redes contratuais trabalham a
assuncdao de riscos por meio de calculos probabilisticos, onde quantificam os ganhos, os custos
e as possibilidades de diluicdo dos encargos entre os participantes. O risco da sociedade
empreséria estaria em fazer bem ou mal este célculo, podendo diminuir ou aumentar suas
possibilidades de perda conforme a diversificagdo de suas atividades e sua eficiéncia
corporativa, mas ndo podendo simplesmente transladar os riscos da sua atividade aos
consumidores (principalmente os hipervulneraveis, como os idosos), pois isso afeta o equilibrio
sistematico (LORENZETTI, 1999, p. 72). Assim, no caso dos planos de salde, descabe a
modificagc&o unilateral do preco no periodo em que o consumidor se enferma, o que ocorre com
mais frequéncia na velhice. A rede de contratos requer uma inter-relagdo econémica e técnica,
estabelecida no momento genético, a qual deve ser mantida para o seu funcionamento,
conformando o equilibrio objetivo com a causa sistematica. Nesse sentido, € incompativel com
essa finalidade supra-contratual a imputacdo de cargas excessivas nas mensalidades dos
consumidores idosos, quando nesta fase da vida deveriam ser protegidos em razdo de sua
hipossuficiéncia majorada. Ademais, nesta espécie contratual ha, normalmente, um periodo de
caréncia de servicos, onde o consumidor paga, mas néo recebe nada e, levando em conta o
rigor dos estudos de admisséo (ex. consumidor doente somente seria admitido a um prego
maior), no periodo subsequente a contratacdo € habitual que o aderente ndo gere grandes
gastos ao grupo, sendo estes os periodos de maior rentabilidade do fornecedor. Passado um
longo periodo, a tendéncia se inverte, pois a mantenedora do plano tende a gastar com o
aderente mais do que recebe deste (LORENZETTI, 1999, p. 68-69). Interessante notar que &
neste periodo que descabe a operadora transladar seus custos diretamente aos idosos, fator
teleoldgico que motivou a edi¢do do artigo 15, § 3°, da Lei n.° 10.741/03 (Estatuto do Idoso). A
diluicdo dos gastos do plano ocorre de trés maneiras, que devem ser quantificadas pelo
mantenedor da rede através de calculos atuariais: (I) compensagéo com o que foi recebido do
consumidor durante a caréncia e no periodo em que ndo se mostrava enfermo; (ll) difusao dos
custos com os demais participantes do grupo (compensacao entre os séos e os enfermos); (IIl)
incremento regular das prestagfes com o ingresso de novos integrantes/consumidores na rede.
Nos contratos de longa duracéo a correspectividade das prestacdes deve ser analisada durante
todo o tempo do contrato, pois uma analise bilateral de cada momento levaria a concluséo de
qgue ndo ha prestacdes reciprocas: no primeiro momento o consumidor paga e nada recebe;
posteriormente recebe mais do que paga. Nesse sentido, resta desqualificado o argumento
usualmente utlizado pelas mantenedoras do plano que, pretendendo demonstrar a
onerosidade de sua atividade, analisam apenas os custos presentes da relagdo quando o
consumidor é idoso e demanda o uso efetivo do plano contratado.
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contrato mantido entre a operadora de plano de saude e seus conveniados
(médicos, demais profissionais de saude e hospitais); (lll) o contrato
mantido entre o consumidor e o profissional e/ou estabelecimento de saude
escolhidos (que pode envolver servicos prestados por hospital e
profissionais de salde).

Para o pensamento classico, a analise desta multiplicidade de
contratos se da de forma unitaria e isolada, posto que entabulados em
instrumentos distintos e firmados com sujeitos econémicos diversos. De tal
modo, sob o signo da vertente classica, os vicios ocorridos em um
determinado contrato (ex. erro médico que se concretizou na execucao do
contrato mantido entre o consumidor e o profissional e/ou estabelecimento
de saude) ndo poderiam ser opostos em contrato diverso (pacto mantido
entre o consumidor e a operadora de plano de saude), assim como nao
haveria extensdo da responsabilidade civil de um contratante para com
outro (médico em relagéo a operadora de plano de salde).

Contudo, no caso do plano de salude se esta diante ndo apenas de
contratos conexos, por estarem funcionalmente relacionados entre si, mas
sim perante uma verdadeira rede de contratos, uma vez que 0s pactos
agem estruturalmente em conjunto para a formacdo de um negdcio
econdmico unitario, percepcdo que serd aprofundada logo adiante. Nesse
momento, cabe apenas frisar que cada um dos trés contratos acima
mencionados ndo possui nenhuma eficacia pratica sem a existéncia de seus
pares. Vale dizer: o contrato mantido entre consumidor e operadora
depende da existéncia dos contratos mantidos entre esta e 0s seus
conveniados, assim como é possivel que a efetivagao do servico contratado
pelo consumidor com a operadora dependa de novas contratacdes daquele
com os profissionais e estabelecimentos de salude conveniados.

Como a vertente classica somente alcanca a possibilidade de

contagiacdo de efeitos e invalidades entre os contratos por meio de uma
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relacdo de acessoriedade — relacdo interna unilateral, o que se encontra
embasado na segunda parte da regra do artigo 184 do CC* — as
possibilidades de extenséo de efeitos devem ser buscadas por meio de uma
teoria que alcance a relagdo interna bilateral entre os pactos,®® a partir da
gual sera possivel demonstrar que, muito embora o consumidor possa ter
contratado, formalmente, com sujeitos econémicos diversos, tais contratos
se relacionam de maneira inseparavel, a fim de regular uma operacéo
econdmica unitaria.

Embora seja nova e hipercomplexa a forma de apreensdo do
fenbmeno dos pactos conexos e das redes de contratos, existem inUmeras
concepcdes tedricas destinadas a captar suas caracteristicas e
peculiaridades. Como antes mencionado, este ensaio adota como norte a
formulagdo proposta por Ricardo Lorenzetti, denominada teoria sistémica do
contrato, que além de acolher os pressupostos descritivos do modelo

relacional de lan Macneil,** aponta elementos para resolver 0s problemas

*Art. 184. (...) a invalidade da obrigac&o principal implica a das obrigagdes acessérias, mas a
destas ndo induz a da obrigacé&o principal.

®As relacBes entre os pactos serd desvelada, ainda neste tpico, sob o prisma da doutrina de
Enneccerus (ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor; WOLFF, Martin. Tratado de Derecho
Civil: parte general. tomo |, v. 2, Barcelona: Bosch, 1954).

®'|nteressante paradigma tedrico se encontra na estrutura de modelos contratuais proposta por
lan Macneil. O autor indica que no modelo classico o contrato possui como caracteristicas a
descontinuidade (atos contratuais independentes e autdnomos), a impessoalidade (transacao
definida sem quantificar a qualidade das partes), a presentificagdo (contrato planeja no
presente todos comportamentos futuros) e o individualismo (conduta egoista e antagdnica dos
contratantes, visando a obtencdo da maior vantagem econdémica possivel). J& no modelo
relacional (que supera o modelo neoclassico) o contrato (de longa durag&o) detém como
peculiaridades as transacdes continuas, a abertura (grande mutabilidade de parametros
contratuais), a procedimentalidade ou desmaterializacdo do objeto (pacto se limita a
estabelecer processos institucionais pelos quais os termos de trocas e ajustes serdo
especificados no curso do cumprimento contratual), a alta exigéncia de relacdes primarias e a
cooperagdo e a solidariedade como vetores intrinsecos da pactuacdo (contrato estabelece
processos de cooperacdo interorganizacional na atividade comercial) (MACNEIL, lan. The
Relational Theory os Contract: selected works of lan Macneil. Londres: Sweet & Maxwell, 2001;
MACEDO JUNIOR, 1999, p. 105-107; 116-117 e 125-131; LORENZETTI, 2000, p. 68-69;
LORENZETTI, 1998b, p. 24-28 e LORENZETTI, 1999, p. 45-46). Esta categorizac&o interessa
diretamente ao presente ensaio, pois estando o fendmeno da conexidade inserido no modelo
relacional, deve-se verificar que nos contratos conexos 0s beneficios e 06nus sao
compartilhados entre os contraentes, o que desconstréi a pretensdo dos fornecedores de
transferir totalmente os 6nus e os riscos do negécio aos consumidores, como costuma ocorrer
no modelo classico (MACEDO JUNIOR, 1999, p. 156-163, 167-169, 189 e 208).
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que lhe s&o préprios.*

Como antes mencionado, a escolha pela teoria sistémica ndo é
aleatéria. Este paradigma é privilegiado do ponto de vista teérico, e pelos
seus pressupostos sera possivel verificar que a complexa arquitetura
contratual que estrutura normativamente o plano de salde sustenta um
negocio unitario.

O modelo sistémico ndo enfoca as relacfes contratuais unitarias,
como faz o pensamento classico, mas antes pdem em relevo a interacao da
multiplicidade de vinculos que atuam de forma relacionada para a formagéo
de um determinado negdcio econdmico, qual seja, o plano de saude. Desta
feita, a incontroversa conexidade existente entre os mdltiplos contratos
supramencionados é analisada partindo da estratégia geral do negécio
econdmico (prestacdo do servico de plano de saude), chegando
posteriormente aos seus elementos constitutivos (contratos firmados entre
operador, consumidor e profissionais e estabelecimentos de salide) e as
circunstancialidades neles ocorridas (ex erro médico, negativa de cobertura,
auséncia de pagamento da mensalidade, etc.).

Antes de adentrar na andlise dos pressupostos teoricos da
conexidade contratual, cumpre definir algumas questdes dogmaticas acerca
da teoria sistémica, paradigma aqui adotado, iniciando pela andlise dos
seus objetivos e limites, para que apds possa ser alcancada a sua dimensao

estrutural.

®?Ricardo Lorenzetti entende a tese dos contratos relacionais de lan Macneil como sendo uma
proposta que visa a descricdo do fenébmeno, ndo aportando elementos para resolver os
problemas que se apresentam, o que em uma analise superficial poderia indicar um certo
antagonismo entre o pensamento do jurista norte-americano e sua teoria sistémica
(LORENZETTI, 1999, p. 50-51). Contudo, uma analise mais detida indica que a teoria
relacional é absolutamente complementar a teoria sistémica, pois a singularidade de seus
pontos de vista ndo desnaturaram as convergéncias em diversos topicos fundamentais, nao
havendo contradi¢cdes ou exclusbes mutuas entre estas orientages, que de forma conjunta
formam um interessante marco na construgdo de uma teoria da conexidade contratual.
Enquanto lan Macneil bem descreve os pressupostos do fendmeno, Ricardo Lorenzetti aporta
elementos de enfrentamento da problematica da conexidade no plano da praxis juridica e
econdmica.
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A conexidade é um fenébmeno que compreende o estudo de todas as
relacdes em que os contratos sdo instrumentos para a realizacdo de uma
operacdo econdmica global, o que inclui as relagbes de consumo entre
grupos de fornecedores e de consumidores e as relages interempresariais,
hipétese na qual se encontram subsumidas as redes associativas, as
cadeias contratuais e a terceirizagéo.®

Claudia Lima Marques define a conexidade como sendo “o fenémeno
operacional econémico de multiplicidade de vinculos, contratos, pessoas e
operagbes, para atingir um fim econdémico unitario. #4 Essa conceituacao
conjuga dois elementos de suma importancia: a pluralidade de negdécios
juridicos e a unidade de operacdo econdmica. Porém, a nocdo ainda pode
ser alcangada por intermédio da idéia de fungdo contratual, no sentido de
gque sdo conexos 0s contratos que, para além de sua funcdo individual
especifica, apresentam juntos uma funcdo ulterior de natureza
supracontratual (causa sistematica que ultrapassa a soma das finalidades
contratuais individuais).65 S80 estes 0s pressupostos que perpassam as
diferentes abordagens feitas nos diversos sistemas juridicos.

O fendbmeno da conexidade ‘nasce da especializagdo das tarefas
produtivas” — que impde uma racionalizacdo da empresa e da ldgica
econdmica, fulcrada na cooperacgdo que visa baixar custos, diminuir riscos e
aumentar a eficiéncia (produtiva e de vendas) das partes contratantes — “da
formacdo de rede de fornecedores no mercado e, eventualmente, da
vontade das partes”® Os contratos coligados sdo frutos da
hipercomplexidade das relacdes socioecondmicas da atualidade, bem como
da crescente especializacdo das atividades produtivas e da divisdo de

trabalho,’” o que é marcante no caso do negécio estruturado pelas

3 ORENZETTI, 1999, p. 43.
*“MARQUES, 2002b, p. 93.

K ONDER, 2006, p. 95, 189 e 275-277.
®*MARQUES, 2002b, p. 93.

SENEI, 2003, p. 113.
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operadoras de plano de saude.

Destacada a ascendéncia teleol6gica da teoria, cumpre enfrentar, no
plano dogmaético, as diversas espécies de conexdo, aqui se utilizando da
classificacdo de contratos coligados de Enneccerus.® Primeiro, ha conexao
externa quando dois ou mais contratos individualizados se encontram
unidos em um mesmo instrumento, sem que haja influéncia direta entre os
mesmos (ex. contrato que tem como objeto a compra e o conserto de
relégios).”® Segundo, ha conex&o interna ou conex&o com dependéncia
guando dois ou mais contratos individualizados se encontram unidos por um
vinculo substancial, verificado a partir da supramencionada nocdo de
operacdo econbmica. Esta espécie se subdivide em conexdo interna
unilateral, quando apenas um contrato depende do outro (ex. contrato de
sublocacdo ou de garantia); e conexao interna bilateral,” quando existe
uma relacdo de mutua dependéncia funcional que atinge a existéncia e a
validade interdependente dos pactos (ex. contratos de consumo financiado,
plano de salde, leasing e cartdo de crédito).”" Por fim, ha conexao
alternativa quando uma condi¢&o prevista em um contrato inicial faz surgir o
contrato secundario, funcionalmente vinculado ao primeiro (ex. promessa de

compra e venda).”

®ENNECCERUS, 1954, p. 6-7.

®LEONARDO, 2003, p. 123.

A conexdo interna bilateral também é denominada de conexdo com interdependéncia e
conex&o com vinculo hierarquico ou com vinculo de coordenagdo. ENEI, 2003, p. 116.
"MOSSET ITURRASPE, 1999, p. 53; WEINGARTEN, Célia. Leasing: ley 25.248 — contratos
conexacos y reparacion de dands. Revista de Direito do Consumidor, n. 44, out-dez, 2002, p.
10. O caso do cartdo de crédito bem exemplifica a interdependéncia existente na rede de
contratos, onde o sistema compreende, no minimo, trés contraentes, com pelo menos trés
pactos firmados: contrato de financiamento na modalidade cartdo de crédito entre a
administradora e o consumidor; contrato de credenciamento entre a administradora do cartdo e
o lojista; e contrato de fornecimento entre o lojista e o consumidor (ENEI, 2003, p. 119).
"Francesco Messineo e Claudio Scoghamiglio apresentam a distingao entre conexao genética,
que ocorre quando um contrato exerce influéncia apenas na fase de formacgéo de outro (ex.
contrato preliminar e contrato definitivo), e conexdo funcional, quando a influéncia abarca a
formacéo e a execucdo dos pactos, ligando seus destinos de forma incondicional (MESSINEO,
Francesco. Contratto Collegato. Enciclopedia del Diritto, tomo X, Milano: Giuffré, 1962, p. 51 e
SCOGNAMIGLIO, Renato. Collegamento Negoziale. Enciclopedia del Diritto, tomo VII, Milano:
Giuffré, 1960, p. 378-380). Nesses termos, a plena unido contratual se da na conexdo
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A relacdo de mutua dependéncia funcional existente na rede formada
pelos contratos firmados pelo consumidor, operadora de plano de saude e
agentes de salde (hospitais e médicos), atinge a existéncia e a validade
interdependente dos pactos, razdo pela qual a contagiacdo de efeitos e
invalidades entre os contratos ndo ocorre somente quando verificada uma
situacdo de acessoriedade, posto que a multiplicidade de pactos gera uma
Unica operacdo econbmica, engendrada pela complexa estrutura contratual.
Assim, no caso do plano de saulde, se verifica ndo apenas uma conexidade,
mas a formacdo de uma rede de contratos, posto que a evidente conexao
ndo € individualizada, mas estrutural.

Em uma rede de contratos a conexidade é o fator que fundamenta a
existéncia de elementos préprios da organizacao contratual”® — tais como a
causa sistematica, a finalidade supracontratual e a reciprocidade sistematica
das obrigacdes —, dando origem a novas obrigacdes (sisteméticas) que se
juntam aos deveres principais e acessorios das partes contratantes.”* Se em
todo contrato ha uma finalidade perseguida pelos contraentes, no caso dos
pactos coligados (ou naqueles formadores de uma rede, como aqui
enfocado) h4d uma finalidade supracontratual, que é mais ampla do que a
soma dos objetivos perseguidos pelas convencdes que mantém a sua
individualidade.

Em um viés subjetivista, o interesse do grupo no funcionamento do

funcional.

As potencialidades do enquadramento da conexidade contratual s&o enormes.
Exemplificando a amplitude da aplicacdo pratica e doutrinaria da teoria, cabe mencionar o
interessante estudo de Arnoldo Wald sobre a extensdo de efeitos da clausula compromisséria
em face do reconhecimento da vinculacdo de contratos (WALD, Arnoldo. A Arbitragem, os
Grupos Societarios e os Conjuntos de Contratos Conexos. Revista de Arbitragem e Mediag&o.
n. 2, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, mai/ago 2004), e o parecer de José Carlos Barbosa
Moreira enfocando aspectos do processo civil no campo da conexao contratual (MOREIRA,
José Carlos Barbosa. Unidade ou Pluralidade de Contratos — contratos conexos, vinculados ou
coligados. Litisconsércio Necessario e Litisconsércio Facultativo — comunhdo de interesses,
conexao de causas e afinidade de questdes por um ponto comum de fato ou de direito. Revista
dos Tribunais, n. 817, nov. 2003).

"LORENZETTI, 1999, p. 55. Estas obrigacdes sistematicas tem como fontes a lei ou a vontade
das partes (MOSSET ITURRASPE, 1999, p. 63-64; MARQUES, 2002b, p. 93).
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sistema e na consecucdo do negdcio é o fator que mantém unidos os
distintos contratos. Em se tratando de um interesse sistematico, que
transcende a motivagdo de um titular individual, a no¢do perde a sua carga
subjetiva, passando a funcionar no plano da objetividade do negdcio
juridico.75 A unido de pactos estruturalmente diferenciados se da com a
existéncia de um determinado nexo entre os mesmos, 0 qual deve ser
alcancado no plano da economicidade do negécio.”

Sob a perspectiva da realidade socioecondmica, se verifica que todos
os tipos de contratos engendram, em Ultima analise, operacdes econdmicas,
sendo este um pardmetro relevante para a superacdo do dogma
estruturalista (juridico-formal).”” Ao vislumbrar que o direito passou a
assumir papel regulador da dindmica econbmica, Enzo Roppo bem
argumenta que “falar de contrato significa sempre remeter — explicita ou
implicitamente, direta ou mediatamente — para a idéia de operacéo

econémica.”®

A partir da concepc¢éo de que o vinculo econémico entre 0s
contratos se duplica em um vinculo juridico, é possivel o abandono do
enfoque voluntarista que busca o0 nexo contratual na vontade das partes,
assumindo uma interessante posicdo objetivista baseada na nocdo de

causa, onde a conexidade é dada pelo negécio ao qual servem o0s

MOSSET ITURRASPE, 1999, p. 22. O interesse sistematico esta intrinsecamente vinculado
ao chamado principio da coordenagéo, que impde uma atuacdo coordenada dos participantes
da rede, conforme as suas competéncias, na consecuc¢éo da finalidade supracontratual, o que
faz surgir um dever secundério de conduta de colaboragdo ao funcionamento e a manutencao
do sistema (LORENZETTI, 1999, p. 65-66).
*LEONARDO, 2003, p. 121.
LEONARDO, 2003, p. 19. No entanto, deve-se ressalvar que o reconhecimento da
importancia do sentido econdmico da operag&o contratual ndo desvirtua sua dimensao situada
e ontoldgica, pois além da autonomia privada estar vinculada a dignidade da pessoa humana
(LEONARDO, 2003, p. 73 e 82) e ao livre desenvolvimento da personalidade (como
instrumento de autodeterminagdo), o contrato &, por natureza, um meio de exprimir
preferéncias subjetivas em relacdo aos bens e as pessoas (simpatias, aversdes, afetos e
repulsas), contemplando uma liberdade emocional e de sentimentos que juridicamente nem
sempre pode ser apreendidas por critérios de racionalidade (RIBEIRO, Joaquim de Sousa. A
Constitucionalizagéo do Direito Civil. Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, v. LXXIV, 1998,
. 743).
F7)8ROPPO, 1988, p. 8 e 23.
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contratos.”

Desenvolvendo esta linha de raciocinio, Iturraspe entende que a troca
do paradigma individualista para as contratacdes em grupo nédo é casual,
pois 0s contratantes passam a perseguir um resultado negocial vinculado a
uma operagao econdmica global, com contratos entrelagados num Unico
conjunto econémico, sendo que o enfoque deve ser dado ao negécio, e ndo
mais ao contrato (enquanto objeto Unico de anéllise).80 Interessante
assinalar, desde ja, as conclusées da Comisséo lll da VI Jornadas Nacional

de Derecho Civil (Argentina):

Habra contratos conexos cuando para la realizacion de un
negocio Unico se celebran, entre las mismas partes o partes
diferentes, una pluralidad de contratos, vinculados entre si, a
través de una finalidad econémica supracontractual. Dicha
finalidad puede verificarse juridicamente, en la causa subjetiva
u objetiva, en el consentimiento, en el objeto, 0 en las bases del
negocio.

Ricardo Lorenzetti bem refere que existem inimeras situacdes em
gue somente com a pactuagdo de varios contratos conexos as partes
conseguirdo alcancar a finalidade econémica perseguida, como € 0 caso
dos planos de saude. A propria realidade (e o costume) demonstra que a
idéia de negécio é mais ampla que a de contrato, pois quando se quer
entabular um negécio, as partes se utiizam dos contratos como
instrumentos, agrupando-os de tal modo que produzam o efeito desejado.82

A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores tem reconhecido a primazia
da operacdo econGmica e a consequente conexdo entre contratos, como
bem demonstram os seguintes casos paradigmaticos enfrentados pelo STF:

RE 86.246,%° RE-EDv 78.162%* e Al 62.684.%°

LORENZETTI, 1999, p. 53.

OMOSSET ITURRASPE, 1999, p. 9.

8 ORENZETTI, 1999, p. 54-55.

¥ ORENZETTI, 1999, p. 38-39.

B3CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA MERCANTIL LIGADO A CONTRATO
INOMINADO (DITO DE COMODATO). COLIGACAO DE CONTRATOS, EM QUE O PRIMEIRO
E O PRINCIPAL, E O SEGUNDO ACESSORIO. Coligacéo todavia, que, em face da finalidade
econdmica dos contratos, se configura como coligagdo com dependéncia bilateral, segundo a
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A teoria sistémica ndo enfoca o contrato, mas sim a interacdo da
multiplicidade de vinculos que atuam de forma relacionada para a formacao
de um negdcio, permitindo estabelecer a existéncia de uma finalidade
supracontratual que se refere aos objetivos almejados (e somente
alcangados) por intermédio da mencionada pluralidade de pactos,
justificando, consequentemente, o nascimento e funcionamento da rede.®
Se 0 manejo da teoria requer uma compreensao de sistema e de uma teoria

sistémica,®” o essencial a ser observado pelo operador juridico é que o

classificacdo de contratos coligados de Enneccerus. Em tais casos, quando o inadimplemento
diz respeito a finalidade econémica dessa coligacdo, aplica-se, apenas, a clausula penal do
contrato principal, ou seja, do de promessa de compra e venda mercantil. A clausula penal do
contrato acessoério sé poderia ser aplicada se, também, tivesse sido descumprida uma de suas
obrigagdes especificas e, portanto, desvinculadas do inadimplemento da fungéo econdmica da
coligacdo, como, a titulo exemplificativo, a recusa de restituicdo dos equipamentos dados em
empréstimo. Recurso extraordinario conhecido em virtude do dissidio de jurisprudéncia, mas
néo provido. RE 86.246, Relator Ministro Moreira Alves, 22 Turma, STF, DJ 01.04.1977.
#CONTRATOS COLIGADOS DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA MERCANTIL E DE
COMODATO, CELEBRADOS POR EMPRESAS DISTRIBUIDORAS DE DERIVADOS DE
PETROLEO E SEUS REVENDEDORES. Ocorrendo inadimplemento de ambos, cabe a
imposicao, tdo-somente, da multa convencionada no contrato principal, o de promessa de
compra e venda, e ndo daquela prevista no de comodato. Embargos conhecidos e recebidos.
RE-EDv 78.162, Relator Ministro Xavier de Albuquerque, Tribunal Pleno, STF, DJ 02.06.1978,
p. 03930, Ement v. 01098-01, p. 00268 e RTJ v. 00086-02, p. 00501. No mesmo sentido:
Embargos no RE 84727, Relator Ministro Bilac Pinto, Tribunal Pleno, STF, DJ 11.09.1978, p.
06790, Ement. V. 01106-02, p. 00719 e RTJ, v. 00087-01, p. 00192.

®COMODATO MODAL - MULTA. 1. N&o repugna ao direito brasileiro o comodato modal em
que o instrumento respectivo pactuou contraprestacdes a favor do comodante. 2. Jungido a
uma promessa de compra de mercadorias do comodante, celebrado por outro instrumento no
mesmo dia, 0 comodato ndo pode ser cindido, porque ambos os contratos integram um negdécio
juridico complexo, legitimo, em face da autodeterminagéo individual de ambos os contratantes.
3. Na pior hipotese, em tais circunstancias, o comodato ter-se-a transubstanciado em contrato
inominado ou atipico, mas licito e eficaz. Al 62684, Relator Ministro Aliomar Baleeiro, 12 Turma,
STF, DJ 25.04.1975.

% O sistema contratual, enquanto conjunto unitario e coordenado de elementos/pactos dirigidos
a um fim (adimplemento e realiza¢@o da operacdo econdmica), ndo surge pela mera existéncia
de uma pluralidade de contratos sobre um mesmo bem, pois nem sempre a uma realidade
econdmica responde uma juridica, sendo ténue o limite entre o contrato complexo e o
complexo de contratos. Cabe ao operador, atento as peculiaridades do caso (em um
necessario raciocinar por concrecdo), verificar a interdependéncia que néo seja tdo forte a
ponto de caracterizar um Gnico contrato, nem tdo fraca a ponto de eliminar a conexdo entre
eles (BRANCO, Gerson Luiz Carlos. O Sistema Contratual do Cartdo de Crédito. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998, p. 27 e 32-33).

8 ORENZETTI, 1999, p. 50-51 e 70. Como afirma Gerson Branco, a nocédo de sistema é
importante para a teoria contratual na compreensdo da ligacdo normativa existente entre as
regras da autonomia privada, da ordem juridica e do conjunto de contratos necessarios para a
realizagdo de uma determinada operacdo econbémica (BRANCO, 1998, p. 19). Embora
historicamente a nogdo de sistema remeta as idéias de conjunto, ordem, coeréncia e unidade
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efeito do conjunto é superior a soma das individualidades de pactos.®

Ricardo Lorenzetti assim se posiciona:

Un sistema es un conjunto de partes interdependientes de
modo tal que una de ellas no puede existir plenamente sin el
concurso de las otras. Cuando hay un “sistema de contratos”
ocurre exactamente lo mismo, de modo que hay un problema
de convivencia; son contratos distintos, pero no pueden convivir
uno sin el outro; no funciona ninguno si el sistema fracasa. (...)
El enfoque no puede basarse en el contrato, sino en la
interaccion de um grupo de contratos que actdan en forma
relacionada, de modo que el contrato es um instrumento para la
realizacion de negocios. (...) El interés, en la conexidad no es
intracontractual, sino supracontractual. Se situa méas alla del
contrato, en el plano del negocio. Los contratos son un
instrumento para la realizacién del negocio global o del sistema
ideado. (...) hay una finalidad econémico-social que transciende
la individualidad de cada contrato y que constituye la razén de
ser de su unién; si se desequilibra la misma se afecta todo el
sistema y no un sélo contrato.®

No mesmo sentido as conclusdes da Comissao Il da VI Jornadas

Nacional de Derecho Civil (Argentina):

(MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 40), estas sao as principais caracteristicas do pensamento sistematico: (1)
compreensao do objeto (ordenamento, contrato ou rede) na sua real condi¢cdo de totalidade
axiologica, vislumbrando o que se pode denominar de inseparabilidade das normas (solugédo
interpretativa buscada na complexa inter-relacdo que os textos guardam uns com 0S 0utros);
(2) existéncia de uma unidade interna (relacdo de todos os elementos constitutivos do sistema
com o seu nucleo fundamental, permitindo reconhecer o objeto como algo coeso do ponto de
vista do sentido); (3) verificacdo de uma ordem hierarquica interna, de natureza formal e
material, com o reconhecimento da supremacia de certos textos normativos (ex. Constituicdo e
CDC); (4) reconhecimento de uma ordenagdo axiol6gica ou teleoldgica interna, pois o direito
ndo é norma, mas um conjunto coordenado de normas; (5) apreensao da (relativa) abertura do
sistema (LARENZ, 1989, p. 20, 531, 579 e 592; CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento
Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. Lisboa: Calouste, 1989, p. 12, 156;
BOBBIO, 1997, p. 19-21, 49; KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 247; REALE, 2002, p. 63; MARTINS-COSTA, 2000, p. 41, 43 e 220).
Demonstrando a aplicagdo da teoria no ambito das redes contratuais, Rodrigo Xavier Leonardo
menciona a unidade (tendo como vetores a conexdo, a causa sistematica e 0 propdsito
comum) e a ordem (deveres laterais) como sendo as principais caracteristicas do fenémeno
(LEONARDO, 2003, p. 145-153; LEONARDO, Rodrigo Xavier. A Teoria das Redes Contratuais
e a Funcéo Social do Contrato: reflexdes a partir de uma recente decisdo do Superior Tribunal
de Justica. Revista dos Tribunais, n. 832, fev. 2005, p. 103).

®BLORENZETTI, 1999, p. 60.

%L ORENZETTI, 1998b, p. 30, 32, 34 e 38-39. O autor ainda aporta a auto-referéncia, a auto-
organizacéo e a homeostasis como sendo caracteristicas intrinsecas dos sistemas normativos
(LORENZETTI, Ricardo Luis. MARQUES, Claudia Lima. Contratos de Servicios a los
Consumidores. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2005, p. 16).
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El sistema es un grupo de contratos individuales conectados
por una operacién econémica diferente de cada uno de los
vinculos individuales. Son elementos del sistema: a) la causa
sistematica, que justifica un equilibrio del sistema que permite
el funcionamiento de las uniones de contratos; b) las
obligaciones y deberes colaterales sistematicos, en virtud de
los cuales los integrantes tienen deberes y obligaciones
respecto de los demas miembros o de terceros, que tienen su
origen en el sistema.”

O carater sistematico acima referido resta evidenciado na ligacédo
econdmica dos contratos,” de forma que eventos ocorridos em um
elemento do sistema (pacto isolado) se refletem (em maior ou menor
propor¢édo) em todo o sistema,*? o gue impde as partes deveres anexos de
preservagdo do conjunto e de colaboracdo para a consecuc¢éo da finalidade
comum da contratacdo em rede,”® a qual é sempre supracontratual.94

Conforme acentua Ricardo Lorenzetti, a conexidade das redes deve
ser analisada partindo da estratégia geral do negécio que da origem ao
sistema e se translada nos elementos constitutivos dos contratos individuais

gque a compde (v.g. circunstancias, objeto e consentimento),95 com a

L ORENZETTI, 1999, p. 54-55.

®’Como o nexo de conexidade é alcancado a partir da operacdo econdmica tutelada pelos
contratos, seu reconhecimento independe da existéncia de manifestacdo expressa dos
contratantes visando interligar os pactos estruturalmente diferenciados (coligamento subjetivo).
LEONARDO, 2005, p. 103.

2 EONARDO, 2003, p. 133.

“BRANCO, 1998, p. 123. Em termos de doutrina nacional, em 1962 Pontes de Miranda ja
reconhecia a existéncia da conexdo contratual fulcrada em um fim comum do negdcio
(PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1962, t. XXXVIII,
p. 368), porém um dos primeiros doutrinadores brasileiros a se debrucar sobre o tema da
conexidade foi Waldirio Bulgarelli (BULGARELLI, Waldirio. Contratos Mercantis. 9. ed. Sao
Paulo: Atlas, 1997)..

0 mencionado dever de preservagao do conjunto diz diretamente com a conduta das partes,
pois passam a ser consideradas ilicitas certas a¢des que, embora autorizadas pelo contrato
isolado, em um viés sistematico atentam contra a integridade do conjunto ou qualquer de suas
unidades. J4 o dever de colaboracdo para a consecucdo do fim comum se refere ao
cumprimento das obriga¢gbes visando sempre o elemento teleoldgico da rede. LORENZETTI,
1998b, p. 39; ENEI, 2003, p. 123; AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. Natureza Juridica do
Contrato de Consorcio. Classificagdo dos Atos Juridicos quanto ao Nimero de Partes e quanto
aos Efeitos. Os Contratos Relacionais. A Boa-Fé nos Contratos Relacionais. Contratos de
Duragdo. Alteracdo das Circunstancias e Onerosidade Excessiva. Sinalgma e Resolucédo
Contratual. Resolucéo Parcial do Contrato. Fungdo Social do Contrato. Revista dos Tribunais,
n. 832, p. 113-137, fev. 2005, p. 123.

0 operador ndo deve tentar percorrer o caminho inverso, como tem feito a doutrina
majoritaria, que parte de cada contrato para buscar o elemento que o une com os demais. A
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posterior verificacdo de seus aspectos internos e externos.

As relagbes internas dizem com a dinamica estrutural e funcional
existente entre os fornecedores que integram a rede de contratos.*® Como
concluido pela doutrina argentina, “en las relaciones internas las redes
presentan un nexo que esta vinculado a la colaboracion asociativa o
gestoria entre las partes que la integran, las que son susceptibles de control
judicial en los casos en que se produce un desequilibrio del sistema por
abuso del derecho o de la posicién dominante del organizador.”’

Contudo, a mera verificagdo da existéncia da conexidade ndo basta
aos desideratos deste ensaio, razdo pela qual se passa a andlise dos
pressupostos para a configuracdo da contagiacdo de efeitos e invalidades
entre os contratos que formam esse negdcio juridico uno denominado plano

de saude.
3.3 0S PRESSUPOSTOS PARA VERIFICACAO DA CONEXIDADE

Apresentada as peculiaridades proprias da complexa arquitetura
contratual que enseja a pactuacdo do consumidor com as operadoras de
salde, cabe adentrar no exame dos pressupostos para a verificacdo da

conexidade e extensdo dos efeitos.”® Devido aos restritos limites deste

apreensédo do fendmeno da conexidade depende de uma andlise que parta do negdcio global
para o contrato, e ndo do contrato para o negocio. LORENZETTI, 1999, p. 56.

* Internamente as redes apresentam um nexo que impde a colaboracdo das partes que a
integram, aspecto este que acaba definindo a estrutura e a natureza da propria rede de
contratos. Em termos exemplificativos, tem-se a colaboragéo de gestdo quando um fornecedor
se vale de outro para a realizagdo de tarefas que ndo poderia executar por si mesmo, ndo
havendo um compartimento do interesse do negdcio, mas uma mera delegacdo da execucéo
(v.g. redes de distribui¢do, franquia e de concessionarios). J& na colaboracdo associativa se
evidenciam finalidades comuns entre os fornecedores, com o conseqilente compartilhamento
do interesse do neg6cio, o que pode ocorrer com ou sem a formagdo de uma figura
organizativa propria (sociedade ou unido transitéria de empresas) (ex. hipercentros de
consumo, pacotes de negdécios e subcontratagdo massiva). LORENZETTI, 1999, p. 58-60 e 82.
“LORENZETTI, 1999, p. 54-55.

®E de todo evidente que a transferéncia das vicissitudes, a permissdo da oposicdo das
excegOes e 0 permissivo para o manejo da agdo direta em matéria de responsabilidade nao
sdo efeitos automaticos do reconhecimento da conexidade, pois deve ser considerada a
validade da principiologia classica (ex. principio da conservacéo versus a transferéncia das
vicissitudes), razdo pela qual o operador deve sempre avaliar a configuracdo de dano ou
prejuizo a fungdo supracontratual do regulamento de interesses estabelecido
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ensaio, esta andlise sera feita de forma especifica, apresentando
pormenorizadamente oito causas de responsabilidade juridica de terceiro
integrante da rede.*

A primeira causa de imputagdo surge na configuracdo de
responsabilidade negocial por dependéncia ou ato de dependente.'® Esta
hipétese ocorre quando ha uma delegagdo ou “autorizacdo” de um
integrante da rede a préatica de atos negociais por outro. E usual que o
agente econdmico que “autoriza” o agir do terceiro mantenha o poder de
eleicdo e de controle sobre a atividade comercial, como ocorre no caso de
fabricante que mantém terceiros autorizados para efetuar a manutencéo de

seus produtos.’™

Na caso especifico do plano de salde se verifica
claramente a dependéncia do agir do médico ou profissional de saude
responsével pelo defeito experimentado pelo consumidor, com relacdo a
operadora, que mantém o direito de elei¢cdo e de controle sobre a atividade
desenvolvida pelos profissionais credenciados.

A segunda causa envolve o controle da atividade comercial prestada
pelo agente causador do dano, o que se verifica quando um integrante da

rede exerce controle especifico sobre a atividade de outro. A existéncia de

Elurinegocialmente (KONDER, 2006, p. 219-220).

°LORENZETTI, 1999, p. 56-57; LORENZETTI, 2000, p. 71.

%0\10sset Iturraspe entende que esta tese seria uma derivacdo da teoria do cimplice ou co-
autor do direito penal (MOSSET ITURRASPE, 1999, p. 141). Nesse sentido a Simula 331, do
TST: %(...) IV — O inadimplemento das obriga¢®es trabalhistas, por parte do empregador, implica
a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive
quanto aos 6rgdos da administracdo direta, das autarquias, das fundagbes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado da
relagéo processual e constem também do titulo executivo judicial.”

91A vinculagdo também pode ser buscada em razéo da dependéncia técnica. Em termso de
direito comparado, ha interessante julgado paradigma oriundo da jurisprudéncia Argentina
(caso Baskir de 06.06.1996). Trata-se do caso de um consumidor que adquiriu uma lava-louca
que veio a apresentar defeitos. Ao ser atendido pelo servico de assisténcia técnica indicado
pelo fornecedor, houve uma conduta culposa deste que acarretou na inundagdo do
apartamento do adquirente. Mesmo havendo contratos independentes e com obrigacGes
distintas (de dar e de fazer), foi reconhecida a vinculagdo devido a dependéncia técnica, pois
embora ndo houvesse dependéncia laboral ou a constituicdo de uma sociedade de vinculo
associativo na indicacéo da assisténcia técnica pelo vendedor, havia um interesse econémico
de ambos os fornecedores em contratar agrupadamente, obtendo assim inimeros beneficios
econdmicos. LORENZETTI, 1999, p. 88-89.
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definicdo da atividade é hialina no caso do contrato de plano de salde, uma
vez que a operadora define balizas e, assim, controla a atividade dos
médicos e estabelecimentos de salde conveniados.

A terceira causa de responsabilizacdo diz com a aparéncia juridica
criada pela atividade desempenhada, o que enseja a¢éo contra o titular da
marca de um produto comercializado. Uma vez que a Teoria da Aparéncia
ja foi analisada em tdpico préprio, onde inclusive se verificou que esta
vertente se constitui em causa de imputacdo da responsabilidade
reconhecida expressamente pela jurisprudéncia nacional, deixa-se de tecer
maiores consideracdes tedricas acerca do assunto.

A quarta causa de atribuicdo de responsabilidade diz com o risco da
atividade. Este se concretiza primariamente quando um dos integrantes da
rede utiliza, na sua atividade comercial, bens ou utilidades perigosas de
propriedade de outro. Juridicamente, o risco se verifica quando é atributo da
atividade, ou seja, nas hipéteses em que esta presente permanentemente
no desenvolvimento do exercicio profissional, e ndo apenas acidentalmente.
Isso se verifica no caso em exame, uma vez que procedimentos médicos,
mais ou menos invasivos, sempre importam em um risco inerente, uma vez
que dependem da exposicdo do paciente a varidveis internas e externas
impossiveis de serem objetivamente verificadas em carater prévio (ex.

resposta organica a intervencdo e possiblidade de infecgcBes

hospitalares).102

Sendo topico também ja tratado, quando definido tratar-se
de causa reconhecida expressamente pela jurisprudéncia nacional, cabe

apenas reforcar que a operadora assume o risco pela atividade prestada

192E induvidoso que, dentre as atividades desempenhadas pelo homem, umas podem ser
consideradas mais perigosas para a vida, a salde, a personalidade e o patrimdnio dos
individuos do que outras. Varios critérios podem ser utilizados para mensurar o que sejam as
atividades perigosas (analise empirica, negativa, estatistica ou econdmica) (TEPEDINO,
BARBOZA, BODIN DE MORAES, 2006, p. 810), contudo € inequivoco que tanto as atividades
gque acarretam pouco risco quanto aquelas que acarretam muito risco ou, ainda, tanto as
atividades que trazem risco individual quanto aquelas que atingem toda coletividade, estarao
indistintamente subsumidas a responsabilizagdo pelo risco, abrangendo, assim, a atividade
médica.
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pelo médico, uma vez que se aproveita economicamente da sua atividade,
da qual derivou diretamente o dano experimentado pelo consumidor.

Ainda, Lorenzetti apresenta como hipétese de responsabilizacdo do
terceiro integrante da rede, nas relagcbes de consumo, a também ja
revisitada imputacao solidaria, que aqui no Brasil é suportada pelo artigo 7°,

paragrafo Gnico, do CDC'®

com aplicacéo direta e reconhecida na seara
dos planos de salde, o que desmerece maiores consideracdes, tendo em
vista 0 que até entdo foi declinado sobre o tema.

Outra hip6tese reconhecida de imputagdo pela conexidade é a
existéncia de vinculo associativo entre os integrantes da rede.'® Isso ocorre
guando ha formalizacdo de associa¢do ou acordo entre os fornecedores,
muito embora esta pactuacdo formal ndo seja essencial para o
reconhecimento da conexidade. No caso em exame, a analise da
arquitetura contratual da contratacdo das operadoras de saude, ainda mais
perante a teoria sistémica, indica a existéncia de vinculo associativo entre
operadoras, hospitais e profissionais de saude (médicos, enfermeiros, etc.),
aspecto apenas reforcado quando se esta tratando de cooperativa médica.

Interessante critério de verificagdo da imputacdo na rede de contratos
€ a chamada estrutura de vinculo obrigatério, a qual existe quando ha uma
diminuicdo da liberdade de escolha de um dos contratantes em face da
estipulacdo do fornecedor integrante da rede. Esta ocorréncia é
objetivamente verificavel nos contratos de plano de saude, os quais
normalmente limitam a escolha do consumidor a determinados médicos e
estabelecimentos de saude conveniados. Sinale-se que a absorcao (total ou
parcial) da capacidade de eleicho de um dos contratantes melhora a

posicdo econdmica e estratégica no contrato daquele que detém o poder de

13Art. 70, (...) Paragrafo Unico - Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderédo
solidariamente pela reparacdo dos danos previstos nas normas de consumo.

%A hipétese de responsabilizagdo por vinculo associativo ndo é estranha ao ordenamento
nacional, tendo em vista a regra do artigo 28, § 2°, do CDC: “Art. 28. (...) § 2° - As sociedades
integrantes dos grupos societarios e as sociedades controladas s&o subsidiariamente
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controle, com a obtencdo de inimeros beneficios, os quais devem ser
complementados com o0s custos associados, de onde deriva a
responsabilidade. Em termos juridicos, normalmente o risco derivado de
uma liberdade de escolha — de um médico ou de um servigo de assisténcia
técnica de ma qualidade — é suportado por quem a exerce. Contudo,
quando um fornecedor se interp8e nessa relagdo e absorve a liberdade de
eleicdo do consumidor, limitando o numero de ofertantes (pois a
manutencdo da plena liberdade de escolha acarretaria um custo muito
elevado), acaba transferindo os seus riscos, pois ndo é possivel absorver a
liberdade de escolha sem assumir 0s riscos que ela acarreta.

Por fim, Lorenzetti aponta como causa de imputacdo a existéncia de
contrato em favor de terceiros, hipotese na qual se outorga agéo direta ao
beneficidrio de uma estipulacdo alheia, como é o caso do paciente em
contrato médico-sanatério. No ordenamento nacional esta situacdo é
suportada pela regra do artigo 436 do Cédigo Civil.*°

Apresentados os pressupostos de verificacdo da conexidade, mister
se faz referir que basta que se verifiqgue qualquer destas causas para que
haja a possibilidade do consumidor repercutir as vicissitudes de um contrato
no conexo, opor as excecbes se um dos contratos ndo for cumprido e

manejar agao direta em matéria de responsabilidade.

4 OS EFEITOS DO RECONHECIMENTO DA CONEXIDADE E O SEU
AMPARO NORMATIVO E JURISPRUDENCIAL

4.1 OS EFEITOS DA CONEXIDADE CONTRATUAL NO AMBITO DA

TEORIA SISTEMICA

Como visto, a unidade da operacdo econdmica que liga operadoras,

responsaveis pelas obrigagdes decorrentes deste Codigo.”

195Art, 436. O que estipula em favor de terceiro pode exigir o cumprimento da obrigag&o.
Paragrafo Unico. Ao terceiro, em favor de quem se estipulou a obrigagdo, também é permitido
exigi-la, ficando, todavia, sujeito as condi¢cbes e normas do contrato, se a ele anuir, e 0
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hospitais e médicos se constitui em condicdo necesséaria ao negocio plano
de saude, pois sem esta vinculacdo de agentes o produto ndo teria como
ser efetivamente fornecido no mercado de consumo. Para além desta
condicao necessaria, € também inegavel que quando tais agentes decidem
juntar esforcos para melhorar seus respectivos posicionamentos no
mercado — especialmente no que respeita aos profissionais de saude
conveniados —, é forcoso reconhecer — no plano pratico, teérico e normativo
—, que coexistem uma pluralidade de relacdes juridicas'® conexas por
engendrarem uma mesma operagdo econdmica, ainda que inexista
formalizado um convénio entre os fornecedores ou uma oferta unificada.*®’
Contudo, cabe reafirmar que na quase totalidade das vezes existe uma
efetiva formalizagdo da estrutura de vinculo associativo entre o0s
fornecedores.

A prética do comércio massificado demonstra que os consumidores,
ao efetivarem a contratacdo de servicos de salde com seus meédicos,
sequer entram em contato com a operadora, contato que praticamente
inexiste em todos os momentos de cumprimento no caso de planos
empresariais ou corporativos. Embora assuma o contrato com o médico,
gue é precedido do contrato com a operadora, a aparéncia para o leigo é de
efetivacdo de apenas uma relagdo comercial, ndo sendo perceptivel a
cadeia de organizac&o interna da relacso.™®

O problema pratico surge quando os fornecedores, trabalhando com
uma verdadeira rede de contratos, entabulam os pactos conexos com o
consumidor e posteriormente (especialmente nos casos em que se verificam
vicios em algum dos contratos) procuram se valer do paradigma classico

acerca da relagdo juridica obrigacional, desconsiderando que 0s contratos

estipulante ndo o inovar nos termos do art. 438.

%As relaces juridicas se ddo entre empresa-empresa, consumidor-financeira e consumidor-
vendedor, redundando em dois ou trés contratos, se a oferta ndo for unificada.

97 ORENZETTI, 1999, p. 43.

%¥\MARQUES, 2002b, p. 90.
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estdo vinculados por formarem uma operacdo econdmica unificada,
sistematizada e funcionalizada pela propria rede criada pelos
fornecedores.'® Alegando que as convengfes vinculariam apenas as
respectivas partes contratantes (consumidor e médico), os fornecedores —
apos terem efetivamente se beneficiado da contratagcdo conexa — pretendem
uma artificiosa decomposicdo do negdcio que visa transferir o 6nus ao

consumidor.''® Nesse sentido a licdo de Jorge Mosset Iturraspe:

Por influencia de la doctrina la jurisprudencia de los tribunales
alemanes entendié que la separacién entre ambos contratos
“‘no era mas que una estratagema o ardil para privar al
consumidor de las defensas que hubiera tenido en una
operacion simple de compraventa en cuotas, debiendo tal
estratagema o ardid ser tratada — y dascalificada — de la misma
manera que una clausula expresa de extencion de
responsabilidad.**

Em face dos argumentos expostos nos tépicos precedentes, imp&em-
se o reconhecimento da existéncia de uma Unica operacdo econdémica no
contrato de plano de saude (relacdo interna bilateral), muito embora o
consumidor possa, na faticidade do negdcio, estar formalmente contratando
com suijeitos diversos.**?

O aspecto externo das redes contratuais diz com as relagdes
formadas entre fornecedores e consumidores, as quais, devido ao
reconhecimento da conexidade, acabam por mitigar os efeitos do principio
da relatividade dos efeitos dos contratos (res inter alios acta) e suscitar

questdes acerca da existéncia de acbes diretas contra integrantes do

19 EONARDO, 2003, p. 138. Este enfoque se aproxima da teoria do venire contra factum
proprium e de uma relacdo de equivaléncia sinalagmatica (principio do equilibrio contratual),
pois se os fornecedores se utilizam dos beneficios da rede de contratos para maximizar suas
atividades, ndo podem pretender desqualifica-la quando da andlise do contrato firmado
diretamente com o consumidor, o qual inequivocamente faz parte do proprio sistema.
HMOWEINGARTEN, 2002, p. 19.

"MOSSET ITURRASPE, 1999, p. 29.

"Em uma visdo tépica, Enneccerus entende que “a solucion compete siempre en tiltima
instancia al arbitro judicial, atendiendo a las circunstancias del caso concreto, especialmente
inspirandose en el fin econémico y en los legitimos intereses de las partes.” ENNECCERUS,
KIPP e WOLFF, 1954, p. 6.
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3

grupo,™™ ampliando as possibilidades de propagacdo das invalidades e

114

ineficacias dos contratos nos pactos que lhe sdo conexos.”™ Nesse sentido

a doutrina argentina:

Efectos frente a los terceros: (...) También resulta aplicable en
las relaciones frente a terceros no consumidores la
responsabilidad por el hecho de dependientes, a través de una
interpretacién laxa; responsabilidad por control sobre la
prestacion, y responsabilidad por la apariencia. En el ambito
contractual puede basarse en la existencia de un vinculo
asociativo entre las partes, en el contrato a favor de terceros, y
la estructura del vinculo obligatorio. La conexidad relevante
tiene por efectos que la ineficacia o vicisitudes padecidas por
uno de los contratos, puede propagarse a los restantes
contratos determinantes del negocio Unico. La conexidad
relevante debe ser demostrada por quien la alega. La
conexidad dentro de un negocio Unico constituye una
excepcion al principio de los efectos relativos del contrato y
posibilita la oponibilidad a los terceros, otorgando acciones
directas, aun en ausencia de prevision expresa.™®

A existéncia de um vicio que permita ao consumidor obter a
decretacdo de invalidade de um determinado contrato pode conduzir a

invalidade ou ineficacia dos outros pactos que lhe séo conexos '™

dependendo do contexto negocial e do vinculo de coligagédo estabelecido —,

¥3alienta Ricardo Lorenzetti que quem integra um grupo de contratos ndo pode ser
considerado como sendo um terceiro, e por isso pode ser parte em uma determinada agdo
contratual. LORENZETTI, 1999, p. 53-54.

"GOMES, Rogério Zuel. A Nova Ordem Contratual: pés-modernidade, contratos de adesao,
condi¢cBes gerais de contratagdo, contratos relacionais e redes contratuais. Revista de Direito
do Consumidor. n. 58, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, abr/jun 2006, p. 213-214;
WEINGARTEN, 2002, p. 10. Cabe salientar que inexiste um conjunto fechado de efeitos
caracteristicos e autométicos em todos os contratos conexos. Embora 0s mesmos possam ser
agrupados em determinadas categorias — repercussdo das vicissitudes de um contrato no
conexo, oposicdo de excegdes entre os pactos e manejo de agdo direta em matéria de
responsabilidade —, deve-se reconhecer que as diferentes espécies de conexdo acarretam
diferentes efeitos (KONDER, 2006, p. 192).

5 ORENZETTI, 1999, p. 54-55.

8pestacando a abrangéncia do acolhimento da teses, Carlos Nelson Konder refere que “ndo
sofre resisténcia em doutrina a consideragdo de que a invalidade de um negécio possa
contaminar os demais a ele coligados (...) mesmo na auséncia de um dispositivo legal sobre o
assunto (...) Ainda que o outro negécio ndo padeca da mesma vicissitude do negdcio invalido,
seja ela a incapacidade do sujeito, a ilicitude do objeto, a falta de forma ou solenidade exigida
em lei ou outra causa especifica de nulidade, é razoavelmente pacifica a consideragdo de que
a coligacdo pode importar a sua ineficacia (lato sensu) (...). Mesmo nos casos em que se trata
de hipétese de anulagdo, como um vicio de vontade que atinja apenas um dos contratos,
considera-se viavel a destruicdo também do outro negdcio, valido e perfeito, a ele vinculado”
(KONDER, 20086, p. 220-222).
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sem que o consumidor esteja obrigado a ressarcir qualquer fornecedor por

perdas e danos.'!’

Mesmo pugnando por uma interpretacdo restritiva,
Ricardo Lorenzetti aponta os seguintes efeitos da conexdo contratual: (1)
repercussdo das vicissitudes (invalidade, ineficacia e resolugdo) de um
contrato no conexo; (2) oposicdo das excegbes (0 pacto comissério ou a
exceptio non adimplendi contractus) se um dos contratos ndo for cumprido;
(3) acao direta em matéria de responsabilidade.™*®

O reconhecimento da relagdo interna bilateral permite ao consumidor
manejar acéo diretamente contra todos os fornecedores, opondo 0s vicios
apresentados em determinado contrato naqueles outros que lhe séo
conexos. Tendo em vista os estreitos limites deste ensaio, sinala-se a clara
possibilidade do consumidor ingressar com demanda judicial em desfavor
da operadora de plano de saude em face de erro médico ocasionado por
conduta de médico ou hospital conveniado.

Deste modo, para além dos critérios “classicos” de imputagéo da
responsabilidade das operadoras de planos de sadude por erro médico, ja
consagradas pela jurisprudéncia firme do STJ e dos Tribunais Estaduais —
responsabilidade solidéria, teoria da aparéncia, descumprimento do objeto
do contrato, culpa in eligendo, subordinacao e risco proveito —. a conexidade
contratual surge como nova causa de imputagcdo da responsabilidade, por

meio dos pressupostos aqui estabelecidos.
4.2 O ACOLHIMENTO NORMATIVO

Embora no Brasil ndo haja regramento especifico sobre a conexidade
contratual, é possivel alcangar o permissivo legal para a aplicacdo desta
teoria por meio da redacao do artigo 51 do CDC, o qual estabelece, em seu
caput, que “séo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais

relativas ao fornecimento de produtos e servigos”. Interessante a licdo de

"ENEI, 2003, p. 118.
18 ORENZETTI, 1998b, p. 54 e LORENZETTI, 1999, p. 94.
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Rodrigo Xavier Leonardo:

O legislador, ao prescrever a nulidade das clausulas relativas
ao fornecimento de produtos e servigos, enunciou algo a mais
do que a simples invalidade de clausulas insertas em um
singular contrato de fornecimento de produtos e servigos
enclausurado na relagdo travada entre consumidor e
fornecedor.

Por clausulas relativas ao fornecimento devem ser entendidas todas
as clausulas referenciadas a atividade econdmica de fornecimento.**®

Esta realmente parece ser a melhor interpretagdo do dispositivo em
seu viés sistemético, principalmente em face da norma narrativa prevista no

artigo 4°, caput e incisos | e I1,"?°

122

bem como das disposi¢des do artigo 6°,
VI'?! e 7°, paragrafo Gnico,"?* todas disposicdes insertas no CDC.

N&o obstante a construgcdo supra, Claudia Lima Marques, Antdnio
Herman Benjamin e Bruno Miragem, em obra coletiva, entendem que a
conexidade também pode ser alcancada, normativamente, por intermédio
da redacéo do artigo 52 do CDC, ampliando o &mbito de aplicagdo do codex
consumerista.'?®

Contudo, a aplicacdo da teoria também é suportada por algumas
disposi¢bes do Cadigo Civil, em uma verdadeira coordenacédo das fontes

normativas de nosso sistema juridico.*

9 EONARDO, 2003, p. 187.

120Art. 4° - A Politica Nacional de Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecao de
seus interesses econdmicos, a melhoria de sua qualidade de vida, bem como a transferéncia e
harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios: | - reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo; (...) Ill - harmonizacéo dos interesses
dos participantes das relagcdes de consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com
a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnolégico, de modo a viabilizar os principios
nos quais se funda a ordem econdmica (artigo 170, da Constituicdo Federal), sempre com base
na boa-fé e equilibrio nas relag6es entre consumidores e fornecedores.

21Art, 6° - S&o direitos basicos do consumidor: (...) VI - a efetiva prevencdo e reparacdo de
danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos.

22Art. 7° - (...) Paragrafo Gnico - Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo
solidariamente pela reparacdo dos danos previstos nas normas de consumo.

12\IARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antdnio Herman; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao
Cadigo de Defesa do Consumidor, 2. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 773-775.
124A necessidade de conjugacéo das fontes normativas é inequivoca, tanto que Juarez Freitas
chega a afirmar que “a interpretagéo juridica é sistematica ou ndo é interpretacdo” (FREITAS,
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A primeira norma a ser destacada é o principio da funcéo social do
contrato (artigo 421 do CC),'*® pois é este preceito que regula a idéia de que
embora o pacto sempre atenda aos interesses dos contratantes, 0s
extrapola na medida em que atinge toda a cadeia econbmica em que se
encontra inserido (reflexos externos da relagdo contratual na rede). O rol
das eficacias transindividuais da fungdo social alcanga os reflexos externos
das relagdes contratuais enquanto fatos imersos no mundo de relacbes
econbmicas e sociais, dizendo com a tutela externa do crédito, com a
interdependéncia funcional dos varios contratos e com a projecdo de seus
efeitos sobre partes e terceiros, questdes que dizem diretamente com o

tema da conexidade. Especificamente, do preceito em exame aqui interessa

2002, p. 174). Sobre o tema, sustenta Claudia Lima Marques que no contexto da pés-
modernidade se busca uma harmonia, coordenagdo e coeréncia das normas no sistema
juridico, na busca de uma eficiéncia ndo somente hierarquica, mas também funcional
(substituicdo da superagdo pela convivéncia de paradigmas), afastando-se do pensamento
moderno que concebia o processo hermenéutico com as figuras da “tese” (lei antiga), “antitese”
(lei nova) e “sintese” (revogagao). Assim, o dialogo das fontes (dialog der quellen ou dialogue
de sources) concebe que as normas possuem influéncias reciprocas, sendo possivel a
aplicacdo conjunta das mesmas ao mesmo caso concreto, seja de forma complementar ou
subsidiaria. Concebendo o CDC como lei especial e hierarquicamente superior em relacdo ao
CC/2002, em face do mandamento constitucional do art. 5°, XXXII, a doutrinadora concebe trés
tipos de dialogos possiveis entre os diplomas: (1) didlogo sistematico de coeréncia:
compreende que, na aplicagdo simultanea de duas leis, uma serve de base conceitual para a
outra (o CC/2002, como lei geral, define inUmeros conceitos e institutos utilizados pelo CDC,
tais como “pessoa juridica”, “decadéncia”, “prescricdo”, etc.); (2) diadlogo sistematico de
complementariedade e subsidiariedade: entende que na aplicagdo coordenada de duas leis,
uma pode complementar a aplicacao da outra, sem que isso acarrete a revogacgao de qualquer
dos dispositivos, em face de seu campo de aplicagdo no caso concreto (o0 sistema geral de
decadéncia do CC/2002 pode ser usado para regular casos de consumo, por ser mais
favoravel ao consumidor); (3) didlogo de coordenagéo e adaptacéo sistematica: vislumbra as
influéncias reciprocas entre as normas, que pode influir no ambito de aplicagdo das mesmas
(CC/2002, ao regular uma relagéo de iguais [consumidor-consumidor ou fornecedor-fornecedor]
pode, eventualmente, alterar os conceitos finalisticos do CDC). Também por haver
convergéncia de principios entre o CC/2002 e o CDC, sempre que se esteja frente a uma
relacdo consumidor-fornecedor, se aplicam prioritariamente as normas do CDC e,
subsidiariamente, as diretrizes do CC/2002 (salvo raras exce¢des, como ocorre com o contrato
de transporte, nos termos do CC 732). Nesses termos, ha de se reconhecer também a
influéncia e a oxigenacéo axioldgica das clausulas gerais do CDC no ambito do sistema geral
do direito privado (embora dava-se defender a prevaléncia da teoria finalista em detrimento da
concepgdo maximalista de aplicagdo do diploma consumerista). MARQUES, Claudia Lima.
Dialogo entre o Coédigo de Defesa do Consumidor e o Novo Cédigo Civil: do “didlogo das
fontes” no combate as clausulas abusivas. Revista de Direito do Consumidor. n. 45, S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, jan/mar 2003, p. 72-79 e 84-85.

15Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em raz&o e nos limites da fungéo social do
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a sua atuacdo enquanto: canone de interpretacao; elemento condicionante,
limitador e de re-significacdo da liberdade contratual (impedindo a
decomposicdo da natureza conexa do negodcio); elemento mitigador do
principio da relatividade dos contratos (instituindo novo status aos
contraentes e terceiros); fonte de novos efeitos contratuais (eficacia do
contrato perante terceiros); elemento de superacédo do sentido unilateral de
protecdo dos interesses do credor e de protecao dos terceiros de boa-fé
(ampliacao da protecéo dos contratantes de boa-fé); elemento de efetivacéo
do equilibrio do contrato (equilibrio dos contratantes também em nivel
sistematico); e fator de analise da conduta dos contraentes (flexibilizando os

institutos do direito contratual classico)."*

27 torna-se

J& o preceito da boa-fé objetiva (artigo 422 do CC)
relevante para o tema em exame por proteger o consumidor da tentativa dos
fornecedores de decomporem artificialmente um neg6cio que é conexo pela
sua prépria natureza. Especificamente, o preceito atua como: critério de
interpretacdo e integracdo do contrato (posicionando a conexidade como

clausula implicita nas situagfes em que ndo prevista); norma criadora de

contrato.

2MARTINS-COSTA, Judith. Novas Reflexdes Sobre o Principio da Funcdo Social dos
Contratos. In Estudos de Direito do Consumidor: separata. n. 7, Coimbra: Faculdade de Direito
de Coimbra, 2005, p. 62, 68 e 98; SILVA, Luis Renato Ferreira da. A Funcéo Social do Contrato
no Novo Cédigo Civil e sua Conexdo com a Solidariedade Social. In SARLET, Ingo Wolfgang.
O Novo Cadigo Civil e a Constituigdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 127-150, p.
133 e 136-138; SILVA, Luis Renato Ferreira da. Revisdo dos Contratos: do Codigo Civil ao
Cadigo do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 38; FACCHINI NETO, Eugénio. A
Funcao Social do Direito Privado. In Revista Juridica, n. 349, Porto Alegre: Notadez, nov. 2006,
p. 73; MIRAGEM, Bruno. Diretrizes Interpretativas da Funcdo Social do Contrato. Revista de
Direito do Consumidor, n. 56. p. 22-45, out/dez 2005, p. 25, 30-31, 33, 36, 38 e 43; NALIN,
Paulo. Do Contrato — Conceito P6s-Moderno: em busca de sua formulacéo na perspectiva civil-
constitucional. 2 ed., Curitiba: Jurua, 2006, p. 223-224; SALOMAO FILHO, Calixto. Fungéo
Social do Contrato: primeiras anotacdes. In Revista de Direito Mercantil, v. 132, [s.d.], p. 24;
BRITO, Rodrigo Toscano de. Fungdo Social dos Contratos como Principio Orientador na
Interpretacéo das Arras. Questdes Controvertidas no Novo Cdodigo Civil. Sdo Paulo: Método,
2004, p. 373-374; DELGADO, José Augusto. O Contrato no Codigo Civil e a sua Fung&o Social.
Disponivel em:
<http://bdjur.stj.gov.br/dspace/bitstream/2011/3203/1/O_Contrato_no_c%C3%B3digo_
civil.pdf> Acesso em: 14.04.2007 e REsp 691738, Ministra Nancy Andrighi, 32 Turma, STJ, DJ
26.09.2005 p. 372.

2TArt. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como
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deveres anexos (sistematicos); norma limitadora de direitos subjetivos;
elemento mitigador da intensidade de posi¢des juridicas (combatendo a
pretensdo dos fornecedores de desvincularem a relacdo contratual); e
elemento de validade do neg6cio juridico (mediando a validade da
contratacdo no contexto de sua conexidade com outros pactos).128

A terceira regra a ser salientada é a do abuso de direito, contida no
artigo 187 do CC,™ a qual promove uma redefinicio do préprio conceito
dos direitos subjetivos inerentes ao ato de contratar, desvelando a
funcionalidade e relatividade de seu exercicio.”*® O fim socioecondmico de
um certo direito subjetivo (contratar com conexidade) ndo é estranho a sua
estrutura, mas elemento condicionante de sua natureza, sendo que o abuso
surge no interior do proprio direito em questdo. Exercer legitimamente o
direito de contratar ndo € apenas ater-se a sua estrutura formal, mas
cumprir o fundamento axioloégico-normativo que constitui esse mesmo direito
(diretrizes sisteméaticas da contratacdo com conexidade), segundo o qual o
operador deve aferir a validade do ato de exercicio. O fundamento

axiolégico de um determinado direito subjetivo constitui seu limite, que é tao

em sua execugdo, os principios de probidade e boa-fé.

185)LVA, 1976, p. 32; MARTINS-COSTA, Judith. O Novo Cédigo Civil Brasileiro: em busca da
‘Etica da Situagao’. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 20, p. 211-
260, 2001, p. 240; MARTINS-COSTA, Judith. O Direito Privado como um ‘Sistema em
Construgdo’: as clausulas gerais no Projeto do Cddigo Civil Brasileiro. Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 15, p. 129-154, 1998, p. 148-149; MARTINS-COSTA, 2005,
p. 51; SILVA, 2003, p. 127-150, p. 149; DANZ, 1955, p. 197; REsp 554622, Ministro Ari
Pargendler, 32 Turma, STJ, DJ 01.02.2006 p. 527, RB vol. 508 p. 28, RDDP vol. 37 p. 151.
2Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes.

0Esta nocao é albergada pelo entendimento da autonomia privada como sendo um poder-
funcéo, ou seja, como uma prerrogativa que ndo esta voltada tdo-somente para os interesses
individuais do titular, mas também para os interesses coletivos, cujos fins se impde a vontade
(SILVA, 2001, p. 32). Refere Francisco dos Santos Amaral Neto que “o exercicio da autonomia
privada é uma questéo de exercicio de poder, dentro dos limites e na esfera de competéncia
que o ordenamento juridico estabelece. Ora, o problema da autonomia privada, na sua
existéncia e eficacia, é apenas um problema de limites” (AMARAL NETO, Francisco dos
Santos. A Autonomia Privada como Principio Fundamental da Ordem Juridica: perspectivas
estrutural e funcional. Revista de Informagéo Legislativa, Brasilia, Senado Federal, n. 102, abr.-
jun. 1989, p. 215).
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preciso quanto aquele determinado por sua estrutura formal.***

A pretensao
de decompor artificiosamente a natureza da contratacdo conexa excede
manifestamente as finalidades econdémicas e sociais da pactuagdo e da
propria atividade dos fornecedores, embora a conduta destes esteja galgada
nas singularidades de cada um dos contratos (de consumo principal e de
financiamento) — esquecendo-se dos pressupostos sistémicos —, e assim
aparentemente se insiram no ambito da legalidade, por cumprirem com as
diretrizes formais. A perspectiva aqui exposta resta por responsabilizar os
fornecedores pelas repercussdes que as suas atividades provocam no
mercado ao construirem um pacote de produtos e servigos pela contratacao
conexa.

Como visto, a nogéo de conexidade é alcancada a partir da prépria
natureza socioecondmica da contratacdo, qual seja, a da multiplicidade de
vinculos que constréi uma mesma (e Unica) operacdo econdmica global.
Destarte, como a conexdo esta ao menos implicita em cada um dos
contratos que formam a rede,’* a pretensdo dos fornecedores de decompor
esta natureza vinculativa ofende o elemento teleoldgico do disposto no
artigo 424 do CC.**

Ainda no plano do direito interno, destaca-se a existéncia de Projeto
de Lei visando alterar o artigo 425 do CC, criando uma clausula geral de

conexidade negocial nos contratos atipicos, nos seguintes termos: “é licito

BMELLO, Heloisa Carpena Vieira de. A boa-fé como parametro de abusividade no direito

contratual. In TEPEDINO; Gustavo (org.) Problemas de Direito Civil-Constitucional. Sdo Paulo:
Renovar, 2000, p. 314-315.

¥Esta observagdo diz com o principio holograméatico que fundamenta o pensamento da
complexidade de Morin, a partir do que, inspirado no holograma (onde cada ponto contém a
guase totalidade da informacg&o do objeto representado), se evidencia o paradoxo dos sistemas
complexos, onde a parte esta no todo e o todo se inscreve na parte. No plano biolégico,
percebe-se que cada célula contém todo o material genético do individuo, o que pode ser
replicado para outras searas (ex. eletrénico). MORIN, 1990, p. 93-95 e 106-109; MORIN,
Edgar. Da Necessidade de um Pensamento Complexo. In: MARTINS, Francisco Menezes;
SILVA, Juremir Machado da (Org). Para Navegar no Século XXI|. Porto Alegre: Sulina e
Edipucrs. 2000. Disponivel em: <http://geccom.incubadora.fapesp.br/portal/tarefas/projetos-em-
multimeios-i-e-ii-puc-sp/textos-uteis/pensamentocomplexo.pdf> Acesso em: 28.01.2008).

133Art. 424. Nos contratos de adesdo, sdo nulas as clausulas que estipulem a rendncia
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as partes estipular contratos atipicos, resguardados a ordem publica, os
bons costumes e os principios gerais de direito, especialmente o principio
de que as obrigacdes sio indivisiveis, formando um sé todo.™**

Ampliando o foco de analise, em termos de direito comparado
diversos sdo os ordenamentos que contém previsdo legal (imperativa e
cogente) que garante a oponibilidade dos vicios. Enfrentamento robusto é
apresentando na Exposicdo de Motivos™® e no artigo 14, da Ley de Crédito
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al Consumo espanhola (Ley 7/1995). Nesse interim, mister se faz

antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negécio.

*MARQUES, 2002a, p. 52-53. No que se refere a interpretacdo dos pactos, importante
mencionar a regra do art. 1.030, do anteprojeto do Novo Cédigo Civil argentino, elaborado pela
comisséo criada pelo Decreto n.° 685/95: “Articulo 1.030. Grupos de Contratos. Los contratos
gue estan vinculados entre si por haber sido celebrados em cumplimiento del programa de uma
operacién econémica global son interpretados los unos por medio de los otros, y atribuyéndoles
el sentido apropiado al conjunto de la operaciéon.” (LORENZETTI, 1999, p. 63 e ENEI, 2003, p.
126). Ademais, cabe mencionar as conclusdes da Comissao lll da VI Jornadas Nacional de
Derecho Civil (Argentina): “Interpretacion: Los contratos conexos deben ser interpretados en
funcién de la operacion econémica que persiguen” (LORENZETTI, 1999, p. 54-55). O art.
1.496-ter do Cédigo Civil ltaliano, transposto para o art. 34.1 do Cédigo de Consumo daquele
pais, afirma que “a abusividade de uma clausula é avaliada tendo em conta a natureza do
produto ou servico objeto do contrato e fazendo referéncia as circunstancias existentes no
momento de sua concluséo e as outras clausulas do mesmo contrato ou de um outro coligado
ou do qual dependa.” Embora sejam profundas as consequéncias da conexidade nos campos
da interpretacé@o e qualificacdo dos contratos, o tema efetivamente extrapola os limites deste
estudo.

135Exposicion de Motivos (...) Por lo que se refiere a los contratos celebrados por los
consumidores en los que se establezca expresamente su vinculacién a la obtencién de un
crédito de financiacion, se dispone que la falta de obtencion del crédito producira la ineficacia
del contrato, dejando a salvo los derechos ejercitables por el consumidor, tanto frente al
proveedor de los bienes o servicios como frente al empresario que hubiera concedido el
crédito. La proteccion a los consumidores se refiere también a la ejecuciéon de los contratos,
permitiendo que el consumidor pueda oponer excepciones derivadas del contrato que ha
celebrado no sélo frente al otro empresario contratante, sino frente a otros empresarios a
quienes aquél hubiera cedido sus derechos o que hubieran estado vinculados con él para
financiar el contrato mediante la concesion de un crédito al consumidor.

38Articulo 14. Eficacia de los contratos vinculados a la obtencién de un crédito 1. La eficacia de
los contratos de consumo, en los que se establezca expresamente que la operacion incluye la
obtencién de un crédito de financiacion, quedara condicionada a la efectiva obtencion de ese
crédito. Sera nulo el pacto incluido en el contrato por el que se obligue al consumidor a un pago
al contado o a otras formulas de pago, para el caso de que no se obtenga el crédito de
financiacion previsto. Se tendran por no puestas las clausulas en las que el proveedor exija
que el crédito para su financiacion Unicamente pueda ser otorgado por un determinado
concedente. 2. La ineficacia del contrato, cuyo objeto sea la satisfaccién de una necesidad de
consumo, determinara también la ineficacia del contrato expresamente destinado a su
financiacion, cuando concurran las circunstancias previstas en los péarrafos a), b) y c) del
apartado 1 del articulo 15, con los efectos previstos en el articulo 9. 3. En todo caso, debera
guedar documentalmente acreditada la identidad del proveedor de los bienes o servicios en el
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mencionar a regra do § 358, do BGB Reformado.™’

Conforme estabelecem os artigos L. 311-20, 311-23 e 311-27, do
Code de la Consommation francés, quando a oferta mencionar bem ou
servico financiado, as obrigacBes do tomador produzirdo efeitos somente

ap6s o adimplemento da prestacdo pelo vendedor.**®

Quando o pagamento
do preco for realizado por empréstimo, o contrato principal deve
obrigatoriamente fazer mencao a esse fato, ndo havendo validade juridica
deste pacto (principal) enquanto o crédito ndo houver se efetivado, nem
podendo o vendedor receber valores antes da consecuc¢éo do financiamento
(exceto aqueles pagos a vista pelo consumidor).

Conforme atesta Rodrigo Xavier Leonardo, previsdes similares sdo
encontradas no sistema anglo-saxdao da common law, mais especificamente
nos arts. 68, 69 e 75, do Consumer Credit Act inglés, e na reforma do
Uniform Commercial Code norte-americano, pelo chamado Truth in Lending
Semplification and Reform Act, de 1980."%

No ambito do direito comunitario, cabe salientar o artigo 11, da
Diretiva 87/102/CE, da Comunidade Européia,’*® promulgada em 1986,

relativa ao crédito ao consumo,**' e o artigo 19, da Proposta de Diretiva

contrato de consumo y la del concedente en el contrato de crédito, de forma que cada uno de
ellos aparezca ante el consumidor como sujeto de las operaciones relacionadas con los
respectivos contratos de los que es parte, sin perjuicio de lo establecido en el articulo siguiente.
El consumidor dispondra de la opcién de no concertar el contrato de crédito, realizando el pago
en la forma que acuerde con el proveedor del contrato de consumo.

¥’Um contrato de fornecimento de bens ou de realizagdo de outra espécie de prestacéo e um
contrato de financiamento para consumo s@o conexos quando o empréstimo serve, total ou
parcialmente, para o financiamento de outro contrato e ambos constituem uma unidade
econdmica. E pressuposta uma unidade econdmica especialmente quando o mesmo
empresario financia a contraprestacdo do consumidor, ou em caso de financiamento por meio
de um terceiro, quando o financiador contribua com o fornecedor do bem durante a preparagéo
ou durante a celebrag¢&o do contrato de empréstimo com consumidores. LEONARDO, 2005, p.
107.

%80 adimplemento se refere a entrega do bem ou fornecimento do servico, néo dizendo com a
expiraca@o do prazo de retratacdo previsto naquela legislag&o.

39 EONARDO, 2003, p. 170-171.

197 Diretiva 87/102/CE apresenta a deficiéncia de néo enfrentar diretamente a possibilidade de
oposicéo de excegdes (ex. exceptio non adimplendi contractus) contra o mutuante em razéo de
vicios na relacéo de fornecimento do produto ou servico. LEONARDO, 2003, p. 159.

“'Esta a redacdo da norma:; “1. Os Estados-membros assegurardo que a existéncia de um
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sobre Crédito ao Consumo (COM 2002/0443), determina a responsabilidade
solidaria dos fornecedores.**

Sendo assim, se no ambito externo existe um suporte normativo
seguro para a aplicagdo dos efeitos da conexidade, no sistema brasileiro é
possivel construir a aplicabilidade deste paradigma a partir das
mencionadas disposi¢cées normativas dos Codigos Civil e do Consumidor.

Feitas estas consideracdes, cabe destacar a acolhida do marco

tedrico sistematico pelos Tribunais patrios.
4.3 O ACOLHIMENTO JURISPRUDENCIAL

Ja faz algum tempo que a jurisprudéncia nacional tem acolhido a tese

da conexdo e contagiacdo dos efeitos contratuais,™** do gue sao exemplos

contrato de crédito ndo influenciard de maneira alguma os direitos do consumidor contra o
fornecedor dos bens ou servigcos adquiridos ao abrigo desse contrato, nos casos em que 0s
bens ou servicos ndo sejam fornecidos ou de qualquer modo ndo estejam em conformidade
com o contrato relativo ao seu fornecimento.” As condigBes sob as quais sera possivel o
reconhecimento da conexidade estdo dispostas nos itens 2 e 3 do mesmo artigo 11: “2. O
consumidor terd o direito de demandar o mutuante quando: a) Com vista a adquirir bens ou
obter servigos, um consumidor celebrar um contrato de crédito com terceira pessoa diversa do
fornecedor desses bens e servigos, e b) O mutuante e o fornecedor de bens ou servigcos
tiverem um acordo pré-existente ao abrigo do qual o mutuante pde o crédito a disposi¢édo
exclusiva dos clientes desse fornecedor para aquisicdo de bens e servicos ao mesmo
fornecedor, e ¢) O consumidor a que se refere a alinea a) obtiver tal crédito em conformidade
com o referido acordo pré-existente, e d) Os bens ou servicos abrangidos pelo contrato de
crédito ndo sejam fornecidos ou sé parcialmente o sejam ou ndo sejam conformes com o
contrato de fornecimento, e €) O consumidor tiver demandado o fornecedor mas néo tenha
obtido a satisfacéo a que tiver direito. Os Estados-membros determinardo em que medida e em
gue condicdes pode ser exercido este direito. 3. O n° 2 ndo se aplica aos casos em que a
transacgdo em causa seja de montante inferior ao equivalente a 200 ECUs.” Sobre esta regra,
Wellerson Miranda Pereira assim se posiciona: ‘notam-se, no entanto, condi¢cdes um tanto
restritas para o exercicio de tal faculdade e ndo ha previsdo de solidariedade entre o
fornecedor de crédito e o fornecedor da obrigagao principal” (PEREIRA, Wellerson Miranda.
Servicos Bancarios e Financeiros na Europa: as diretivas e normas aplicaveis. Ensaio
aPresentado na Cadeira “Direito do Consumidor e Mercosul” no PPGDir UFRGS, 2005, p. 9).
“25egue a regra: “. Os Estados-Membros assegurardo que a existéncia de um contrato de
crédito ndo influenciara de maneira alguma os direitos do consumidor contra o fornecedor dos
bens ou servigos adquiridos ao abrigo desse contrato, nos casos em gque 0s bens ou servi¢cos
ndo sejam fornecidos ou de qualquer modo ndo estejam em conformidade com o contrato
relativo ao seu fornecimento. 2. Se o fornecedor de bens ou de servigos intervier a titulo de
intermediario de crédito, o mutuante e o fornecedor sdo obrigados de forma solidaria a
compensar o consumidor caso 0s bens ou servigos cuja aquisicao é financiada pelo contrato de
crédito ndo sejam fornecidos, sejam fornecidos parcialmente ou ndo estejam em conformidade
com o contrato de fornecimento.”

“5R0SAS, Roberto. Contratos Coligados. Repositério Autorizado da Jurisprudéncia do

132



0s seguintes precedentes, aqui mencionados de forma eminentemente
exemplificativa: Sumula 308, do STJ," REsp 331.340,"” AC
70001462845/TJRS'*® e AC 205.137.4/4-00/TISP.*

Supremo Tribunal Federal. Brasilia: Legis Summa, n. 95, nov. 1980.

144%A hipoteca firmada entre a construtora e o agente financeiro, anterior ou posterior a
celebragdo da promessa de compra e venda, ndo tem eficacia perante os adquirentes do
imével.” No mesmo sentido: REsp 316.640, Relatora Ministra Nancy Andrighi , 32 Turma, STJ,
DJ 07.06.2004 p. 216. No voto da Ministra Nancy Andrighi |é-se: “(...) fere a boa-fé objetiva da
relagdo contratual a atitude da construtora que primeiro celebra o compromisso de compra e
venda de imével com o promissario-comprador, e depois onera-o com hipoteca em favor de
terceiro (agente financeiro). (...) Se a linha de crédito outorgada a sociedade construtora adveio
de recursos proprios do agente financeiro, é valida e eficaz a hipoteca registrada anteriormente
a celebragdo do compromisso de compra e venda, desde que, no ato de contratagdo, o
promissario-comprador tenha sido cientificado a respeito. (...) Todavia, se os recursos ofertados
pelo agente financeiro a sociedade construtora foram captados junto ao SFH, a hipoteca nédo
produz eficacia perante o adquirente da unidade habitacional. (...) se o adquirente ainda ndo
quitou o seu imovel, podera o agente financeiro, por meio de cesséo fiduciaria, sub-rogar-se no
direito de receber os créditos devidos a construtora-mutudria. (...) Afasta-se, em consequéncia,
a possibilidade de o agente financeiro demandar o promissario-comprador pelo crédito
remanescente, ainda que sob a forma de hipoteca.” E no voto-vista do Ministro Castro Filho,
consta: “Em verdade, a venda direta das unidades aos adquirentes e o contrato de
financiamento entre a construtora e o banco, mostram-se como sendo duas relagées juridicas
aparentemente distintas. Contudo, a mesma construtora que vendeu e recebeu o prego (ou
esta recebendo as prestacdes) da o empreendimento ou suas unidades auténomas em
hipoteca ao banco. Este, por sua vez, sabe que os imOveis sdo destinados a venda, mas
aquela operacdo ocorre como se os adquirentes ndo existissem. As instituicbes financeiras
concedem o0s empréstimos, ndo raro, sem verificar a Vviabilidade econémica do
empreendimento ou a solvéncia das empresas incorporadoras.”

“*PROMESSA DE VENDA E COMPRA. AQUISIQAO DE UNIDADE HABITACIONAL
MEDIANTE FINANCIAMENTO (SFH). VICIOS DA CONSTRUCAO. LEGITIMIDADE DE
PARTE DO AGENTE FINANCEIRO. CONTRATOS DE CONSTRUCAO E DE
FINANCIAMENTO. INTERDEPENDENCIA. O agente financeiro é parte legitima na acgéo de
resolugdo contratual proposta por mutuarios em virtude de vicios constatados no edificio, dada
a inequivoca interdependéncia entre os contratos de constru¢@o e de financiamento. “A obra
iniciada mediante financiamento do Sistema Financeiro da Habitacéo acarreta a solidariedade
do agente financeiro pela respectiva solidez e seguranca” (REsps n. 51.169-RS e 647.372-SC).
Recurso especial conhecido e provido. REsp 331.340, Relator Ministro Barros Monteiro, 42
Turma, STJ, DJ 14.03.2005 p. 340.

“SRESCISAO DE CONTRATO DE COMPRA E VENDA. FINANCIAMENTO. N&o realizada a
entrega da mercadoria adquirida, cabivel a rescisdo do contrato de compra e venda, bem assim
o cancelamento do financiamento, dada a vinculagdo entre os negécios juridicos. Contratos
coligados. Hipdtese em que um negdcio juridico ndo sobrevive diante da rescisdo do outro, por
estarem vinculados. Preliminar de ilegitimidade passiva rejeitada. Apela¢do a que se nega
provimento. AC 70001462845, Relator Desembargador Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, 62
Camara Civel, TIRS, julgado em 07.02.2001. No corpo do v. acérdao, |é-se: “(...) a contratagcdo
do financiamento ndo se deu de forma independente a compra efetuada. Em verdade, ao
contrario do que alega a Losango, a concesséao dos valores estava, desde o inicio, vinculada a
compra do bem junto a ré S. J. Os documentos mencionados demonstram a existéncia de
relacdo comercial entre as demandadas, sendo possivel concluir que o financiamento ja era
posto a disposicdo do consumidor na prépria S. J., mediante convénio com a Losango, fato,
alids, bastante comum no comércio atual. Assim, ndo realizada a entrega da mercadoria,
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As decisfes supramencionadas superam o pensamento classico de
que a contagiacao de invalidades entre contratos somente se da quando
verificada uma relacdo de acessoriedade entre os pactos (relacdo interna
unilateral), o que se encontra embasado na segunda parte da regra do
artigo 184 do CC.**® Contudo, diversos julgados continuam a se utilizar da
teoria da acessoriedade para alcancar a propagacdo das invalidades dos
contratos (conexdo interna unilateral),**® conforme se infere dos seguintes
julgados do TJRS: AC 70010706869,° AC 70007119480 e AC

cabivel a rescisdo do contrato de compra e venda firmado com a ré S. J., bem assim o
cancelamento do financiamento contraido junto a Losango, visto que, vinculado a aquisi¢cao da
mercadoria, ndo pode subsistir diante da ndo concretizacdo da mesma. Na realidade, a compra
e venda e o financiamento, no caso dos autos, apresentam-se como contratos coligados.”
Ressalvo que, embora a conexdo seja efetivamente de natureza bilateral, o julgador entendeu
ser de ordem unilateral, reconhecendo a acessoriedade do contrato de financiamento perante o
contrato de compra e venda. Nesse mesmo sentido: RTJ 94/407 e 104/305-307.

“"DANO MORAL. CONTRATOS COLIGADOS. Havendo atuagdo econdmica conjunta de
fornecedores por meio de contratos de compra e venda e mutuo coligados respondem elas
solidariamente na forma do art. 7, p. Gnico, do CDC. Ocorrendo resolugcdo do contrato de
compra e venda pela ndo entrega da coisa, encerra fato ilicito (dano moral) a remessa indevida
do nome da vitima a cadastro de inadimplentes pela mutuante por ndo cumprido o avencado
que deve ser considerado em sua integralidade. (...) Recurso parcialmente provido. AC
205.137.4/4-00, Relator Desembargador Marcelo Benacchio, 62 Camara Civel, TISP, j. em
20.06.2005. No corpo do v. acordao, 1é-se: (nos) “contratos coligados ou em rede, onde se tem
por possivel a agdo direta entre os contratantes a luz da unidade das prestacdes, ou seja, ha a
superacado do paradigma por forgca de mandamentos cogentes ligados a nogdes de utilidade
social e equilibrio da relagdo contratual (...) Note-se que nado é possivel conceber-se o contrato
de compra e venda sem o de muatuo e vice-versa por encerrarem uma Unica operacao
econdmica de colocacdo de produtos no mercado onde ha verdadeira simbiose entre as
fornecedoras que respondem solidariamente na forma do art. 7°, p, Unico, e 25, p. primeiro,
ambos do Cédigo de Defesa do Consumidor. (...) O fato é que néo era permitido a financeira
exigir sua prestacdo sem que o cumprimento do contrato de compra e venda pelo outro
fornecedor com o qual atuou conjuntamente.”

M8Art. 184. (...) a invalidade da obrigacéo principal implica a das obrigacdes acessérias, mas a
destas ndo induz a da obrigagéo principal.

“Em interessante observacéo, Giorgio Oppo refere que ndo somente 0 acessoério segue 0
principal, mas eventualmente o principal também segue o acessoério. OPPO, Giorgio. Contratti
Parasociali, Mildo: Dottor Francesco Vallardi, 1942, p. 79-80.

APELAGAO CIVEL. ACAO ORDINARIA. COMPRA E VENDA. CONTRATO ACESSORIO DE
FINANCIAMENTO GARANTIDO POR ALIENA(;AO FIDUCIARIA. PRELIMINAR DE
ILEGITIMIDADE PASSIVA, SUSCITADA PELA INSTITUIC;AO FINANCEIRA, DESACOLHIDA.
Demonstrado vicio no produto adquirido pela autora, imp6e-se o desfazimento de ambos os
contratos: o principal — de compra e venda — e o0 acessoOrio — de financiamento. AC
70010706869, Relator Desembargador Carlos Alberto Etcheverry, 132 Camara Civel, TIRS,
julgado em 02.06.2005.

BICOMPRA E VENDA DE APARELHOS DE AR-CONDICIONADO. CONTRATO DE
FINANCIAMENTO COM ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA. RESCISAO
CONTRATUAL. (...) CONTRATO DE FINANCIAMENTO ACESSORIO. RESOLUCAO. Tendo
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70007694409,
Assim, verificada a existéncia de um amparo legal e jurisprudencial a

adocao da teoria sistémica.
5 CONCLUSAO

Sem negar os inumeros fatores positivos da contratagdo por
conexidade, o presente ensaio procurou delinear os elementos, efeitos e
consequéncias da aplicacdo da teoria sistémica no ambito dos contratos de
planos de salde, enfocando especificamente a ocorréncia de erros
médicos. Se o objetivo pratico visado foi o de proteger os hipossuficientes

da conexidade,'*

0 ensaio ndo se furtou em apresentar as condigcbes
especificas pelas quais é possivel a identificacdo da conexidade contratual,
evitando que a busca pela maximizagdo da protecdo do consumidor se
transforme em fator de desequilibrio das relacées comerciais.

Sem pretender retomar tudo o que até entdo foi apresentado,
menciona-se, em apertada sintese, que no caso em exame € forgoso
reconhecer a coexisténcia de uma pluralidade de relag6es juridicas conexas
por engendrarem uma mesma operacéo econdémica.

Na busca pela superacdo do dogma estruturalista (juridico-formal), foi
demonstrado que para o reconhecimento da conexidade inexiste a
necessidade de formalizacdo de convénio entre os fornecedores ou a

apresentacéo formal de uma oferta unificada, sendo que a existéncia de um

sido firmado o contrato de financiamento para compra do bem objeto da lide, o qual restou
alienado fiduciariamente ao Banco, rescindido o contrato de compra e venda, procede a
resolugédo do contrato de financiamento. AC 70007119480, Relator Desembargador Antonio
Correa Palmeiro da Fontoura, 142 Camara Civel, TIRS, julgado em 23.12.2004.

2ACAO DE RESCISAO DE CONTRATO DE COMPRA E VENDA CUMULADA COM
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS, CONEXA COM AGCAO DE BUSCA E APREENSAO. O
descumprimento de clausula contratual por parte da promitente vendedora autoriza a rescisao
de contrato de compra e venda, bem como a resolucdo de contrato de financiamento a ela
acessorio, impondo-se a devolucdo das parcelas pagas, devidamente corrigidas. Agdo de
busca e apreensédo improcedente em razdo da rescisédo do contrato de financiamento. (...)
Primeira apelagéo parcialmente provida e segunda apelagdo desprovida. AC 70007694409,
Relator Desembargador Sejalmo Sebastido de Paula Nery, 142 Camara Civel, TIRS, julgado
em 14.10.2004.
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vinculo preexistente e formalmente estabelecido, como soi ocorrer na
maioria dos casos, somente aumenta as razdes para a acdo direta em
matéria de responsabilidade.

No que tange aos elementos de identificacdo da conexidade, foi dito
gue, no caso dos plano de salude, se sobressaem os seguintes fatores:
dependéncia ou ato de dependente, controle, aparéncia, risco da atividade,
existéncia de vinculo associativo entre os integrantes da rede, estrutura de
vinculo obrigatério e existéncia de contrato em favor de terceiros. Em se
configurando a relagédo de conexidade, se verificou que os efeitos possiveis
sdo a repercussdo das vicissitudes de um contrato no conexo, a 0posi¢ao
das excec¢les e a agdo direta em matéria de responsabilidade civil, o que
tem sido acolhido pela jurisprudéncia nacional.

No plano legislativo, se no Brasil ainda inexiste regramento especifico
sobre a conexidade contratual, foi apresentada a possibilidade de se
alcancar o permissivo legal para a aplicacdo da teoria por meio das regras
dos artigos 51 e 52 do CDC, dos principios da funcao social do contrato
(artigo 421 do CC) e da hoa-fé objetiva (artigo 422 do CC), e da teleologia
das normas do artigo 187 e 424 do CC, o que atende a necessidade
contemporénea de conjugacdo das fontes normativas que integram nosso
sistema juridico.

A necessidade de supressdo da lacuna legislativa ficou evidente
quando se demonstrou que, em termos de direito comparado, existem
legislacBes robustas prevendo as consequéncias da conexidade contratual,
do que sdo exemplos a Ley de Crédito al Consumo espanhola, o BGB
aleméo, o Code de la Consommation francés, o Consumer Credit Act inglés
e o Uniform Commercial Code norte-americano, bem como a Diretiva
87/102/CE e a COM 2002/0443, as quais atuam no ambito do direito

comunitério europeu.

13MOSSET ITURRASPE, 1999, p. 9.
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Todos o0s elementos trazidos neste ensaio convergem para a
conclusao de que os fornecedores ndo podem pretender uma artificiosa
decomposicdo de um negocio que & conexo por natureza, visando a
transferéncia total dos 6nus e riscos ao consumidor. Estando usufruindo dos
bénus da conexidade (maximizacdo das suas atividades comerciais), 0s
fornecedores devem arcar também com seus 6nus, 0 que mantém a relagao
de equivaléncia sinalgmatica nos riscos da contratacdo em nivel
sistematico.

Em um estudo que, embora tenha reconhecido a parcialidade de seus
objetivos, pretendeu ser equanime no trato cientifico e na busca pelas
consequéncias da aplicacdo da teoria apresentada (em ambito juridico,
comercial e econdmico), cabe salientar, a titulo de conclusdo, que tanto na
relacéo fornecedor-consumidor quanto na dindmica empresarial, 0 contrato
deve ser fonte de engrandecimento pessoal e da consecuc¢ao de finalidades
comuns as partes, ndo sendo admissivel que se constitua em um cativeiro

invisivel,**

gue aprisiona o hiposuficiente técnico, econdmico, social e/ou
cultural, asfixiando, em muitos casos, sua dignidade e liberdade pessoal.
Nesses termos, encerra-se com a sempre esclarecedora licdo de
Claudia Lima Marques, para quem a uniao dos destinos dos contratos surge
como um paradigma de compensacédo da hipossuficiéncia do consumidor no

atual contexto socioeconémico.®
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TIPOS PENAIS INCRIMINADORES QUE PREVEEM ELEMENTOS
SUBJETIVOS ESPECIAIS: A (IN)SUFICIENCIA DO DOLO EVENTUAL

Alvaro Roberto Antanavicius Fernandes®

RESUMO: No ambito do Direito Penal, especificamente em se tratando de
tipificacdo de condutas penalmente vedadas, nota-se a existéncia de tipos
penais em que para respectiva configuracdo se afigura suficiente a
presenca de um elemento subjetivo genérico — o dolo, em suas diversas
espécies. Em outros, para além deste — por si s6 insuficiente, no caso —,
faz-se indispensavel a presenca de um “algo a mais”, ou de um (ou mais)
elemento(s) subjetivo(s) “diferente(s)’, que seria(m) o(s) elemento(s)
subjetivo(s) especial(is) dos tipos penais. No texto, o problema constitui-se
em avaliar o seguinte: naqueles casos em que um tipo penal se
perfectibiliza unicamente se constatada a presenca de algum elemento
subjetivo especial, é possivel que se configure mediante a conduta
praticada com dolo eventual?

SUMARIO: 1. Considerages iniciais - 2. O conceito de elemento subjetivo
do tipo. 2.1. O dolo como elemento subjetivo genérico dos tipos penais
incriminadores. 2.2. O dolo e a teoria geral do delito. 3. Os elementos
subjetivos especiais dos tipos incriminadores. 3.1. Para uma busca de
significado. 3.2. A classificacdo de Mezger. 3.2.1. Os delitos de intenc¢é&o.
3.2.2. Os delitos de tendéncia. 3.2.3. Os delitos de expressdo. 4. Tipos
penais incriminadores que prevéem elementos subjetivos especiais: a
(in)suficiéncia do dolo eventual. 4.1. Para uma delimitacdo acerca do
alcance do dolo eventual. 4.2. Finalmente: é bastante o dolo eventual

para configuracdo de tipos penais incriminadores que prevéem elementos

'Doutorando em Ciéncias Juridico-Criminais pela Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. Mestre em Ciéncias Criminais pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do
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subjetivos especiais? 4.2.1. Dolo eventual e delitos de intencéo. 4.2.2. Dolo
eventual e delitos de tendéncia. 4.2.3. Dolo eventual e delitos de expressao.
5. Uma concluséo. 6. Bibliografia.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria geral do delito. Elementos subjetivos do tipo.

Dolo eventual. Insuficiéncia.
1 CONSIDERACOES INICIAIS

Os ordenamentos juridicos em geral admitem que os
comportamentos humanos penalmente relevantes — o0s tipos penais
objetivos — sejam cometidos por intengdo do agente (ou por “dolo”) ou,
ainda, por existente violacdo a um dever de cuidado objetivo que se deveria
concretamente observar diante de uma determinada situacdo de fato
(hipétese legalmente denominada “culpa”). O dolo é o elemento subjetivo
genérico, comum a todos os tipos de injusto — noutros termos, qualquer fato
tipico pode ser praticado na forma dolosa, alguns, excepcionalmente, por
culpa, desde que consignada expressamente a possibilidade, o que restara
melhor explicado do decorrer do texto. Regra geral apresentada, casos
existem em que, para além do dolo — e tal é possivel unicamente quando
dolosa a conduta praticada —, os tipos penais incriminadores exigem a
presenca de elementos subjetivos especiais, que devem estar igualmente
configurados para que reste concretizada a figura tipica prevista na
legislacdo penal.

Observem-se, para andlise, as seguintes hip(’)teses:2

1) No dia 21/11/1985, faleceu, solteira e sem herdeiros conhecidos, “BB”,
deixando diversos bens. A falecida tinha como Unicos parentes, nao

Universidade do Rio dos Sinos. Defensor Publico do Rio Grande do Sul.

*Trata-se de casos concretos que resultaram, ao final, nos acérddos n° 07P2599, de 04 de
outubro de 2007 e n° 06P2050, de 18 de junho de 2008, do Supremo Tribunal de Justi¢a, e no
acorddo n° 9613/2007-3, de 16 de julho de 2008, do Tribunal da Relacdo de Lisboa. As
decisdes que sobrevieram néo serdo aqui adiantadas, mas trabalhadas ao final do relatério,
com o fim de subsidiar as conclusGes a que viermos a chegar. Embora se tratem de casos
julgados e aqui trabalhados a partir da legislagdo portuguesa, o raciocinio é perfeitamente
aplicavel ao Direito brasileiro.
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sucessiveis, os irmdos “CC”, “DD”, “EE”, “FF” e “GG”, a quem teria
mencionado uma suposta intencdo de elaborar testamento. Na altura do
obito, “CC” teria comentado com os irmdos que procurava descobrir onde
aquele teria sido feito. Frustradas suas tentativas, foi entdo que a arguida
“AA” prontificou-se a ajuda-lo, dizendo-se muito diligente e bem relacionada
com notarios e magistrados. Para possibilitar o auxilio, “CC” entregou a
arguida um conjunto de documentos com a identificagdo dos imdveis e do
cofre do Montepio, o bilhete de identidade da falecida e todos os dados a ela
relativos. Com isto, a arguida forjou o contrato-promessa de compra e venda
em que “BB” supostamente promete vender-lhe todos os imdéveis, pelo preco
global de 30.000.000%$00, quantia que teria sido paga no ato da assinatura do
contrato, dada plena quitagdo. Como “BB” morreu sem herdeiros conhecidos,
foi instaurada pelo Ministério Publico acdo para liquidacdo de heranca a favor
do Estado, ao fim da qual este recebeu e tomou-se proprietario de todos os
moveis e imoveis deixados pela falecida. Foi ai que a arguida intentou uma
acdo civel contra o Estado Portugués, na qual formulou o pedido de
condenac¢éo do réu como incumpridor do contrato-promessa que havia com a
falecida celebrado e que se sentenciasse no sentido de declaragdo negocial
que produzisse os efeitos do contrato prometido. O pedido foi acolhido a
partir dos depoimentos de testemunhas forjadas, tendo sido declarada
transmitida a propriedade dos iméveis da “BB” para a titularidade da arguida
“AA” e seu marido, pelo pregco de 30.000.000$00, que se julgou pago. A
arguida agiu de forma livre e consciente, com o intuito de obter para si um
patrimonio de valor ndo inferior a € 643.449,24, ferindo assim, o art. 217°, “1”,
do Caodigo Penal.

2) Um assistente, que chamaremos de “AA”’, formula requerimento ao
Ministério Publico para a abertura de uma instrucéo penal, limitando, segundo
seu ponto de vista, os termos em que deveria ser deduzida a acusacgdo e
quais os elementos do inquérito que estariam a autorizar a realizagdo da
instrugcdo, possibilitando o debate e o exercicio do contraditorio. As
magistradas do Ministério Publico, entretanto, entenderam pela inexisténcia
de elementos que justificassem fosse deduzida a acusacao, razdo pela qual
determinaram o arquivamento do inquérito. Assim agindo, de forma



consciente e contra direito, teriam deixado de promover ato no exercicio dos

poderes decorrentes do cargo que exercem, incorrendo no tipo penal do art.

369, “17, do Cddigo Penal.

3) O assistente apresenta queixa contra “AA” e “BB”, aos quais imputa a

prética, dentre outros, do delito de falsidade de testemunho e de difamacéo.

Os denunciados sao testemunhas inquiridas no ambito do inquérito NUIP

1718/02JDLSB, efetuados na Policia Judiciaria e no DIAP, em cujos

depoimentos imputam ao assistente a pratica de abusos sexuais sobre
menores. Tais depoimentos sdo ignobilmente inventados, diz o assistente,

motivados pelo fim de provocar a instauracdo de um processo contra ele e,

com isto, destruir a sua carreira politica, como lider partidario, deputado e

membro do Conselho de Estado, ressaltando que tal igualmente vem a afetar

gravemente a credibilidade do maior partido da oposi¢cdo e de instituicbes

chave do sistema democratico portugués. A conduta dos arguidos “AA” e

“BB” estaria enquadrada no art. 360°, “1”, do Cédigo Penal, porquanto, como

testemunhas, teriam prestado declaragdes sabidamente falsas.

Pois bem. Ha uma razéo para a apresentacdo das trés hipéteses
acima relatadas: todas elas, apesar de diversas, possuem algo em comum,
porguanto constituem tipos penais incriminadores que exigem, para sua
configuracdo, elementos subjetivos especiais. Adiantamos, portanto, ja aqui,
uma premissa importante: h4 casos em que basta a caracterizacdo do
elemento subjetivo genérico e outros em que, para além deste, necessario
se mostra a presenca de algum elemento subjetivo “diferente”, sem o qual o
tipo penal ndo se perfectibiliza, dai decorrendo a atipicidade de uma
eventual conduta. Ora, partindo-se do pressuposto de que existem — n&o
obstante se lhe dé um conceito unitario — varias “espécies de dolo”,
pretendemos, aqui, buscar resposta para 0 seguinte problema: o dolo
eventual € suficiente para configuracdo destes tipos incriminadores que
prevéem elementos subjetivos especiais? Esta, pois, a pergunta que vem a

justificar este estudo.®

%A isto fica limitada a investigagdo, pelo que se abstrai da andlise o dolo direto e o dolo
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2 O CONCEITO DE ELEMENTO SUBJETIVO DO TIPO

Para iniciar, entendemos pertinente estabelecer um significado para o
que sejam os elementos subjetivos do tipo — ou elementos internos do
agente, consistentes no seu conhecimento e na sua vontade — e respectivas
particularidades para, adiante, avaliar a (in)suficiéncia do dolo eventual nas
hipéteses de tipos penais incriminadores que venham a prever, em sua
redacédo, elementos subjetivos especiais.

Seguindo tal linha de abordagem, podemos defini-los, de forma
bastante singela, como aqueles (elementos) que exigem uma determinada
intenc@o (genérica, de busca do resultado) por parte do agente.4 Ou, se
quisermos buscar algo mais detalhado, consideremos que o tipo ndo se
compde apenas de elementos objetivos,® ndo se constituindo em “processos
causais cegos”, sendo que também sdo regidos por uma vontade, cujo
conteudo — fim, efeitos concomitantes, sele¢do de meios, etc. — é importante
ja no plano da tipicidade.

Aos elementos subjetivos (tanto genéricos, quanto especiais)

necessario, que ndo serao abordados diretamente. Advirta-se, por importante, tal como o faz
Maria Fernanda Palma, que “ndo ha, no entanto, diferentes formas de dolo, mas uma ideia
béasica de dolo comum a todas as figuras referidas. O dolo parece ser sempre uma vontade
eficiente ou causal, revelada pela direccdo da acdo, por desejos ou objectivos, por um
conhecimento necessario de efeitos ou ainda por uma preferencia pelo resultado tipico em face
dos inconvenientes de uma nao actuagdo.” (PALMA, Maria Fernanda. A vontade no dolo
eventual. In: Estudos em homenagem a Professora Magalhdes Colago. Volume 2. Coimbra:
Almedina, 2002, p. 796). Sem embargo, o Cédigo Penal Portugués considera, e isto ndo
desconstréi absolutamente o entendimento acima exposto, que ha “dolo direto” quando o objeto
da vontade coincide com a realizagdo do fato tipico; ha “dolo necessario” nos casos em que a
realizagdo do fato tipico é prevista como decorréncia indeclinavel da agéo; e ha o “dolo
eventual” quando, em sintese, ha previsdo de que existe (simples) possibilidade de realizagao
do fato tipico, ganhando importancia o grau de conformagdo do agente com a situacéo. Esta
classificacdo pode ter sua importancia em diversos aspectos, dentre eles podendo ser incluida
a suposta (im)possibilidade absoluta de caracterizagdo de determinado tipo penal conforme a
espécie de dolo “legal” que estiver configurada em cada hipétese concreta.

“COSTA, José de Faria. Nogdes fundamentais de Direito Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2°
Edicé&o, 2010, p. 221.

°0Os elementos objetivos do tipo penal constituem a dimensdo externa deste, tal como
descreve, dentre outros, JESCHECK, nos termos seguintes: “Los elementos objetivos del tipo
describen la accién, en su caso en resultado, las circunstancias externas del hecho y la
persona del autor. ” (JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal — Parte General.
Volume Primeiro. Tradug&o de Santiago Mir Puig e Francisco Mufioz Conde. Barcelona: Bosch,

150




pertencem as circunstancias que convertem a realizacdo do tipo objetivo em
acdo tipica®, e sua presenca é exigida no exato instante em que esta é
praticada, ndo se podendo conceber a puni¢do de uma cogitacdo ou de uma
vontade extemporanea a ocorréncia do resultado previsto no tipo. Para
exemplificarmos, em um furto, configurados o dolo de subtracdo e a
especial intencdo de ilegitimamente apropriar-se da coisa alheia no
momento em que praticada a conduta, absolutamente irrelevante o posterior
arrependimento, pelo menos para caracterizacdo do tipo, porquanto no
instante em que cometido o fato estariam ja presentes os elementos
subjetivos para tanto — o dolo de subtrair (elemento subjetivo genérico) e a
finalidade de vir a ter a coisa como sua (elemento subjetivo especial, que
melhor examinaremos adiante).

Com estas brevissimas considera¢des iniciais, supomos agora
possivel evoluir, para examinar, a seguir, o0 dolo enquanto elemento
subjetivo genérico dos tipos penais incriminadores. Como podemos defini-
lo? Quais suas espécies?7 Qual sua estrutura? Qual o seu estatuto
conforme a (evolucéo da) teoria geral do delito? Destas questfes passamos

a nos ocupar a partir de agora.

2.1 O DOLO COMO ELEMENTO SUBJETIVO GENERICO DOS TIPOS
PENAIS INCRIMINADORES

O dolo, j& brevemente dissemos, consiste no elemento subjetivo

comum a todos os tipos penais incriminadores,® o componente fundamental

1981, p. 374)

®JAKOBS, Giinther. Derecho Penal. Parte General. Tradugdo de Joaquin Cuello Contreras e
José Luis Serrano Gonzalez de Murillo. Madrid: Marcel Pons, 1995, p. 309.

"Sobre a natureza unitaria do dolo, remetemos & nota 2, supra.

®Existe, quando expressamente consignada a hipétese, o tipo negligente, tal como referimos na
“delimitagdo do problema”. A respeito, explica Welzel que, em certa medida, o ordenamento
juridico em geral preocupa-se também com acdes finais que ndo possuem relagdo tanto com o
fim, mas nas quais o autor confie em que os resultados socialmente ndo desejados ndo se
produzam ou ainda que neles ndo venha a pensar. Em outras palavras, o ordenamento juridico
espera que o autor empregue na eleicdo e na aplicacdo dos meios de acdo um minimo de
direcd@o final para evitar efeitos concomitantes ndo queridos e socialmente indesejados (ver
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e regular dos delitos dolosos de acdo,’ e significa, em sintese, a vontade
consciente de querer realizar o tipo objetivo, o tencionar cometer um fato
previsto na lei penal incriminadora ciente da presenca dos elementos
objetivos.10 Para bem compreendé-lo, entretanto, € certamente
indispensavel uma especial atengdo a sua estrutura, que se pode antever a
partir de uma leitura atenta da definicdo acima apresentada. De fato, bem
observada esta, decorre a conclusdo inarredavel de que, para a
configuracdo do dolo, devem coexistir dois elementos essenciais: um de
1112

natureza intelectual, outro de carater volitivo.

O elemento intelectual traduz-se no conhecimento, por parte do

WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Parte General. Tradugdo de Juan Bustos Ramirez e
Sergio Yafies Pérez. Santiago do Chile: Editorial Juridica de Chile, 11* Edig&o, 1970, p. 59). A
respeito, dispde o art. 13 do Cdédigo Penal Portugués que “sé é punivel o facto praticado com
dolo ou, nos casos expressamente previstos na lei, com negligéncia.” No mesmo sentido o
paragrafo Unico do art. 18 do Codigo Penal Brasileiro, cujo teor é o seguinte: “Salvo os casos
expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como crime, sendo quando o
pratica dolosamente.” Assim, a punibilidade de uma conduta praticada na forma negligente
somente é passivel de punigdo a titulo excepcional.

°STRATENWERTH, Glinter. Derecho Penal. Parte General. El hecho punible. Traducdo de
Manuel Cancio Melia e Marcelo Sancinetti. Navarra: Civitas, 2005, p. 143.

°JESCHECK, Hans-Heinrich. Ob. cit, p. 434 (adicdes feitas pelos tradutores). Consta: “El dolo
constituye el nicleo de lo injusto personal de la accién en los hechos dolosos, por lo que puede
caracterizarse como elemento subjetivo general del tipo.”

"Nas palavras de Juarez Cirino dos Santos, “o dolo, conforme um conceito generalizado, é a
vontade consciente de realizar um crime, ou, mais tecnicamente, vontade consciente de
realizar o tipo objetivo de um crime, também definivel como saber e querer em relagdo as
circunstancias de fato do tipo legal. Assim, o dolo é composto de um elemento intelectual
(consciéncia, no sentido de representacao psiquica) e de um elemento volitivo (vontade, no
sentido de decisdo de agir), como fatores formadores da acéo tipica dolosa.” (SANTOS, Juarez
Cirino dos. Direito Penal. Parte Geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 132)

244 autores que pretendem a existéncia de um dolo sem vontade. Em outras palavras, negam
o elemento volitivo. Por todos, citam-se as palavras de Luis Greco: “(...) Dolo &, ab initio,
conhecimento, porque sé o conhecimento gera dominio, e s6 o dominio fornece razées
suficientemente fortes para fundamentar o tratamento mais severo dispensado aos casos de
dolo. Estas razfes séo a maior necessidade de prevencéo diante dos riscos que se dominam e
a maior responsabilidade do autor por aquilo que ele realiza sob seu dominio. Na cegueira
diante dos fatos ndo ha dolo, porque ndo ha dominio. O dolo é s6 conhecimento, e nao
vontade, porque a vontade em nada altera o dominio. A presenga da vontade néo é suficiente
para fundamentar um dolo sem dominio, sua auséncia tampouco pode excluir o dolo quando ha
dominio.” (GRECO, Luis. Dolo sem vontade. In: Liber Amicorum de José de Souza e Brito em
comemoracgdo do 70°aniversario. Coimbra: Almedina, 2009, p. 903.) Ndo concordamos com tal
entendimento. Na verdade, jamais se sustentou ser a vontade, por si sO, bastante para
configuragdo do dolo, como nunca se pretendeu ser suficiente a presenca unicamente do
conhecimento. E a partir da configuracdo (ou somatério) de ambos, tal como explicamos ao
longo do texto, que se pode falar em dolo nos termos em que o definimos. Alias, sem que
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agente, das elementares e circunstancias delineadas no tipo penal
incriminador. Em outras palavras, consiste na representacdo, no momento
em que praticada a conduta penalmente vedada, dos elementos e
circunstancias que constituem o tipo objetivo.”® Exige-se o conhecimento
efetivo do fato criminoso™ e do resultado dele decorrente — previsdo ou
representacdo do resultado no sentido de violagcdo do bem juridico tutelado
—, e ainda uma ciéncia acerca da relacdo de causalidade entre ambos."> O
agente, nos tipos dolosos, resolve atuar em violagdo a norma penal
incriminadora, consciente de que sua conduta ird causar uma agressao ao
bem juridico protegido pelo Direito Penal, sendo este “processo causal”
igualmente um elemento constitutivo do crime.

N&o € necessério, contudo, e isto entendemos importante realcar, que
0 agente tenha conhecimento de elementos pertencentes a ilicitude, a
culpabilidade ou a punibilidade. Isto pode ser importante para outros fins,
gue aqui ndo analisaremos, mas ndo para o efeito de tipificacdo de uma
conduta praticada. O elemento intelectual do dolo refere-se, entdo,
unicamente aos elementos que caracterizam objetivamente a acdo como
tipica, tais como sujeito, conduta, resultado, nexo causal, objeto material,
etc. Para ilustrar, o tipo subjetivo do delito de homicidio doloso demanda o
conhecimento (e, igualmente, a vontade, a ser adiante abordada) de que se
esta a realizar os elementos objetivos legalmente previstos, ou seja, que se

z

mata, que a acdo realizada € adequada para produzir a morte de uma

exista vontade (livre) faz-se dificil falar em uma conduta tipica.

®CARVALHO, Américo Taipa de. Direito Penal. Parte Geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2°
edicdo, 2011, p. 321.

“pode-se citar, dentre os varios exemplos ventilados pela doutrina, a ciéncia sobre a qualidade
de homem da pessoa morta nos casos de homicidio doloso.

®*Neste caso, como adverte Eduardo Correia (CORREIA, Eduardo. Direito Criminal. Volume 1.
Coimbra: Almedina, 2008, p. 80), deve-se considerar que a ciéncia acerca do nexo de
causalidade somente é imprescindivel naquelas hip6teses em que descrito como elemento
constitutivo do tipo penal. Do contrario, tem-se por dispensavel a sua representagdo. Como
exemplo, cita o autor o seguinte caso: “A”, querendo matar “B”, o langa de uma ponte ao rio
para que se afogue, mas ele termina por morrer ao bater com sua cabeca em um pilar da
ponte. Neste caso, sustenta, deve-se igualmente imputar o resultado a “A” a titulo de dolo.
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pessoa, que a vitima é uma pessoa e ndo um animal, etc.™® No furto, deve o
agente saber que esta a se apoderar de uma coisa alheia mével ou, no caso
do estupro, que esta a manter relagdes sexuais com mulher privada de seus
sentidos, dentre véarios outros exemplos passiveis de citacéo.

Este conhecimento por parte do agente deve ser atual, exigindo-se
gue possua efetiva ciéncia do que esta a fazer, o que nao significa afirmar,
de forma alguma, que tenha de possuir a exata consciéncia de cada
particularidade ou elemento do tipo objetivo. Exigir algo neste sentido seria
pretender, obviamente, algo muitas vezes impossivel, tal como pode ocorrer
nos casos de pratica do ja citado crime de furto. Neste, suficiente que o
agente saiba que a coisa € alheia, embora ignore quem seja exatamente o
proprietario. Se, contudo, restar demonstrado, de modo diverso, que o
agente ndo tinha conhecimento sobre os elementos objetivos do tipo,
estamos diante do erro, o qual tem o efeito de afastar o dolo, remanescendo
a hipotese da culpa se presentes os requisitos para tanto e consignada em
lei, expressamente, a possibilidade de cometimento do delito sob tal forma
de agir.

O elemento volitivo do dolo, por sua vez, consiste em um singular
direcionamento da vontade no sentido de violar o bem juridico tutelado pelo
Direito Penal. Neste ponto, j& se vé ndo bastar a sua caracterizacdo (do
dolo) que tenha o agente efetivo conhecimento dos elementos objetivos do
tipo (presenca do elemento intelectual), sendo que deva direcionar sua
vontade no sentido de realiza-los. Este querer, entretanto, ndo pode jamais
ser confundido com o desejo ou com o0s motivos do agente. Para
exemplificar o que acabamos de dizer, citamos o caso do ladrdo que aborda
a vitima para subtrair-lhe alguma coisa. Na hip6tese, muito provavelmente
ndo esta a desejar sua morte, mas pode deparar-se com a necessidade de

produzir este resultado ante a inexisténcia de outros caminhos para

8Ver a respeito: CONDE, Francisco Mufioz e ARAN, Mercedes Garcia. Derecho Penal. Parte
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concretizar a sua vontade, que consiste em se apoderar do dinheiro
existente ou de qualquer outra coisa que esteja na posse do ofendido. De
igual modo, s&o indiferentes, como referimos, pelo menos para a
caracterizacdo do dolo, os motivos que levam o agente ao cometimento da
infrac@o penal. No exemplo acima citado, é irrelevante para configuracdo do
elemento subjetivo genérico que se tenha cometido o crime por vinganga,
por busca de lucro indevido, etc.'” Os motivos do delito somente adquirem
importdncia em casos especiais, como nas hipéteses de elementos
subjetivos especiais dos tipos incriminadores e, por vezes, COMo
circunstancias qualificadoras, ou agravantes e atenuantes a serem
consideradas na aplicacdo da pena.18

Com tais nocdes e a partir desta primeira definicdo apresentada,
podemos compreender o dolo como aquela vontade de realizar os
elementos objetivos do tipo (elemento volitivo), partindo-se do pressuposto
de que haja o conhecimento preciso de todos eles por parte do agente
(elemento intelectual), com as exce¢Bes mencionadas, tal como acima
explicitamos.

Pois bem, embora ja ultrapassado, em tese, o objetivo a que nos

propusemos neste tépico — compreenséo do dolo a partir de sua estrutura —,

General. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2010, p. 268.

Como assinala Faria Costa, “coisa muito diferente da intencdo é a motivagcdo com que o
agente perpetra a infracdo. As motivagBes sdo absolutamente irrelevantes para a
discursividade juridico-penal que aqui curamos. No caso do furto, mesmo que o agente esteja
animado das mais nobres motivagbes — como, por exemplo, furtar um rico para dar a um pobre,
o chamado sindroma de Robin Hood — é isso completamente indiferente para o direito penal,
pelo menos no campo da ilicitude tipica, mas ja nao necessariamente, se quisermos ser
precisos, no plano da culpa.” (COSTA, José de Faria. Nog6es fundamentais de Direito Penal.
Coimbra: Coimbra Editora, 2* Edigéo, 2010, p. 221) No mesmo sentido José Caeiro da Matta,
ao dizer que “uma acgéo é punivel quando, voluntariamente cometida, lesa ou pode lesar um
direito protegido pela ordem juridica: a natureza do motivo determinante da acéo, o seu valor
ético-social s6 pode influir sobre a apreciacdo da quantidade politica do crime e sobre a
graduac&o da pena, mas néo sobre a esséncia do fato criminoso, que é punivel desde que se
verifique a existéncia da vontade consciente da criminalidade do ato e dos seus efeitos e se
verifique um fato, voluntariamente praticado, que constitua dano efetivo ou potencial, direto ou
indireto.” (MATTA, José Caeiro. Do furto. Esbogo histérico e juridico. Coimbra: Imprensa da
Universidade, 1906, p. 158).

®CONDE, Francisco Mufioz e ARAN, Mercedes Garcia. Ob. cit., p. 269.
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cremos, entretanto, ainda ndo se mostrar prudente adentrar na analise
direta do problema inicialmente proposto. Antes, com efeito, afigura-se de
todo conveniente proceder a um exame acerca do dolo no &mbito da teoria
geral do delito, situando-o conforme as diversas teorias que trataram do
tema, mesmo porque referido exame demanda, sempre, uma respectiva
revisdo histérico-sistematica da aludida teoria."® Com isto, para além de
compreensao da evolucéo histérico-dogmatica, buscamos reconhecer qual
das teorias contribuiu decisivamente para a compreensdo dos elementos

subjetivos dos tipos penais incriminadores. Prossigamos, entéo.
2.20 DOLO E A TEORIA GERAL DO DELITO

A teoria geral do delito tem de ser compreendida a partir do exame
das diversas concepcbes doutrinarias decorrentes da evolugdo dos estudos
que se realizaram sobre a questdo. De plano, uma importante questédo
premissa devemos ter presente, qual seja a de que todas as quatro teorias
conhecidas tem um ponto comum extremamente fundamental: consideram o
delito, em sua estrutura, como uma acdo tipica, ilicita e culpavel, situando-
se as diferengas unicamente no conteldo de cada componente e, por
vezes, na concepc¢do em relacdo a cada um deles.?

Historicamente, a sistematizacdo da teoria geral do delito se inicia
pela formulagcdo da denominada teoria classica (conceito “causal"),21
introduzida por FRANZ VON LIZST? e ERNST BELING, e igualmente por

®DjAZ-ARANDA, Enrique. Dolo. Causalismo-Finalismo-Funcionalismo y la reforma penal em
México. México: Editorial Porrua, 2007, p. 1.
*DjAZ-ARANDA, Enrique. Ob. cit., p. 1. Deve-se salientar, entretanto, na esteira das palavras
do autor, que no principio ndo haveria uma clara concepcdo sobre estes elementos como
integrantes da estrutura do delito. Poder-se-ia dizer, em tese, que no sistema classico ndo
existiram sempre estes trés elementos, entendendo-se a agdo como antijuridica e culpavel.
Contudo, ja com Belling o tipo foi introduzido como elemento, razao pela qual também os
classicos terminaram por considerar a ag&o como tipica, antijuridica e culpavel.
“'Antes disso, tém-se os estudos de Pufendorf (com as idéias, no campo do Direito Penal,
adaptadas por Béhmer) e de Hegel (desenvolvida, no &mbito penal, dentre outros, por Kostlin),
e, mais recentemente, de lhering e Fischer. Entretanto, é com os adeptos da teoria classica
gue se parece iniciar uma verdadeira sistematizag&o do conceito de acdo no &mbito penal.
LISZT, Franz Von. Tratado de Derecho Penal. Tomo Il. Tradugé@o de Luis Jimenez de Asua.
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GUSTAV RADBRUCH,? para a qual os elementos subjetivos situar-se-iam
no ambito da culpa — conceito naturalistico de acdo. Para os causalistas, a
acdo (conduta ou comportamento humano, se preferirmos tais expressdes)
seria simples movimento voluntario — ndo reflexo — no qual seria
prescindivel perquirir-se a finalidade a que esta vontade se estaria a dirigir.
Noutros termos, para constatar-se esteja a acdo caracterizada, suficiente a
certeza de que haja o autor atuado voluntariamente, sendo indiferente
indagar sobre a correspondente intencionalidade. Este contelido da vontade
(finalidade ou intencdo) seria relevante unicamente para solucionar o
problema da culpabilidade. Em sintese, para o0s causalistas o
comportamento humano seria toda a conduta voluntaria que causa uma
modificacdo no mundo exterior. Tudo seriam causas e efeitos, dentro deste
grande mecanicismo que é o universo, sendo que a conduta humana, como
parte dele, igualmente se constituiia em uma sucessdo de causas e
efeitos.”* Haveria, para os defensores da teoria classica, por exemplo,
hipétese de “agdo” homicida quando um individuo disparasse em relagéao a
outro unicamente com vontade de apertar o gatilho, desprezando-se a real
intencdo a que se propunha com a pratica da conduta. A dogmética do
delito ao inicio do século XX possuia, assim, uma marca impositiva,
consistente em considerar-se 0 injusto como objetivo e a culpabilidade como
algo psicoldgico (subjetivo). Aquele compunha-se unicamente dos
caracteres externos objetivos da acéo, ao passo que esta era constituida
pelos elementos animicos subjetivos. Dai, pois, a necessidade de perquirir-
se sobre a existéncia de duas relacbes de causalidade: uma fisica (a

conduta causou o resultado?) e uma psiquica (ha uma relagao psicoldgica

Madrid: Editorial Reus, 4 Edigdo, 1999, p. 262 e seguintes.

“RADBRUCH, Gustav. El concepto de accién y su importancia para el sistema del Derecho
Eenal. Buenos Aires/Montevideo: BdeF, 1° Edigéo, 2011, p. 99 e seguintes.

“ZAFFARONI, Eugenio Rall e PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal
Brasileiro. Parte Geral. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 4* Edig&o, 2002, p. 423.
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entre a conduta e o resultado?).?

Com os neoclassicos (teoria neoclassica), os elementos subjetivos do
tipo penal passaram a transitar também no plano da tipicidade — este
certamente o grande mérito dos seus defensores. Os adeptos da teoria
neoclassica (sabidamente concebida por EDMUND MEZGER e seguida em
Portugal, dentre outros, por EDUARDO CORREIA), em esséncia,
discordavam da dicotomia proposta pelos classicos no sentido de agrupar
todos os elementos objetivos na tipicidade e na ilicitude e todos os
elementos subjetivos na culpa. Inicia-se, no dizer de TAIPA DE
CARVALHO,* o processo de subjetivagdo e normativizagédo do tipo legal e
do ilicito. A agéo, para 0s neoclassicos, possui relevancia social, e o tipo de
injusto deve ser considerado como um comportamento humano lesivo de
bens juridicamente protegidos sem uma causa justificadora. A vontade
integraria 0 tipo penal, sendo que um movimento corporal e suas
consequéncias podem ser causadas voluntariamente, ou seja, pela vontade
e ndo serem queridos, todavia, em seu contetdo — isto seria indiferente. Os
neoclassicos costumavam exemplificar a discordancia relativamente aos
causalistas, cuja concepc¢ao criticaram, com o0 mencionar, dentre outros, do
crime de furto — suponhamos a hipétese, por muitos citada, do aluno que
retira 0 exemplar da biblioteca e esquece de devolvé-lo; ndo haveria, aqui, a
intencdo da apropriacdo, pelo que ndo estaria configurado o tipo penal
incriminador referido.

Coube a WELZEL, por volta dos anos 30 do século passado, criar 0
conceito de “acao final” (teoria finalista). Para ele (e seus seguidores), em
sintese, a vontade ndo poderia ser apartada de seu contetdo, de sua
finalidade. Toda conduta humana deve ser voluntéria e toda vontade tem
um fim. Em outras palavras, o homem dirige finalisticamente os processos

causais naturais em dire¢cdo aos fins mentalmente antecipados, optando

%7 AFFARONI, Eugénio Raul e PIERANGELI, José Henrique. Ob. cit., p. 395.
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pelos meios correspondentes para tanto. Seguindo estritamente suas licdes,
atividade final € um agir dirigido conscientemente em funcdo de um fim,
enquanto que o acontecimento causal, diferentemente, ndo esta dirigido em
funcdo de qualquer finalidade pré-estabelecida, sendo mera resultante da
constelacdo de causas existentes em cada momento. A finalidade é, por
isto, vidente; a causalidade, cega.27 E, prosseguindo, afirma que a direcdo
final da acdo compreenderia duas etapas: a primeira transcorreria
unicamente no ambito do pensamento, e encamparia a “antecipagéo do fim”
(resultado) a que se pretende chegar e a “selegdo dos meios para a
concretizagcdo do fim antecipado” (previsto); a segunda, por sua vez,
consistiria na concretizacdo da acdo no mundo real — o agente, conforme a
antecipagao havida, mediante utilizagdo dos meios eleitos, vem a praticar a
conduta com um fim pré-determinado.

Finalmente, tem-se a teoria funcionalista. Tal teoria — na verdade
concebida de forma pouco diferente por cada um de seus atuais defensores
— foi exposta pela primeira vez por EBERHARDT SCHMIDT,”® em 1932, e é
seguida hoje por diversos outros autores germanicos, tais como como
WILHELM  GALLAS, HANS-HEINRICH JESCHECK, JOHANNES
WESSELS, GUNTHER JAKOBS e CLAUS ROXIN, dentre outros, cada um
com suas concepcbes particulares. Para bem compreender-se o
“funcionalismo”, em termos gerais, deve-se ter em considera¢do o fato de
todos os seus defensores sustentarem para a determinacdo do conceito de

acao os critérios de relevancia social e de dominio. Segundo sustentam, a

%0p. cit., p. 247.

\WELZEL, Hans. El Nuevo Sistema del Derecho Penal. Una introduccién a la doctrina de la
accion finalista. Tradugdo de José Cerezo Mir. Buenos Aires/Montevideo: BDEF, 2% Edigao,
2002, p. 41. Welzel sugere, para compreensdo do que afirma, verificar a diferenca entre um
assassinato e um raio mortal: enquanto no primeiro caso todos os atos estdo dirigidos em
funcéo do fim projetado (compra da arma, apontar, apertar o gatilho...), no segundo o resultado
morte decorre de elementos causais existentes (Ob. cit., p. 41-42). Em uma agéo final, entédo, o
agente antecipa o fim que quer realizar, seleciona os meios necessarios para tanto e considera
os efeitos concomitantes e derradeiramente “leva a cabo sua agdo no mundo real.

%y/er, a respeito, ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Tomo
IIl. Buenos Aires: EDIAR, 1981.
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acédo define-se como a producéo arbitraria de consequéncias objetivamente
intencionaveis e de relevancia social ou como o comportamento de
relevancia social dominado ou dominavel pela vontade. A perspectiva social
constitui um denominador comum capaz de aglutinar condutas dolosas,
culposas e omissivas. ? Ppara os funcionalistas, devemos ter em
consideragdo duas inovagdes sobremodo importantes, as quais, por si so,
talvez sejam aptas a fornecer uma ideia, embora superficial, do que
sustentam: a teoria da imputacdo objetiva, com suas caracteristicas cujo
conhecimento ha de ser aqui pressuposto, e a expansdo da culpa a uma
categoria de responsabilidade, composta da culpabilidade e da necessidade
de imposicdo da pena.** O Direito Penal serviria como instrumento de
protecdo de bens juridicos frente aos riscos ndo permitidos, dai porque
afirmam que a protecdo destes bens juridicos e a teoria da imputagéo
objetiva seriam componentes indispensaveis em um processo social de
ponderacgdo da matéria correspondente a proibigéo.

Nenhuma teoria dentre as acima referidas é imune a criticas,
verificando-se, com relativa facilidade e em especial nos dias atuais, que
todas elas apresentam algumas deficiéncias que vedam a obtencdo de
respostas para todos os problemas do Direito Penal em geral, e a agdo, em
particular. Uma questéo, entretanto, deve ficar assentada: a excegdo do
causalismo, todas as teorias, em verdade, ndo se opdem integralmente,
mas procuram aprimorar a questdo a partir dos estudos por outros ja
realizados. Mas vamos as criticas.

Os defensores da teoria classica certamente sdo 0s mais objetados.
Neste ponto, €é dificil, sendo impossivel, aceitar — tal como defendiam os
cldssicos — que se venha a reduzir o conceito de agdo a um movimento

corpdéreo e a uma modificacdo do mundo exterior. Isto porque com isto se

GARCIA, M. Miguez. O risco de comer uma sopa e outros casos de Direito Penal. Elementos
da Parte Geral. Coimbra: Aimedina, 2011, p.101.
®para maiores detalhes examinar DIAZ-ARANDA, Enrique. Ob. cit., p. 79-80.
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esta a afastar a omisséo (ou 0 comportamento negativo), também relevante
para o Direito Penal como meio para cometimento de tipos penais
incriminadores. No mais, a pretendida insercdo somente dos elementos
objetivos na tipicidade e na antijuridicidade logo se percebeu indefensavel,
porquanto alguns tipos penais estavam a exigir, ja no tipo, a presenca de
elementos subjetivos determinados, tais como o “animo de lucro”, o “animo
de injuriar” e outros, sem os quais o fato ndo poderia adequar-se ao tipo
penal. Por fim, carece de explicacdo o crime culposo, que néo teria
explicagdo a partir desta teoria. A teoria neoclassica, ndo obstante
reconhecidos 0s avancos em relagdo a teoria precedente, incluindo os
elementos subjetivos também no tipo penal, insistiu na insercdo de tais
elementos igualmente no plano na culpa, misturando componentes
psicoldgicas, como o dolo natural ou psicoldgico e a violagdo do dever
objetivo de cuidado, com componentes normativas, como a imputabilidade e
a exigibilidade.31 Para além disso, tal como os classicos, ndo conseguiram
explicar a questao do crime culposo e dos crimes omissivos proprios, sendo
estes alguns dos grandes problemas apresentados pela aludida teoria. Os
finalistas, a seu turno, tiveram o grande mérito de romper com a estrutura
das escolas naturalistas. Contribuiram decisivamente com a teoria geral do
crime, especialmente ao importar para o terreno da tipicidade o dolo —
enquanto dolo da factualidade tipica, ou dolo do tipo, ou ainda dolo do fato —
e a culpa — enquanto violagdo do dever objetivo de cuidado -,
“subjetivando”, em definitivo, o tipo de ilicito. No entanto, ndo passa em
branco o fato de que esta teoria ndo logra igualmente explicar os crimes
praticados por culpa, porquanto nestes ndo existiria a finalidade do agente
com a pratica da conduta — a acéo final —, tampouco os crimes de omissao,
nos quais ndo existe qualquer atividade causal, orientada finalisticamente.

Nestes aspectos, apresentam os finalistas as mesmas dificuldades que

I CARVALHO, Américo Taipa de. Ob. cit., p. 247.
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encontramos nos fundamentos que dado substrato as teorias classica e
neoclassica. Por fim, na teoria funcionalista, sejam quais forem seus
contornos segundo as diversas concepcoes, tem-se o grande problema de
gue existem acbes socialmente relevantes que ndo podem ser tipicas, ou
gue ndo devem ser tipificadas conforme o momento histérico em que se
vive. Ainda, tem-se dito que a relevancia social da a¢éo, considerada pelo
modelo social, ndo seria algo que integra a realidade, passivel de descri¢édo
pela observacdo dos sentidos, porém um atributo da acao atribuivel por um
juizo axioldgico que a qualifica como crime. Por fim, uma critica derradeira
consiste na circunstancia de que um conceito “social’ de conduta ndo pode
ser considerado Unico; de fato, dizem, quando se fala em relevancia social
da conduta muito pouco (ou nada) estaria a se dizer, afigurando-se débil a
teoria ante a fragilidade dos argumentos que lhe déo substrato.

Com tais considerag8es pretendemos finalizada a analise das teorias
gue tratam da estrutura do delito e igualmente a apreciacgao critica de cada
uma delas. E, isto feito, conquanto todas elas apresentem suas falibilidades,
concluimos sem muita davida que, ndo obstante com 0s neoclassicos ja se
mostre possivel inserir 0 elemento subjetivo no dmbito do tipo, € o finalismo
que confere decisiva contribuicdo para uma investigacdo devida acerca do
problema proposto, em especial porque foram eles que vieram a afirmar, a
partir de WELZEL, que as condutas humanas haveriam de ser voluntarias e
que toda vontade possuiria uma finalidade, “subjetivando”, assim, o injusto.
Assim, quando passaram a dizer, tal como mencionamos acima, que o
homem dirige finalisticamente os processos causais naturais em direcdo aos
fins mentalmente antecipados, optando pelos meios correspondentes para
tanto, estdo contribuindo decisivamente para o estudo dos elementos

subjetivos do tipo, como adiante facilmente perceberemos.
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3 OS ELEMENTOS SUBJETIVOS ESPECIAIS DOS TIPOS
INCRIMINADORES

Assentadas as premissas necessarias, devem ser analisados, agora,
os elementos subjetivos especiais dos tipos incriminadores. A andlise se
inicia com uma proposta de significado e com uma exposicdo da
classificagdo doutrinariamente proposta. Com isto, cremos possivel
ingressar diretamente na busca de conclusdes tendentes a uma solucéo

provavel ao problema proposto.
3.1 PARA UMA BUSCA DE SIGNIFICADO

Para além do dolo enquanto elemento subjetivo genérico dos tipos de
injusto dolosos, tal como ja realgamos, podem estar previstos para
configuracdo de um determinado tipo penal incriminador outros elementos
subjetivos, ditos especiais, igualmente situados no plano do ilicito — tal como
sustentaram os finalistas, dai a contribuicdo para compreensdo do tema — e
gue surgem sob a forma de tendéncias, inten¢gdes ou motivos determinados
— isto veremos adiante.

Em outras palavras, ndo sao raras as hipéteses em que se mostra
insuficiente a simples intencionalidade na forma exigida para todos os tipos
penais dolosos (intencionalidade genérica), sendo muitas vezes exigivel
uma intencdo especifica, certamente diante da circunstancia de o legislador
haver pretendido efetivar uma restricdo da conduta tipica dentro do
“universo do comportamento doloso concebivel”.*

Por isto, com preciséo afirma MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA®
gue o dolo, em geral, ndo exige qualquer outro fim subjetivo para sua
configuragcdo, mas unicamente o fato ilicito. Contudo, quando tal vier a

ocorrer, ou haquelas hipéteses em que houver a exigéncia de algum outro

¥pALMA, Maria Fernanda. Dolo e elementos subjetivos da ilicitude. Alinea H da obra Direito
Penal. Parte Geral. Il Volume. Em publicagdo. Pagina 1.
®FERREIRA, Manuel Cavaleiro de. Licdes de Direito Penal. Parte Geral. Coimbra: Almedina,
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fim subjetivo, estamos diante de uma situacdo em que a concretizacédo da
conduta tipica somente ocorrera quando presente este elemento subjetivo
especial em acréscimo ao dolo.

Em sintese, podemos dizer que a totalidade dos tipos dolosos exige
uma congruéncia entre seus aspectos objetivo e subjetivo. Ha, entretanto,
como vimos, aqueles em que basta que esta congruéncia seja simétrica,
isto é, que o tipo subjetivo contenha apenas o querer a realizacdo do tipo
objetivo (dolo), e ha outros em que a congruéncia é assimétrica, porquanto
estéo a exigir mais do que a simples realizag&o do tipo objetivo.34 Estes, no
dizer de ZAFFARONI e PIERANGELI,* constituem tipos em que o aspecto
subjetivo encontra-se hipertrofiado com relagdo ao aspecto objetivo. O “algo
mais”, dizem, seriam os elementos subjetivos do tipo distintos do dolo, ou os
elementos subjetivos especiais dos tipos incriminadores. Entdo, é correto
afirmar que o dolo esta definido formalmente por sua correspondéncia com
as circunstancias objetivas do fato (simetria). Os elementos subjetivos
especiais dos tipos incriminadores, de modo diverso, caracterizam-se pela
circunstancia de nao possuirem uma contrapartida no tipo objetivo
(assimetria). Na licdo de STRATENWERTH,*® embora eles possam consistir
em uma vontade de concretizacdo de determinada situacdo de fato, esta
estaria para além do tipo objetivo.

Com estas nocgdes, essenciais a busca da (pretensa) solu¢do do
problema proposto, prosseguimos, classificando os tipos penais
incriminadores que contenham elementos subjetivos especiais para agrupa-
los conforme suas particularidades. Tal classificacdo possui imensa

importancia prética, traduzindo-se em algo que permite, muitas vezes,

2010, p. 299-300.

*Tendo em vista esta congruéncia ou incongruéncia, Mir Puig prefere distinguir em tipos
congruentes, nos quais a parte subjetiva da conduta corresponde a parte objetiva, e em tipos
incongruentes, casos em que nao ha dita correspondéncia. (MIR PUIG, Santiago. Derecho
Penal. Parte General. Barcelona: Promociones Publicaciones Universitarias, 1984, p. 167)
%ZAFFARONI, Eugenio Raul e PIERANGELI, José Henrique. Ob. cit., p. 480.

*0b. cit., p. 171.
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concluir pela eventual irrelevancia penal de uma conduta, por atipicidade.
3.2 A CLASSIFICACAO DE MEZGER

Historicamente, atribui-se a HANS ALBRECHT FISCHER® e, em
seguimento, a AUGUST HEGLER,® as primeiras indicaces sobre os
elementos subjetivos do injusto. Com isto, sepultam a formulag&o inicial de
LIZST e BELLING, para quem o tipo, como vimos, se apresentava como um
elemento puramente objetivo. Contudo, foi MEZGER quem primeiro parece
haver se preocupado em analisar mais detidamente a questdo e efetuar
uma classificagdo destes elementos. Para ele, € equivoco pretender que
todos os elementos objetivos estejam invariavelmente no plano do injusto e
todos os elementos subjetivos sempre no dmbito da culpabilidade — embora,
para ele, isto normalmente ocorra. Conforme seu entendimento, a
configuracdo, ou ndo, de um injusto estaria a depender, em muitos casos,
de determinados momentos subjetivos, que ditariam sua natureza conforme
o Direito ou a sua contrariedade a ele.*

Assim sendo, estabelecer as hipoteses nas quais se acham presentes
elementos subjetivos do injusto nos tipos incriminadores constitui uma tarefa
gue estaria a exigir uma especial demonstracdo. Deveras, como 0 proprio

MEZGER afirmou, demonstrando-se que um determinado elemento do tipo

*"Foi Fischer quem, em 1911, examinando o Direito Privado, teria reconhecido a existéncia, na
acdo, de elementos de natureza subjetiva e a necessidade de distinguir entre injusto e
culpabilidade. Neste ponto, conforme assinala Mezger, ndo obstante partir Fischer de um ponto
de vista da antijuridicidade objetiva — o Direito ndo deveria exercer uma fungao de “policia das
intencdes e pensamentos do individuo” -, ainda assim reconhece que n&o poucas vezes
“momentos subjetivos” auxiliam na determinagao dos limites do injusto (ver MEZGER, Edmund.
Tratado de Derecho Penal. Tomo |. Tradugdo de José Arturo Rodrigues Mufioz (2° edicdo
alema, 1933). Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 2001, p. 333-335).

*®Heglerteria sido, em 1914, o primeiro a transpor, para o campo do Direito Penal — e quase
simultaneamente a Mayer -, os estudos sobre os elementos subjetivos do injusto (ver
MEZGER, Edmund. Ob. Cit., p. 333-335). Segundo ele, embora partindo de uma concep¢éo
objetiva do injusto, em muitos casos “o dano social da conduta pode ser dependente, no caso
concreto, de momentos subjetivos”. Hegler aponta para a importancia do que denomina de
“tendéncia interna transcendente”, propria dos “delitos de inteng&do”, ndo havendo quaisquer
outros elementos subjetivos de fundamentagdo do injusto. Consta no livro de Mezger, citado.
Nao tive acesso a obra de Hegler em idioma que dominasse.

¥ 0Ob. cit., p. 343-346.
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penal constitui-se indubitavelmente em um algo subjetivo, situado na “alma
do agente”, comprovado esta o carater de elemento do injusto, com amparo
em uma “valoragao normativa”. O Direito Penal, para MEZGER, conhece os

seguintes grupos de tipos de delitos com elementos subjetivos do injusto: 40
41

3.2.1 OS DELITOS DE INTENCAO (NA FORMA DOS CHAMADOS
DELITOS MUTILADOS DE DOIS ATOS)

Nestas hipoteses, o ato é desejado pelo agente como meio subjetivo
de uma atuacéo ulterior a ser por ele mesmo concretizada. Nos delitos de
inten¢cdo devem ser incluidos os tipos nos quais a inten¢do subjetiva do
autor do fato supere os limites estritos do tipo objetivo. Ele pratica dois atos
sucessivamente, sendo o segundo ato praticado com um fim especial ou
uma intencdo especifica. Existe, em outras palavras, um determinado fim
buscado pelo agente, que pode ser exemplificado com o delito de furto, em
gue ha a intencdo de lucro com a pratica da conduta, e com o delito de
injuria, caso em que o fim visado é a lesdo da dignidade da pessoa. ** Ha,

43

ainda, a titulo de exemplo, o crime de burla (estelionato),™ em que ha

exigéncia da intencdo de enriquecimento ilicito mediante engano e

“° Ob. cit., p. 343-344.

“l|ldéntica classificacdo é seguida, dentre outros, por José Cerezo Mir (MIR, José Cerezo.
Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General. Volume Il. Madrid: Editorial Tecnos, 1997, p.
122), Hans-Heinrich Jescheck (Ob. cit., p. 436-438) e Claus Roxin (ROXIN, Claus. Derecho
Penal: Parte General. Tomo |. Trad. Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo
e Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 2* Edi¢do, 1997, p. 316-318). Entretanto, ha
autores, como Stratenwerth (Ob. cit,, p. 143. ) e Maria Fernanda Palma (PALMA, Maria
Fernanda. Dolo e elementos subjetivos da ilicitude ..., p. 1 e seguintes), que defendem uma
classificagdo sensivelmente diversa. Feita esta consignagdo que entendemos pertinente,
porque suficiente aos nossos propésitos e igualmente diante da circunstancia de ser a primeira
tentativa de uma classificacdo dos delitos conforme os elementos subjetivos especiais exigidos,
entendemos, com o devido respeito a propriedade de outras sistematizagdes, por adotar a
primeira delas neste estudo.

“2 MIR, José Cerezo. Ob. cit., p. 122.

“Conforme Figueiredo Dias, referindo-se ao crime de burla: “Para que se verifique o
preenchimento do tipo subjetivo n&o basta, contudo, o dolo de causar um prejuizo patrimonial
ao sujeito passivo ou a terceiro, exigindo-se, de outra parte, que o agente tenha a “intengcao”
(...)" (DIAS, Jorge de Figueiredo. Comentario Conimbricence do Cédigo Penal. Parte Especial.
Tomo Il. Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 309).
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causacio de prejuizo ao patriménio alheio, e o crime de genocidio.***®

Importante, porém, lembrar, com base em licdo de
STRATENWERTH", os mdiltiplos significados que podem ser conferidos ao
vocabulo “intencao”.

Em primeiro, pode revelar idéntica vontade de realizagdo que o
conceito de dolo (direto). Tal intengéo pode aparecer naquelas hipoteses em
gue a lei foge a regra de descrever no tipo penal o delito materialmente
consumado, ou a plena realizacdo do ilicito. Nestes casos, séo tipificados

como tipos penais autdnomos “consumados” a mera tentativa ou mesmo a

“Dispde o art. Il da Convencéo para a Prevencdo e a Repressdo do Crime de Genocidio, em
vigor desde 12 de janeiro de 1951: “Na presente Convengdo, entende-se por genocidio
qualquer dos seguintes atos, cometidos com a intengédo de destruir, no todo ou em parte, um
grupo nacional, étnico, racial, ou religioso, tal como: assassinato de membros do grupo, dano a
integridade fisica ou mental dos membros do grupo, submisséo intencional do grupo a
condigcBes de existéncia que lhe ocasionem a destruicdo fisica total ou parcial, medidas
destinadas a impedir os nascimentos no seio do grupo, transferéncia forcada de menores do
grupo para outro.”

“Afirma Kai Ambos: “Um elemento constitutivo especial do tipo é o cometimento de uma das
agcdes mencionadas “with intente to destroy, in whole or in part, a [...] gropu, as such”. Deste
modo, se o ataque se realiza com o fim incondicional de destruicdo — também a longo prazo e
néo s fisico-bioldgica — de uma parte significativa do grupo, isto &, se se propde causar esta
destruigdo, é suficiente, como foi explicado, que o ataque tipico se dirija contra um membro de
um destes grupos em sua condi¢do de tal. Dessa maneira, nem a efetiva destruicdo do grupo,
nem um ataque a todos os membros do grupo é necessario para realizar o tipo, basta haver a
intencdo de destruicdo. Mas ela é também imprescindivel: se a destruicdo de um grupo € sé o
resultado de outra situagdo, por exemplo, de um conflito armado, ou a consequéncia
secundéria de outra intengdo, por exemplo, a expropriagdo dos bens do grupo, falta a intencéo
especifica de destruicdo e o tipo de genocidio ndo se realiza. As ag6es mencionadas devem
tender, por isso, a destruicdo de um dos grupos mencionados, e a intengdo de destruicdo deve
referir-se a esses grupos. Trata-se de um delito de intencdo (“Absichts-oder Zieldelikt) que
corresponde estruturalmente & tentativa. Por outra parte, - junto com a intencéo especial -,
deve existir dolo (genérico). Nesse sentido, € suficiente, ao menos segundo a compreensao
alema, o dolus eventuais.” (AMBOS, Kai. A parte geral do Direito Penal Internacional. Bases
para elaboracdo dogmética. Tradug@o de Carlos Eduardo Adriano Japiassu e Daniel Andrés
Raizman. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 141-142). Adiante, na mesma
obra, reforca o entendimento:: “Assim, o art. 6° exige uma intengdo de destruicdo especial. Tal
requisito constitui um elemento subjetivo do tipo — que se soma ao dolo (genérico) — e ndo um
elemento da culpabilidade. Este elemento subjetivo especial do tipo faz do genocidio, que
materialmente representa um crime contra a humanidade e em especial se assemelha ao crime
de persecugéo fundado em determinados motivos discriminatérios do art. 7 (1)(h), por um lado,
uma ‘forma de persecucdo extrema e [a] mais desumana’, por outro a tendéncia interna
transcendente do tipo, encaminhada a destruicdo de um grupo determinado, distingue do crime
de persecucdo e de todos os outros crimes contra a humanidade, outorgando-lhe uma
qualidade especial. Como ja foi constatado em outro lugar se trata de um delito de inteng&o.”
sOp. cit., p. 481-482)

® Ob. cit. p. 172.
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preparacdo propria do delito. A reducdo do tipo objetivo, aqui, é
compensada em face de que a consumacdo do fato tem de haver sido
intencional, traduzida em uma vontade efetivamente dirigida aquela
finalidade. Nao ha suficiéncia do dolo eventual, portanto. Como exemplo,
podemos citar o art. 256° do Cddigo Penal Portugués, que trata da
“falsificagdo ou contrafagdo de documento”. Exige-se, nesta hipétese, para
além do dolo, a intengdo especial consistente na finalidade de “causar
prejuizo a outra pessoa ou ao Estado”, de “obter para si ou para outra
pessoa beneficio ilegitimo” ou de “preparar, facilitar, executar ou encobrir
outro crime”, mas pouco importa se o documento falso produzido ou se o
documento auténtico falsificado hajam sido efetivamente utilizados. A lei
considera bastante a mera falsificacdo, contanto que tenha por escopo a
intencéo especial a que acima se fez aluséo.

O vocabulo “intengdo” pode ainda guardar referéncia com os
propdsitos que se correspondem ao dolo direto. Neste caso, tal como no
anterior, ndo haveria uma suficiéncia em uma vontade de realizacdo
condicionada, no sentido do dolo eventual. Como exemplo, podemos
mencionar o tipo do art. 365° do Cédigo Penal Portugués, que prevé a
“denuncia caluniosa”. Nesta hipotese a intengdo do agente é decorréncia da
conduta voluntaria praticada que devera terminar, em tese, com a
instauracao de procedimento.

Por fim, a palavra “intencdo” pode ganhar significado ainda mais
restritivo. Isto ocorre naquelas hipéteses em que a intengcéo se caracteriza
como a vontade dirigida a realizar a verdadeira finalidade da ac&o. Nestas
hipoteses, também a possibilidade de realizagdo do tipo ocorre unicamente
mediante o dolo direto. * Tome-se o exemplo daquele que coloca uma
bomba no avido de um politico para mata-lo. Este age com o dolo direto de

homicidio também em relagcdo as pessoas que 0 acompanham, tal ndo se

“'STRATENWERTH, ob. cit., p. 173.
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modificando ante o fato de estas consequéncias colaterais serem
eventualmente detestaveis ao autor, que absolutamente ndo as deseja.
Entdo, para STRATENWERTH,*® o autor ndo pode seccionar sua vontade
de realizagdo das consequéncias de seu agir que lhe parecam inevitaveis,

somente pelo fato de que lhe venham a ser desagradaveis.

3.2.2 OS DELITOS DE TENDENCIA

Também chamados de “delitos de resultado cortado",49

sdo aqueles
delitos nos quais a conduta aparece como realizagdo de uma “tendéncia
subjetiva”. E indiferente, para MEZGER,® que tal tendéncia adquira
realidade imediatamente, na propria agdo, ou que somente venha a surgir
como uma decorréncia proxima ou remota da referida acéo.

Podemos exemplificar com menc¢édo ao art. 171° do Cddigo Penal
Portugués, que dispde sobre o “abuso sexual de criangas”, e ao art. 369° do

mesmo diploma legal, que prevé o tipo de “denegacéao da justica”.
3.2.3 OS DELITOS DE EXPRESSAO

A acdo surge como expressao de um processo animico do agente.
Ha, nas palavras de CEREZO MIR,” uma discordancia entre uma
declaracdo e o saber do agente. Nestas hipéteses, o tipo penal incriminador
estaria a exigir do agente um estado interior de conhecimento que esteja em
contradicdo com um comportamento externado.

Como exemplo, é passivel de citagdo o art. 360° do Cdédigo Penal
Portugués, que trata da “falsidade de testemunho, pericia, interpretagado ou
traducao”.

A importancia pratica de tal classificagdo, conquanto negada por

alguns, é evidente para o fim de bem examinar as peculiaridades de cada

“80b. cit., p. 107-108.

“Estes, em verdade, seriam aqueles em que, em especial, o0 comportamento humano aparece
como fundamento de uma consequéncia posterior que ndo precisa se concretizar.

®0b. cit., p. 344.
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tipo penal, as quais sdo aferidas a partir do grupo a que pertencem,
permitindo, muitas vezes, como ja tivemos oportunidade de realcar,
verificar-se a eventual (a)tipicidade de uma conduta praticada.

Pois bem. Agora, ultrapassadas as premissas necessarias, finalmente
enfrentaremos a problematica da (in)suficiéncia do dolo eventual nos casos
em que ditos elementos estejam previstos no tipo, ndo sem antes, porém,

delimitar o seu alcance a partir das teorias que se ocuparam da questao.

4 TIPOS PENAIS INCRIMINADORES QUE PREVEEM ELEMENTOS
SUBJETIVOS ESPECIAIS: A (IN)SUFICIENCIA DO DOLO EVENTUAL

Estabelecida uma definicdo, posto que superficial, do que sejam os
elementos subjetivos especiais dos tipos incriminadores, e exposta uma
classificacdo destes conforme a presenca de referidos elementos,
necessdria uma analise pormenorizada do dolo eventual e suas
peculiaridades. Isto feito, possivel, em seguimento, verificar-se a
(in)suficiéncia respectiva, se for o caso, naquelas hipéteses em que houver
indispensabilidade de outros elementos animicos para configuracédo do tipo
penal incriminador, sempre em atencdo as posi¢cdes da doutrina e aos
precedentes extraidos da jurisprudéncia.

A questdo aqui €, entdo, finalmente buscarmos a resposta para a
questao inicial, nos seguintes termos: os tipos incriminadores que exigem
elementos subjetivos especiais podem ser cometidos por conduta
caracterizada por dolo eventual? Sim? N&o? A possibilidade ou
impossibilidade ocorre com relagdo a todas as espécies de tipos especiais
incriminadores com elementos subjetivos especiais, conforme classificacéo
exposta no capitulo anterior? Ou somente a algumas? Passemos a busca
de respostas, iniciando por tracar algumas caracteristicas e delimitar a

extensao do dolo eventual.

*10b. cit., p. 123.
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4.1 PARA UMA DELIMITACAO ACERCA DO ALCANCE DO DOLO
EVENTUAL

Neste sentido, j& bem visto em que consiste o dolo direto,>
examinados os seus elementos, urge que se delimite o alcance do dolo
eventual.”® E ja em um primeiro momento entendemos importante,
especificamente com relagéo ao dolo eventual e a culpa consciente (embora
nosso estudo tenha estrita relacdo com o dolo, e ndo com a negligéncia),
especificar o seguinte: (a) em nenhum dos casos se deseja efetivamente a
producédo do resultado (realizacéo do tipo objetivo); e (b) nas duas hipdteses
0 agente reconhece a possibilidade de que este se venha a produzir.54

Ent&o, podemos dizer que ao atuar com dolo eventual o agente prevé
tdo somente como possivel a realizacdo do tipo objetivo, cuja concretizacéo
diretamente ndo deseja. Em outras palavras, sedimentando o conceito,
pode-se dizer que h& caracterizacdo do dolo eventual, em breves linhas,

naqueles casos em que a vontade (ou intencdo genérica) ndo se dirige

*’para uma diferenca entre dolo direto e dolo eventual recorremos a valiosa licdo de Juarez
Tavares: “A diferenciacdo com o dolo direto deve se dar, primeiramente, em que naquele, a
associagdo representativa se fixa na certeza de que as consequéncias ligar-se-ao
necessariamente aos meios ou ao fim, enquanto que neste esta ligacdo se representa apenas
como possivel na mente do autor. O carater de ligagdo necesséaria ou somente possivel na
mente do autor € que marca ja, dentro do momento intelectivo, a linha diviséria entre as duas
espécies de dolo.” (TAVARES, Juarez. Espécies de dolo e outros elementos subjetivos do tipo.
Revista de Direito Penal, S&o Paulo, v. 6, 1972, p. 112)

**Nas palavras de Maurach: “El dolo directo no es, ni con mucho, suficiente para abarcar todos
los casos en los que, por motivos necesarios de politica criminal, debe afirmarse la existencia
de dolo (y en los que, segun el criterio mantenido por la teoria dominante, puede sin reparos
afirmarse también desde el punto de vista dogmatico su concurrencia). Muy corrientes son los
casos en los que el autor, si bien no desea ni considera necesario el resultado, esta decidido a
perseguir la meta extratipica deseada, aun cuando, o cuente conscientemente con una cierta
probabilidad de produccion del resultado tipico, o este dispuesto en todo caso a conformarse o
a soportar la realizacién de este evento, o, por ultimo, apruebe la produccién no deseada, al
menos indiferente, del resultado, por ser la admision del riesgo conditio sine qua non de la
accion a la que no quiere renunciar. Estas consideraciones, enlazadas desordenadamente una
tras otra, derivadas en parte del conocimiento y en parte de la voluntad del autor, configuran las
mas extremas fronteras imaginables (que se determinan con detalle a continuacién) del
chamado dolo eventual (dolus eventuais).” (MAURACH, Reinhart. Tratado de Derecho Penal.
Tradugéo de Juan Cordoba Roda. Barcelona: Ediciones Ariel, 1962, p. 315)

*Neste sentido, consta do acérddo n° 06P665 do SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA, de
29.03.2006, que “a representagéo do preenchimento do tipo legal como resultado possivel ou
provavel da conduta é um trago comum, quer ao dolo eventual, quer a negligéncia consciente.”
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diretamente a pratica do fato, mas 0 agente o aceita como uma

® 0O elemento volitivo

consequéncia acessoéria de sua prépria conduta.
pressupde, posta a questdo de uma forma propositadamente simples, que o
autor consinta na producdo do resultado tipico, conscientemente,
conhecedor da presenca dos elementos objetivos do tipo penal
incriminador.® O resultado n&o é, pois, previsto como consequéncia certa
da acdo realizada, mas como uma decorréncia meramente possivel, como
um efeito que se pode verificar, ou n&o.>’

Por isso, adverte MARIA FERNANDA PALMA,>® afigura-se
insuficiente o elemento intelectual do dolo, ja que ndo haveria representagdo
da efetiva producdo do resultado — mas algo diverso - e de suma
importancia a analise da posicao volitiva do agente (conformacao do agente
com aquela realizacdo, tendo em vista que o elemento volitivo aparece de
modo diverso nas diversas espécies de dolo). Ao assim dizer, parece-nos
que esta a aderir a teoria do consentimento para definir os limites (ou o
alcance) do dolo eventual.

Concordamos com tal entendimento. De fato, a teoria da
probabilidade (concebida por FRANK), aqui sinteticamente exposta, admite
a existéncia do dolo eventual contanto que ocorra, por parte do agente, uma
representacdo de proximidade de producdo do resultado. Para seus
defensores, a posicdo animica do agente relativamente ao resultado em
nada interessaria. Dai porque a concebemos equivocada. A teoria do
consentimento, e nisto concordamos com MAURACH, *° é mais precisa,
tornando possivel que se outorgue a devida relevancia ao aspecto “vontade

delitiva.” Para os defensores desta corrente, indispensavel que se exija do

*MANTOVANI, Ferrando. Diritto Penale. Mildo: CEDAM, 2001, p. 324.

*ESER, Albin e BURKHARDT, Bjérn. Derecho Penal. Cuestiones fundamentales de la Teoria
del Delito sobre la base de casos de sentencias. Traduc¢édo de Silvina Bacigalupo e Manuel
Cancio Melia. Madrid: Editorial COLEX, 1995, p. 161.

SBETTIOL, Giuseppe. Diritto Penale. Parte Generale. Padova: CEDAM, 1978, p. 448-449,
*®PALMA, Maria Fernanda. A vontade no dolo eventual. In: Estudos em homenagem a
Professora Magalhdes Colago. Volume 2. Coimbra: Almedina, 2002, p. 795.
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agente ndo somente que tolere o resultado, mas que igualmente dé o seu
assentimento ou, em outros termos, que aprove a respectiva producgéo.
Retomando ligdo de MARIA FERNANDA PALMA, no dolo eventual é,
entdo, a compreensdo da posicdo volitiva do agente o cerne da
caracterizacdo como dolo. E, concordando com tal entendimento, €&
exatamente a partir disto que se deve iniciar uma discussdo sobre a
(in)suficiéncia do dolo eventual como elemento subjetivo do comportamento
humano naqueles tipos penais incriminadores que estejam a exigir

elementos subjetivos especiais. Prossigamos, entao.

4.2 FINALMENTE: E BASTANTE O DOLO EVENTUAL PARA
CONFIGURAGCAO DE TIPOS PENAIS INCRIMINADORES QUE PREVEEM
ELEMENTOS SUBJETIVOS ESPECIAIS?

Estudados e bem compreendidos o dolo, enquanto elemento
subjetivo genérico, e igualmente os elementos subjetivos especiais dos tipos
incriminadores, € chegada a hora de finamente nos debrugarmos na busca
de uma solugéo ao problema proposto, sempre lembrando, como dissemos
acima, que ao agir com dolo eventual o agente ndo deseja efetivamente a
producdo do resultado, embora internamente reconheca a possibilidade, ou
probabilidade, de que este se venha a se produzir, assentindo quanto a
isto.*

Para tanto, para além dos argumentos que nos conduzem a uma
conclusdo, trataremos de realizar, com o intuito de conferir uma
aconselhavel densidade e completude ao estudo a que nos propusemos
efetuar, um singelo exame de casos nos quais estejam em analise
elementos subjetivos especiais e sua compatibilidade com o dolo eventual.

Utilizaremos, para tanto, os acérddos que, enfim, solucionam as hipGteses

*MAURACH, Reinhart. Ob. cit., p. 316-317.

%Tal entendimento decorre, conforme realcamos, a partir do precedente substanciado no
acorddo n° 06P665 do SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA, de 29.03.2006, igualmente nos
casos de negligéncia consciente.
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levantadas na introducdo, na ordem apresentada, e outros, para

comparacao.
4.2.1 DOLO EVENTUAL E DELITOS DE INTENCAO

Partindo-se dos pressupostos ja estabelecidos no decorrer deste
trabalho exsurge a concluséo de que deve ser descartado o dolo eventual —
como elemento subjetivo — naqueles tipos penais incriminadores em que
haja previsdo de algum elemento subjetivo especial consistente em uma
intencionalidade especiﬂca.61 Tal entendimento se nos afigura evidente, e a
ele ja fizemos alusdo anteriormente, porquanto ndo ha, no dolo eventual, e
isto ocorre de igual modo nas hip6teses de culpa, o desejo efetivo de
realizagc&o do tipo objetivo, inviavel logicamente afirmar que esteja presente,
por isto, a “especial”’ intengdo que caracteriza o elemento subjetivo especial.
Ora, se sequer had uma intencionalidade genérica, resta claro que ndo pode
haver uma intencdo especial ao atuar o agente sem uma adequada
representacao do(s) fato(s).

Em outras palavras, ndo se mostra demasiado advertir que, em
havendo a previséo, no tipo, de elementos subjetivos especiais, decorre a
conclusdo inarredavel de que estes delitos ndo podem ser imputados a titulo
de culpa. E que nestes casos se produz um resultado nZo pretendido pelo
agente, que, ao contrario, pretendia realizar uma conduta licita ou de
gravidade distinta®’. E, como vimos, se também no dolo eventual, o agente
de fato ndo pretende a producdo deste resultado, é induvidosa a
impossibilidade de cometimento de “delitos de intengdo” mediante o dolo
mais débil.

Buscando cotejar tais afirmacfes com a jurisprudéncia dos tribunais

portugueses, cabivel uma andlise do ac6rddo proferido no processo n°

®'Seja qual for o significado com que se venha a empregar tal vocdbulo, observada aqui a
diferenciacéo de Stratenwerth, explicitada no item 2.2., supra.

®2S|LVA, Germano Marques da. Direito Penal Portugués. Parte Geral. Volume 1, Lisboa:
Editorial Verbo, 1998, p. 169.
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07P2599, de 04 de outubro de 2007 (Supremo Tribunal de Justica), que
decidiu a primeira hipétese mencionada na introducao (sobre o crime de
“burla”, previsto no art. 217°, “1”, do Cddigo Penal). Na decisdo, que
entendeu pela condenag¢do da acusada, consignou-se, entretanto, que “o
crime de burla é uma forma evoluida de captacdo do alheio em que o
agente se serve do erro e do engano para que incauteladamente a vitima se
deixe espoliar, e é integrado pelos seguintes elementos: - intencdo do
agente de obter para si ou para terceiro enriquecimento ilegitimo; - por meio
de erro ou engano sobre factos que astuciosamente provocou; e —
determinar outrem a pratica de atos que lhe causem, ou causem a outrem,
prejuizo patrimonial.

Pois bem. O crime de burla, previsto no art. 217, “1”, do Cdédigo Penal
Portugués, esta inserido entre os chamados “delitos de intengdo”. Ha a
previsdo, para além do dolo, de uma intencionalidade especifica,
circunstancia expressamente reconhecida na decisdo mencionada do
paragrafo anterior, consistente em “obter para si ou para terceiro o
enriquecimento ilegitimo”, sendo esta especial intencdo geradora da
necessidade do dolo direto. Nao esquecamos, nesta esteira, das licbes de
MEZGER e de STRATENWERTH, acima expostas,®® e igualmente o
entendimento de FIGUEIREDO DIAS,* para quem sempre que houver

®0Observar o que dissemos no capitulo 2, item 2.2.1, supra.

®Diz ele, em comentarios ao tipo penal do art. 369° do Cédigo Penal, entendimento que, por
seu carater genérico, aqui pode ser aplicado: “(...) O primeiro problema prende-se com a
admissibilidade do dolo eventual. Por for¢ca das regras contidas na PG (cf. arts. 14° e 15°),
guando a lei exige o dolo para a verificagdo do tipo subjectivo da correspondente figura de
crime, tal deve entender-se por referencia as distintas variantes ou modalidades em que esse
elemento se pode apresentar, i. €, 0 dolo directo (aqui incluindo 0 comummente designado dolo
necessario) e o dolo eventual. S6 a negligéncia se encontra sujeita a uma regra de numerus
clausus, excluindo-se a sua punibilidade quando ndo expressamente consignada na lei. Por
vezes, porém, a formulacéo tipica utilizada pelo legislador, ao exigir uma particular forma de
conhecimento ou de vontade do agente, parece indicar a exclusédo da figura do dolo eventual,
cingindo, desta forma, o tipo subjectivo & modalidade de dolo directo. Este, de facto, um dos
sentidos Uteis para certos elementos caracterizadores da vertente subjetiva da figura delitual,
como intencionalmente ou conscientemente, os quais, como sublinha a doutrina germénica
perante as correspondentes formulagbes da lei alemad (absitlich e wissentlich), ndo se
compaginam com a forma mais débil do agir doloso que o dolo eventual traduz.” (DIAS, Jorge
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referéncia no tipo penal a expressdes tais como “intencionalmente” ou
“conscientemente” desaparece a possibilidade de a conduta tipica ser
praticada mediante o dolo eventual, pressupondo-se, em tais casos, o dolo
direto.

Para efeito de comparacdo com a hip6tese anterior e fortalecimento
da tese que ora estamos a sustentar, tomamos por exemplo o tipo do art.
231°, “1”, do Cadigo Penal Portugués, que prevé uma das modalidades do
delito de receptagao, igualmente um “delito de intengdo”. Neste caso,
pratica-se a conduta descrita no tipo com a “intengao de obter, para si ou
para outra pessoa, vantagem patrimonial (...)", o que forga uma concluséo
no sentido da indispensavel configuracdo do dolo direto — sob pena de
atipicidade subjetiva —, insuficiente para configuracdo do tipo subjetivo o
dolo eventual, conforme, alids, jurisprudéncia recorrente dos tribunais
portugueses.

No mesmo sentido, ainda para efeito de comparacdo e reforco da
conclusao a qual chegamos:

a) 0 acordao n° 0242128, de 07 de maio de 2003, do Tribunal da
Relagdo do Porto, firmou entendimento de que “o n. 1 do artigo 231 do
Cédigo Penal (receptacdo) contém um tipo exclusivamente doloso, exigindo
um dolo especifico: € necessario que o0 agente saiba que efetivamente a
coisa provém de um facto ilicito tipico contra o patriménio, pelo que a
simples admissdo dessa possibilidade, a titulo de dolo eventual, ndo é
suficiente para o preenchimento do tipo subjetivo. O receptador tem ‘ciéncia
certa de que a coisa provém de um facto ilicito tipico contra o patriménio,
actuando com a intencdo de obter vantagem da perpetuacdo de uma
situacdo patrimonial antijuridica.”™

b) a decisdo adotada no processo n° 3101/05, em 18 de janeiro de

2006, pelo Tribunal da Relacdo de Coimbra, igualmente em exame o delito

de Figueiredo. Comentario Conimbricence do Codigo Penal. Parte Especial. Tomo lll. Coimbra:
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de receptacao, decretou, transcrevendo-se aqui a parte pertinente, que “o
preenchimento do tipo de crime de receptacdo exige, objectivamente, a
prova de que a coisa receptada foi obtida por facto ilicito contra o patriménio
e, subjetivamente, o dolo especifico relativamente a proveniéncia da coisa.”

Finalmente, ainda com o fim de demonstrarmos o tratamento
jurisprudencial dispensado aos delitos de intencdo, mencionamos o tipo
penal do art. 365°, “1”, do Cdédigo Penal Portugués, que dispde sobre o
delito de “denunciagdo caluniosa”. Neste, apdés a falsa denuncia, ha a
necessidade de configuragdo da especial intencionalidade de que se
instaure procedimento em relacdo a terceira pessoa. Neste ponto,
especificamente quanto a este tipo penal, pronunciou-se o Supremo
Tribunal de Justica, no corpo da deciséo proferida no acérdao n° 02P4625,
de 01 de outubro de 2002, sobre a questdo dos respectivos elementos
subjetivos genéricos e especificos, afirmando ser necessario que o agente
tenha atuado com dolo direto e com consciéncia da falsidade da imputacéo,
0 que bem demonstra a insuficiéncia do dolo eventual.®

Perceba-se, ainda como uma forma de justificar nossa posi¢éo, que
hé expressa referéncia a intencionalidade especifica em todos os casos de

“delitos de intengéo”, o que faz com que, partindo-se da ja referida licdo de

Coimbra Editora, 1999, p. 619, com grifo no original)

®*Consta do corpo da decisdo, e nesta parte demonstrada a necessidade de prética de atos
sucessivos: Em suma, sdo elementos constitutivos do crime de denincia caluniosa: a) Fazer
por qualquer meio, perante autoridade ou publicamente, denuncia ou langamento sobre
determinada pessoa de suspeita da pratica de infracgdo penal. b) Ter a consciéncia da
falsidade da imputagdo, mesmo sendo esta sob a forma de suspei¢&o. c) Ter a intengéo de
conseguir que contra essa pessoa seja instaurado procedimento atinente. Ou seja, €
necessario que o agente tenha actuado com dolo directo e que tenha consciéncia da
falsidade da imputagéo. O crime de denuncia caluniosa consuma-se logo que a dendncia ou
o langamento da suspeita seja feita perante autoridade ou publicamente, ndo sendo necessario
que a autoridade competente venha a instaurar contra o suspeito o procedimento atinente.
Mas, voltemos ao tipo subjectivo deste ilicito. O facto sé é punivel a titulo de dolo. Trata-se,
alias, de um dolo qualificado por duas exigéncias cumulativas: por um lado, o agente tera de
actuar "com consciéncia da falsidade da imputagao"; por outro, e complementarmente, tera de
o fazer "com intencdo de que contra ela se instaure procedimento”. A consciéncia da falsidade
significa que, no momento da acg¢@o o agente conhece ou tem como segura a falsidade dos
factos objecto da denuncia ou suspeita. O que equivale a excluir nesta parte a relevancia do
dolo eventual, ndo preenchendo o tipo aquele que age admitindo a possibilidade da

177



FIGUEIREDO DIAS,* com a qual concordamos, desapareca a viabilidade
juridica de que a conduta seja cometida pela forma “mais débil” do dolo.

Ha, entretanto, opinides em sentido contrario. KAl AMBOS,*’ por
exemplo, quando examina o crime de genocidio, um delito de intencéo,
efetivamente admite o cometimento mediante o dolo eventual, ressalvando,
contudo, que seu entendimento tem por substrato a concepcdo alema, e
ndo outra. Ora, ndo podemos concordar. Neste ponto, como ja dissemos,
sempre que houver referéncia a uma especial intencdo por parte do agente,
a uma intencionalidade especifica, desaparece a viabilidade juridica de que
a conduta venha a ser cometida por dolo eventual, por manifesta

incompatibilidade (ou insuficiéncia).
4.2.2 DOLO EVENTUAL E DELITOS DE TENDENCIA

De igual forma, ndo ha como admitir-se o cometimento, mediante dolo
eventual, dos chamados “delitos de tendéncia”, nos quais a conduta
aparece como realizagdo de uma “tendéncia subjetiva”. Tome-se, por
exemplo, o art. 369° do Cdédigo Penal Portugués para perceber-se que
nestas espécies delitivas ha necessidade de que o agente atue
“conscientemente”. Isto forga concluir que o agente deve possuir uma ideia
precisa dos efeitos do ato que pratica, ndo se afigurando suficiente a mera
representacdo de sua probabilidade e consentimento com a ecloséo
eventual do resultado.

Neste sentido, no julgamento do caso descrito na hipotese n° 2 da
introducéo (processo n°06P2050, de 18 de junho de 2008, do Supremo
Tribunal de Justica), que estava a tratar do tipo penal mencionado no
paragrafo anterior, consignou-se, para nao pronunciar o agente, que “(...)

trata-se de um ilicito que pressupde uma especial qualidade do agente e a

falsidade dos factos. (...)” (Nao ha grifo no texto original)
®*Observar nota 63, supra.
*"Observar nota 44, supra.
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violagdo de poderes funcionais inerentes ao cargo desempenhado,
configurando um crime especifico, que mais ndo é do que um
comportamento, activo ou omissivo, de funcionério contra direito. Agir contra
direito significa, essencialmente, a contradicdo da decisdo (aqui incluindo o
comportamento passivo) com o prescrito pelas normas juridicas pertinentes
— cf. Medina de Seiga, Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, Parte
Especial, tomo Ill, Coimbra Editora, 2001, pag. 615. IX - O n.° 1 da norma
satisfaz-se com o dolo genérico, mas que tera de revestir a modalidade de
dolo directo, desinteressando-se aqui a lei dos fins ou motivos do agente:
apesar de quando a lei exige o cometimento doloso para a verificagdo do
tipo subjectivo tal significar que quer abranger desde a sua forma mais
intensa até a sua modalidade mais fraca, o legislador pode restringir a sua
esfera de aplicacdo através da formulacdo tipica, exigindo uma particular
forma de conhecimento ou de vontade do agente, desiderato que é
conseguido com a introducdo de expressdes como conscientemente ou
intencionalmente, cingindo-se assim o agir doloso apenas ao dolo directo —
é precisamente a situagdo do art. 369.°, n.° 1, do CP. (...).”

Assim, ao menos a partir dos termos desta primeira decisdo
mencionada, com cujo teor concordamos, ndo se admite o cometimento do
tipo penal do art. 369° (delito de tendéncia) com dolo eventual. E, de fato,
uma leitura atenta do dispositivo em exame permite verificar que o tipo exige
que o funcionario venha a atuar “conscientemente”. Ora, ja por isto ndo se
pode pretender que o tipo subjetivo esteja preenchido a partir da mera
representacdo do fato como possivel (ou provavel) e conformacdao com a
producdo do resultado. Cumpre lembrar aqui, mais uma vez, 0
entendimento de FIGUEIREDO DIAS,® acima transcrito, com a qual ja
manifestamos concordancia, e conclui-se pela inadmissibilidade de

cometimento do delito em tela mediante o dolo eventual.

®0Observar nota 63, supra.
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Para que ndo se dé margem a ddvida, na medida em que (e se) isto
seja possivel, lembramos que idéntico entendimento restou sedimentado no
acordao n°07P031, de 08 de outubro de 2008, do Supremo Tribunal de
Justica, quando em julgamento caso que tinha como objeto o mesmo tipo
penal do art. 369°. Consoante este precedente, “ndo obstante, ao utilizar-se
a formula ‘conscientemente e contra direito, a lei pretendeu excluir da
imputacdo subjectiva a modalidade menos intensa, a do dolo eventual (n.° 3
do art. 14.° do CP), pelo que o dolo, enquanto vontade de realizar o tipo
com conhecimento da ilicitude (consciéncia), ha de apreender-se através de
factos (accdes ou omissBes) materiais e exteriores, suficientemente
reveladores daquela vontade, de onde se possa extrair uma opgao
consciente de agir desconforme a norma juridica.”

Por isto, igualmente nas hipéteses dos denominados delitos de

tendéncia estamos a defender a insuficiéncia do dolo eventual.
4.2.3 DOLO EVENTUAL E DELITOS DE EXPRESSAO

Finalmente, em se tratando dos delitos de expressdo, de que é
exemplo o art. 360° do Codigo Penal Portugués, supomos igualmente
inviavel o cometimento por dolo eventual. Valemo-nos, novamente, para
reforcar nosso entendimento, dos ensinamentos de STRATENWERTH,®
acima expressos, e igualmente dos posicionamentos sistematicamente
adotados pela doutrina e jurisprudéncia portuguesas, nos termos constantes
das referéncias feitas ao longo do texto.

Neste ultimo ponto, indispensavel referir, de plano, que no acérdao
proferido em caso no qual julgava-se o cometimento do crime de “falsidade
de testemunho” (Cddigo Penal, art. 360°), descrito na hipotese n° 3 da
introducdo, ficou consignado que somente podera restar configurado o delito
“se a testemunha prestar um depoimento falso, com a consciéncia dessa

falsidade. Neste caso, resultaria evidente o intuito doloso, havendo de
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concluir-se que o depoente agiu com o intuito de ofender o visado, estando
igualmente afastada a eximente da ilicitude, pois faltando a verdade, a
testemunha ndo cumpriu o dever legal previsto pela norma.” Para além
disso, importante salientar, entendeu-se que ndo caberia a testemunha, em
qualquer caso, comprovar a veracidade do depoimento que esta a prestar
(ou que prestou). Nos termos empregados na decisdo, “seria um absurdo
fazer recair nos ombros da testemunha, que foi coercivamente obrigada a
depor e com verdade, o 6nus da prova da veracidade das imputagdes”. Tal
dever de provar incumbiria, entdo, ao que constou, ao Estado, mediante
regular investigacao.

De se dizer, entretanto, existirem posi¢cdes em sentido contrario, em
especial quanto ao tipo penal que mencionamos — o raciocinio, contudo,
pode ser estendido a outros delitos de expresséo. Nesse sentido, podemos
citar posi¢céo de IOLANDA RODRIGUES DE BRITO,” para quem qualquer
das modalidades de dolo é suficiente para possibilitar o cometimento do
delito em questéo. Para ela, ndo haveria nenhuma razéo para excluir o dolo
eventual, em especial quando a testemunha representa a falsidade do
testemunho como consequéncia possivel de sua conduta.

N&o nos parece aceitavel o posicionamento. Com efeito, ao prestar
seu depoimento, a testemunha tem o conhecimento do todo ou parte dos
fatos, tendo de relatar ao magistrado unicamente aquilo que sabe. E quando
falta com a verdade, necessariamente o faz com a consciéncia de que néo
esta a reproduzir aquilo que sabe sobre um determinado acontecimento. Tal
raciocinio merece ser estendido aos demais tipos penais que possam ser
enquadrados nos “delitos de expressao”, de modo que supomos insuficiente
o dolo eventual para o efeito de caracterizar o tipo subjetivo igualmente

nestas hipoteses.

®ver item 2.2., acima.
BRITO, lolanda Rodrigues de. Crime de falso testemunho prestado perante tribunal. Coimbra:
Coimbra Editora, 2012, p. 67.
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5 UMA CONCLUSAO

Com base em todas as consideracfes lancadas ao longo do texto,
concluimos finalmente no sentido da inviabilidade de que tipos penais em
que haja previsdo de elementos subjetivos especiais possam ser cometidos
por dolo eventual. Percebamos, neste ponto, que a lei, ao exigir uma
finalidade especial ou uma determinada tendéncia, requer que o agente
venha a atuar com consciéncia e intencionalidade direta. Nao ha légica em
admitir-se o dolo eventual naqueles casos em que ha expressa referéncia a
uma intencionalidade especifica (delitos de intengdo), nos quais ndo basta o
mero querer a pratica da conduta de forma consciente e voluntaria, senéo
que se mostra exigivel o algo mais. Esta mesma légica impede que se
admita o dolo eventual como elemento subjetivo genérico nos delitos de
tendéncia. Isto porque aqui hd indeclinavel necessidade de que o agente
atue de modo consciente, o que torna forgoso concluir que tenha de possuir
uma ideia precisa dos efeitos do ato que pratica. Ndo é bastante, em outras
palavras, a mera representacdo de sua probabilidade e consentimento com
a eventual producdo do resultado. Por fim, igualmente inviavel o
cometimento, por dolo eventual, dos chamados delitos de expresséo. Aqui,
cumpre assinalar, tomando-se, por exemplo, o delito de falsidade de
testemunho, que quando o agente atua possui conhecimento dos fatos que
deve relatar, devendo transmitir somente aquilo que sabe. Quando falta com
a verdade, € Obvio que o faz com a consciéncia de que ndo esta a
reproduzir aquilo que sabe sobre um determinado acontecimento. Por isso,
salientando que se trata de uma proposta despida de uma pretensdo de
busca da solucéo definitiva a hipétese — mesmo porque, tal como ja disse
POPPER, toda teoria cientifica é sempre provisoria, ja que destinada a ser
superada e retificada — concluimos que o dolo eventual €, entéo, insuficiente
para configurar tipos penais incriminadores quando estes estejam a exigir a

presenca de elementos subjetivos especiais diversos do dolo.
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REFLEXOES SOBRE A INVESTIGAGAO DEFENSIVA NO SISTEMA
PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO — POSSIVEL RENOVAGCAO DA
INFLUENCIA ITALIANA POS “CODIGO ROCCO” SOBRE A INDAGINE
DIFENSIVE.

Denis Sampaio*

RESUMO: O presente estudo pretende fazer uma andlise ilustrativa (ndo
exauriente) da reforma processual penal italiana quanto a busca de um
processo mais dialogal, incluindo a referéncia ao contraditério em senso
forte. Neste sentido, o ordenamento juridico italiano prescreve a
possibilidade da investigacdo defensiva (indagine difensive) em que muda a
postura de um processo inquisitivo buscando sua caracteristica acusatéria.
Neste sentido, pretendemos fazer uma relacdo com o0 nosso ordenamento
juridica na busca de uma influéncia comparada para que tenhamos um
maior fortalecimento defensivo em busca de um processo mais equilibrado.
Assim, foram indicadas as alteragbes mais pertinentes sobre o tema, tanto
no contexto constitucional, quanto processual penal italiano.
PALAVRAS-CHAVE: contraditério — sistema acusatorio - processo justo -
investigacdo defensiva — equilibrio processual.

SUMARIO: 1. Introducdo; 2. A mudanca da postura italiana - o justo
processo como um modelo constitucional; 3. Possibilidade investigativa pelo
defensor no CPP italiano; 4. Valor probatdrio da atividade investigativa
defensiva; 5. Consideracfes finais: o grau de abrangéncia da defesa na

investigacdo criminal no Brasil, a partir do direito comparado; 6. Bibliografia.
1 INTRODUCAO

Um dos pontos de maior interesse na estrutura processual penal diz

! Doutorando em Ciéncias Juridico-Criminais pela Universidade Classica de Lisboa - Portugal ;
Mestre em Ciéncias Criminais pela Universidade Candido Mendes; Professor de Direito
Processual Penal da Escola da Magistratura do RJ e Escola Superior da Defensoria Publica do

187



respeito a necessidade de identificagcdo pratica e normativa do equilibrio
entre as partes, para que seja efetivamente observada a garantia
constitucional do contraditdrio. Destituida essa necessidade, focaliza-se um
processo de caracteristicas autoritarias, afastando um possivel sistema
processual penal democréatico. S&o palavras recorrentes na doutrina patria,
mas que se tém pouca identificacéo e aplicabilidade na pratica jurisdicional,
demonstrando reduzido interesse, inclusive legislativo, sobre essa realidade.

A identificacdo resulta facil se analisarmos algumas decisGes do
Supremo Tribunal Federal sobre o tema referente a investigacéo direta do
Ministério Publico. Sabemos que ainda ndo houve exaurimento do
julgamento perante a Corte Maior, mas ja se identifica um direcionamento a
essa possibilidadez. Por outro lado, pouco ou quase nada se discute na
jurisprudéncia brasileira sobre a possibilidade de investigacdo direta
realizada pela defesa publica ou privada.

Por questdo metodoldgica e para o direcionamento do tema em
analise, torna-se interessante uma singela abordagem sobre o poder de
investigacdo do Ministério Publico. Aqui ndo defenderemos nem
criticaremos essa pratica, deixando para outra oportunidade esta discussao,
mas utilizaremos o julgamento do Recurso Ordinério em Habeas Corpus n.
97926/GO, que inicialmente aborda a questdo, ndo havendo conclusdo do
julgado.

Iniciado o julgamento pela 22. Turma do Supremo Tribunal Federal, o
relator Ministro Gilmar Mendes, em seu voto proferido em 01 de outubro de
2013, votou para negar provimento ao recurso, entendendo que ao
Ministério Publico ndo seria vedado proceder as diligéncias investigatorias,
consoante diversas interpretacdes que podem ser ilustradas em seu voto

que deixaremos de apontar em virtude da auséncia de interesse tematico.

RJ; Professor convidado da P6s Graduagéo da UCAM, Defensor Publico.
2HC 84.548/SP, Rel. Min. Marco Aurélio; RE 535.478/SC, Rel. Min. Ellen Gracie; HC
89.837/DF, Rel. Min. Celso de Mello; RE 593.727/MG, REl. Min. Cezar Peluso; RHC
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Porém, em um ponto determinado do seu voto, indicou a
possibilidade das partes realizarem atividade investigativa frisando que
“seria insito ao sistema dialético de processo, concebido para o estado
democrético de direito, a faculdade de a parte colher, por si propria,
elementos de provas habeis para defesa de seus interesses. Da mesma
forma, ndo poderia ser diferente com relacdo ao parquet, que teria o poder-
dever da defesa da ordem juridica 3,

Denota-se interessante o destaque do trecho uma vez que 0 nosso
interesse versa sobre a questdo da possibilidade das partes realizarem
diligéncias investigativas, especialmente a defesa.

Por isso, ndo obstante necessaria a passagem por questdes
relacionadas aos principios dispositivos, acusatérios e inquisitérios, com o
foco na discusséo sobre a separacéo perfeita das fungdes de cada ator na
dindmica processual penal, este ndo sera nosso tema principal. N&do havera
necessidade de restabelecermos a antiga discussdo sobre os sistemas, ja
que por demais discutida pela doutrina®. Seguiremos apenas na
possibilidade/necessidade de investigacdo pela defesa, almejando uma
maior isonomia entre as partes na atuagao processual penal.

Para tanto, buscaremos a analise do tema no direito processual penal

italiano®, que possui um capitulo proprio em seu cédigo sobre esta pratica. E

97.926/GO, Rel. Min. Gilmar Mendes.

% Divulgado no informativo 722 do STF.

*H& uma necessidade premente de analise em outro plano, na medida em que a divisdo entre
modelos acusatdrio e inquisitério, com a diviséo perfeita das fung¢des, ndo conseguiu responder
alguns dilemas processuais, como o exemplo da gestdo da prova pelo juiz e sua
imparcialidade. Por isso, sempre necessaria a discussao e talvez eterna, sendo, no entanto,
conveniente avangar para além deste foco. Neste sentido, LOPES Jr, Aury. (Re)pensando os
sistemas processuais em democracia: a estafa do tradicional problema inquisitério x acusatorio.
In Boletim IBCCRIM. Ano 21, no. 251, out. 2013, p. 5/6.

® A escolha ndo se mostra aleatéria, sabendo que o tema sobre investigacdo defensiva ndo é
de exclusiva nacionalidade italiana, havendo previsdo normativa, por exemplo, no direito
americano. Para tanto, imprescindivel a leitura de MALAN, Diogo. Investigacdo defensiva no
processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 96, maio-jun., 2012, pp. 279/309.
A escolha deveu-se pela influéncia italiana ao nosso sistema processual penal e, acima de
tudo, pela importacdo de idéias fascista para edicdo do CPP de 1941 que permanece,
absurdamente, em vigor. Por isso, talvez fosse o momento de importagdo de ideais mais
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se buscamos esta andlise, desde ja afirmamos ser desnecessaria a
discussao sobre atuacéo investigativa do Ministério Puablico, na medida em
gue na ltalia também é normatizada essa possibilidade. Por outras palavras,
focaremos apenas em um modelo processual penal do Direito Continental
em que ha uma ampla abordagem sobre a investigagcao defensiva, o que
torna interessante extrairmos algumas ideias positivas para que tenhamos
um direcionamento mais democratico sobre 0 nosso modelo processual
penal.

Esta estrutura processual italiana segue na linha de tendéncia
acusatoria [a partir do CPP de 1988] em que gera a atribuicdo das partes
processuais a funcao inerente ao direito & prova penal® como ponto principal
do [direito de defender se provando’] em perfeita aderéncia & previsdo
constitucional®.

Esclarecemos, desde ja, que a abordagem sobre o tema diz respeito
a algumas reflexdes do direito estrangeiro, ndo sendo viavel o seu
exaurimento, até porque ndo seria a nossa pretensdo. Por isso,
elencaremos algumas discussdes, em que poderdo(iam) se adequar em

nosso ordenamento juridico.

2 A MUDANCA DA POSTURA ITALIANA - O JUSTO PROCESSO COMO
UM MODELO CONSTITUCIONAL

O Direito Processual Penal italiano possui dois momentos

importantissimos para identificacdo do sistema processual adotado®. Até

democraticos, ja que o pais em referéncia conseguiu afastar muitas mazelas autoritarias.

® Destaca-se a imprescindivel leitura do texto de VASSALI, Giuliano. Il diritto alla prova nel
Processo Penale.In Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale. Milano: Giuffre. Anno XI,
1968, pp. 03/59.

" Reconhecido como implicagdo necessaria de um dos principais fundamentos do sistema
acusatorio. Cf. PASTA, Alessandro. Tra individuo e stato: il diritto di difesa. In Processo Penale
e Constituzione. Milano: Giuffre, 2010, p. 165.

8 GAROFOLLI, Vicenzo. Istituzioni di Diritto Processuale Penale. 2a. ed. Milano> Giuffre Editore,
2006, p. 188.

°“O processo penal italiano foi objeto de uma brusca transicdo de sistemas processuais.
Partiu-se de um sistema misto de tipo napolebnico para um sistema acusatério “limitado”, com
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1988 o Cdédigo de Processo Penal (Cédigo Rocco, 1930) possuia uma clara
visdo autoritaria, com um ativismo jurisdicional regulamentado em todas as
fases dos procedimentos, ampliando, consequentemente, os poderes do juiz
para sua atuagdo oficial, inclusive investigativa. Com isso, as referéncias
normativa e pratica significavam a reducdo sensivel a atuacédo das partes,
afastando o grau de importéncia das mesmas sempre em busca do discurso
ilusério sobre a verdade real™.

Com a reforma do Cédigo de Processo em 1988, ocorreu uma
radical alteracdo da postura de todos os envolvidos na dindmica processual
penal, com a entrada expressa do sistema acusatério, em que ha maior
valorizagdo das partes e a tentativa de uma necesséaria divisdo das
funcdes™. Também, a partir da revisdo constitucional italiana que introduziu

o principio do justo processo expresso no art. 111 da Constituicio™®. Essa

base em um modelo diferente anglo-saxdo”. TONINI, Paolo. Direito de defesa e prova
cientifica: novas tendéncias do processo penal italiano. Trad. Alexandra Martins e Daniela
Mréz. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. n. 48. 2004, p. 196.

% Como se a “verdade” dos fatos nao pudesse ser descoberta a partir da contribuigdo das
partes. Na realidade, o sistema acusatério imp6e que o resultado do processo é o encontro de
fungbes processuais repartidos entre os sujeitos antagonicos, justamente para ofertar uma
maior dialética processual.

! Considerado “o mais fascista dos cédigos”. Cf. AMODIO, Enio. Vitdrias e derrotas da cultura
dos juristas na elaboragdo do novo Cddigo de Processo Penal. Trad. Paulo Zomer. In Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 7. N. 25, jan./mar. 1999, p. 16

12 A expressao “tentativa” ocorre justamente porque, na pratica, essa divisdo ndo é tdo bem
identificada, uma vez que a instituicdo Ministério Publico ndo possui independéncia a
magistratura. Na lItalia, os membros do MP integram a Magistratura, ocorrendo um nefasto
vinculo entre ambos que pode, além de ferir a imparcialidade do julgador, reduzir a
possibilidade de equidade entre a parte acusadora e defensiva.

'3 Art. 111 da Const. La giurisdizione si atua mediante il giusto processo regolato dalla legge.

Ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di parita, davanti a
giudice terzo e imparziale. La legge ne assicura la ragionevole durata.

Nel processo penale, la legge assicura che la persona accusata di um reato sai, nel piu breve
tempo possibile, informata riservattamente della natura e dei motivi dell’accusa elevata a sua
carico, disponga del tempo e delle condizioni necessari per preparare la sua difesa; abbia
la facolta, davanti al giudice, di interrogare o di far interrogare le persone che rendono
dichiarazioni a suo carico, di ottenere la convocazione e I’interrogatorio di persone a sua
difesa nelle stesse condizioni dell’acusa e I'acquisizione di ogni altro mezzi di prova a
suo favore; sia assistita da un interprete se non comprende o non parla la lingua impiegata nel
processo.

Il processo penale € regolato dal principio del contraddtitorio nella formazione della
prova. La colpevolezza dell'imputato non puo essere provata sulla base di dichiarazioni rese da
chi, per libera scelta, si e sempre volontariamente sottatto allinterrogatorio da parte
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tendéncia acusatéria™® é identificada por varios apontamentos de realce as
partes no sistema processual, tentando afastar o juiz como dominus da
prova e garantindo uma maior aproximacao da parte acusadora e defensiva
na andlise da formacéo da provals. Em especial e oportuno, garantindo um
novo papel ao defensor em contribuir, em termos de paridade de armas com
a acusacdao, propondo elementos de prova de forma ativa em beneficio do
seu defendente.

2.1 A REAL MUDANCA DE POSTURA - UM CONTRADITORIO IN
SENSO FORTE

O trago importante desta mudancga, portanto, foi afastar as partes
como atores figurantes ou coadjuvantes da discussdo processual, para
entrega-las uma funcdo mais ativa, a partir, principalmente, da formacao do
“direito a prova” como consectario direto de uma visdo mais funcional ligada
as partes em relagdo ao modelo anterior®.

Neste contexto, um dos pontos de maior realce ao encontro de um
processo de partes, figura simbolicamente na atuacdo da defesa
investigativa em que seu papel ativo e dindmico reserva, necessariamente,
maior e qualificado empenho na sua atuacdo, atribuindo a ampliagdo da
responsabilidade do defensor’’ (ndo mais como mero contribuinte das
consequéncias da producdo probatéria), mas sim assegurando condi¢Bes

necessérias para preparar a defesa da pessoa acusada’®.

dellimputato o del suo difensore (...) (grifamos pela pertinéncia).

“ TRIGGIANI, Nicola. Le investigazioni della difesa tra mito e realta. In Archivo della Nuova
Procedura Penale. n. 1, gennaio/febbraio, 2011, p. 01.

* A iniciativa instrutéria é de funcéo das partes, seguindo os poderes de intervengdo de oficio
pelo juiz, como exceg¢do. Porém, na visdo de Franco Cordero, compéem um residuo
necessario, sendo indisponivel a matéria penal. Ver CORDERO, Franco. Procedura penale. 92.
ed. Milano: Giuffre, 2012, p. 604.

8 Por isso, o contraditério em senso forte. Cf. CONTI, Carlotta. Il diritto delle prove penali.
Carlotta Conti e Paolo Tonini (org.). Milano: Giuffré, 2012, p. 35.

' TRIGGIANI. Le investigazioni della difesa tra mito e realta. p. 01.

'8 CAPRIOLI, Francesco. Indagini preliminari e udienza preliminare. In Compendio di Procedura
Penale. Giovanni Conso, Vittorio Grevi e Marta Bargis (org.). 62. ed. Padova: Cedam, 2012, p.
582.

192



Esta contribuicdo probatéria traduz um modelo em que a forma
demonstrativa da prova ndo mais ficara na mao exclusiva do juiz, mas sim
um atuar probatério™ e argumentativo das partes como ato essencial ao
processo e ndo meramente acidental®.

Na realidade, o que se indica € a presengca do principio do
contraditorio ndo apenas como simples presenca das partes na discusséo
processual, podendo postular por provas e impugnar eventuais decisées
judiciais. Pretende-se uma analise maior a este contexto constitucional que
garante uma maior intervencdo argumentativa das partes, como verdadeira
carga processual. Como prescreve o artigo 111, n. 4, da Constituicdo
ltaliana, o contraditério deve ser visto como método de conhecimento® e
regra de formagcao da prova penal®.

Construiu-se, portanto, um codigo de visdo acusatéria, indicando que
tanto a acusag¢do quanto a defesa teriam um maior relevo processual para
além da imputacéo e resisténcia, criando uma aproximacgéao interessante de
indole mais dialogal, pré6ximo ao esquema acusatdrio com raizes no modelo
da common law®, em gue constitui o direito das partes de contribuir na
formacao dos elementos que séo utilizados pelo juiz para decidir a causa
penal.

Mas, houve uma reacdo direta da magistratura em que comecou a
observar a perda de “pseudo-poder” dos juizes na diregdo da prova,
deixando para a acusacdo e, em alguns pontos a defesa, essa
responsabilidade.

A cultura inquisitéria € parcialmente restabelecida pela Corte

Constitucional Italiana, que parte de um inédito “principio da ndo dispersao

90 art. 190, comma 1, CPP italiano consagra o principio dispositivo em matéria probatéria.

% ver ORLANDI, Renzo. L’attivita argomentativa delle parti nel dibattimento penale. In Rivista
Italiana di Diritto e Procedura Penale. Milano: Dott. A. Giuffre. Anno XLlI, fasc. 2, Aprile-giugno,
1998, pp . 452/508.

2 TONINI. Direito de defesa e prova cientifica, p. 202.

22 cf, CONTI. Il diritto delle prove penali.p. 36.

2 SAGNOTTI, Simona Carlotta. Il contraddittorio: una riflessione filosofico-giuridica. In
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da prova”, retornando a ampliacdo de poderes instrutdrios realizados pelo
juiz, “educados numa cultura que faz do juiz penal o dominus da prova”24,
restabelecendo o discurso da busca da verdade como fator preponderante
ao processo penal.

No entanto, inegavelmente a defesa sai da sua postura inerte em
relacéo & producéo da prova® e adentra a possibilidade ativa de busca de
fontes de prova e postulacdo em beneficio do imputado.

A andlise da possibilidade investigativa diz respeito a necessidade de
colocar a defesa em seu devido Iugarzs, ndo sendo possivel o
reconhecimento reduzido no tramite processual objetivando um processo
justo em que a Constituicdo Italiana assim prop6s, indicando a defesa como
direito inviolavel em cada grau do procedimento (art. 24, n.2), estabelecendo
0 desenvolvimento do processo pelo contraditério entre as partes em
condic¢des de paridade, perante um juiz imparcial (art. 111, n. 2).

Por isso, o alicerce da discusséao diz respeito ao objetivo do legislador
italiano em ampliar as garantias e direitos dos investigados e acusados,
realcando alguns fundamentais principios constitucionais, tais como: o
direito de defesa, direto a prova, contraditério e o favor libertatis.

A adverténcia quanto & mudanca da cultura processual penal italiana
indica a necessidade de garantir uma ampliagdo na atuacdo das partes,
trazendo a possibilidade do afastamento do julgador como uma figura
“onipotente”, sem que haja uma divisdo de responsabilidade entre todos os
envolvidos. A formacdo da prova, portanto, estard afeta as partes e,

excepcionalmente, ao juiz, criando reais responsabilidades a cada ator

Processo Penale e Constituzione. Milano: Giuffre, 2010, p. 342.

* AMODIO. Vitérias e derrotas da cultura dos juristas. p. 18

% Deve-se entender que até a reforma de 1988, ndo havia contraditorio direto em relacéo as
provas, ainda que orais. Havia a introdu¢cdo das mesmas de oficio pelo juiz de instrucéo,
cabendo as partes, na fase de debates, realizar um contraditério diferido. Ocorria
indistintamente e como regra uma producédo antecipada de provas, com parcas intervencdes
das partes, principalmente defensiva.

% Ndo se pode esquecer que no direito italiano, ndo ha qualquer discussdo quanto &
investigacéo por parte do Ministério Publico.
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processual.

Por isso, o reconhecimento do sistema acusatério “forte” (para afastar
a vertente ilusoéria “puro”), dar-se-a com a ingeréncia da defesa em atuar
mais ativamente na possibilidade de contribuir com a investigacdo, com
indicagdo na propria Constituicdo, do contraditério como principio formador
da prova27. Ou seja, a introducéo da possibilidade investigativa da defesa no
processo penal italiano indica, efetivamente, a valorizacdo e ampliacdo de
um sistema democratico em que se torna necessdria a simbolizacdo com
rupturas autoritarias.

O interessante nesta linha de reflexdo, é que a simples divisdo de
fungBes, a discussdo quanto a gestdo da prova pelo juiz ou sua atuacao
mais ativa no processo penal (por exemplo, decretando prisdes de oficio),
por si s6, ndo garante a efetividade de um sistema democratico. Precisamos
de mais: e talvez, a necessidade de tentar criar um processo de partes, com
reais valores de equidade, levara a uma forma mais coerente com os

modelos constitucionais (Italiano e brasileiro).
2.2 DIREITO A PROVA COMO DIREITO DE SE DEFENDER PROVANDO

A previsdo normativa da atuacdo investigativa da defesa reserva,
ainda que simbolicamente, a garantia da efetividade do direito a prova,
oriundo de um processo dialético em que as partes possuirdo, efetivamente,
maior forga probatdria e argumentativa.

Na realidade, a discussdo tem seu inicio nas questdes
epistemolégicas do processo penal em confronto com as Convencgdes

Internacionais que protegem direitos humanos?®®. A partir dai ratifica-se que

# “Quanto maior é o contraditorio, tanto melhor podera ser acertada a verdade”™ TONINI,

Paolo. Manuale di Procedura Penale. 122. ed. Milano: Giuffré, 2011, p. 09. (traducéo nossa)

% O dispositivo em alusdo apenas ratificou a forca normativa do art. 6°., n. 3, b, da Convencéo
Européia de Direitos do Homem quanto ao “direito a prova”, em que reserva as partes na
dindmica processual o direito de provar todas suas alegacdes, dando realce ao exercicio da
ampla e concreta defesa em exercer o direito de defender-se provando, como corolario do
artigo 24, comma 2, da Constitui¢do Italiana.

195



a questdo probatdria ndo mais deve ser vista como mero interesse das
partes na demonstracdo dos fatos em seu beneficio, mas sim como
verdadeiro direito®®, consagrado no artigo 190, CPP italiano®.

A partir desta atribuicdo normativa, o cédigo de processo penal
italiano garante ao acusado o exercicio de defender-se materialmente
provando atos e realizando contra-argumentos a pretensdo acusatoéria®. O
que ha de novo é a mudanca de postura defensiva, que ndo obstante
vigilante, atenta e eficiente, mas, de regra, passiva a atuacao da acusacao e
do juiz - “difesa disposizione” -, para uma “difesa di movimento™?, em que
ha um papel ativo na busca de melhores resultados defensivos e de
contribuicdo efetiva na construgdo do conjunto probatc'Jrio33 e,
consequentemente, na formacéo do convencimento do julgador

Deve-se apontar, ainda, que o estabelecimento normativo traga uma
funcéo tipica34 da defesa (de realizacdo investigativa) o que, no entanto,
ainda reserva certo obstéculo cultural de realizagéo pratica®.

Com a indicacdo de um processo com natureza acusatéria e a
garantia de exercicio pleno do direito de se defender provando, afasta-se a
caracteristica passiva da defesa, reservando a mesma atos de

desenvolvimento das suas proprias indagacfes paralelamente a atuagéo da

» CRISTIANI, Antonio. Guida alle Indagini Difensive nel Processo Penale. G. Giappichelli
Editore: Torino, 2001, p. 13

% Neste dispositivo ha uma tentativa de garantir a caracteristica do processo de parte, em que
o direito a prova indica que as partes que introduzirdo as provas na discussao processual.
Excepcionalmente, e quando a lei estabelecer, sera possivel a producéo de provas de oficio
Elelo juiz (art. 190, § 2°., CPP italiano).

Antes das reformas infraconstitucionais, “o direito de defesa era garantido de forma
atenuado: tratava-se de um contraditério a respeito de uma prova que em grande parte havia
sido formada na fase de instrugéo por iniciativa do juiz instrutor.” TONINI. Direito de defesa e
prova cientifica. p. 198.

* TRIGGIANI. Le investigazioni della difesa tra mito e realta. p. 01.

0 direito de defesa se traduz na “participagdo da formagdo da prova”. TONINI, Paolo. Direito
de defesa e prova cientifica: novas tendéncias do processo penal italiano. Trad. Alexandra
Martins e Daniela Mréz. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. n. 48. 2004, p. 195.

3 CRISTIANI. Guida alle Indagini Difensive nel Processo Penale. p. 26.

% Ha referéncia a forte resisténcia de alguns setores da magistratura sobre a alteragao
legislativa, preocupados em atribuir ao defensor a possibilidade investigativa o que resultaria
uma queda do monopdlio investigativo por parte do Ministério Publico. Cf. TRIGGIANI. Le
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policia e do Ministério Publico, objetivando um contraceno da paridade de
direitos e poderes entre a acusacdo e a defesa no campo da producdo de
provas, pelas caracteristicas proprias do sistema acusatério®. Pretende-se,
portanto, ilustrar uma tentativa de maior isonomia entre as partes no dialogo
processual, criando um dever ao juiz sobre o mesmo critério de pertinéncia
e relevancia da prova e sua valoragao.

Deve ser ressaltado, no entanto, que a questao em referéncia ndo se
torna a identificacdo da atuacéo do préprio acusado, ou seja, 0 exercicio de
atos de investigacdo defensiva (defender-se provando), n&o obstante
resguardar a garantia da ampla defesa reservou apenas ao defensor essa
possibilidade.

N&o h& qualquer proibigdo legal em que a parte privada realize atos
licitos extra-penais para apuracdo de um fato. Mas a garantia em questao
diz respeito & identificacdo normativa e pratica em que o defensor possa, na
tentativa de igualar a forgca acusatéria, realizar atos consubstanciado na lei.

Porém, apenas no ano 2000, com a edi¢do da Lei 397 a investigacao

defensiva sai do plano abstrato para figurar como regra processual penal.

3 POSSIBILIDADE INVESTIGATIVA PELO DEFENSOR NO CPP
ITALIANO

A Lei n. 397 de 07 de dezembro de 2000%" alterou® significativamente

o Livro V do Cadigo de Processo Penal Italiano que versa sobre as Indagini

investigazioni della difesa tra mito e realta. p. 04.

% VASSALL. Il diritto alla prova nel Processo Penale. p. 6.

% Legge sulle indagine difensive.

* Na realidade, ndo é uma real novidade no panorama legislativo italiano. O art. 38 do CPP
anterior ja autorizava ao “indagato” adquirir elementos de prova através da sua propria
iniciativa. Cf. ANGELETT], Riziero. La costruzione e la valutazione della prova penale. Torino:
G. Giappichelli Editore, 2012, p. 184. Mas, ha quem indique que este dispositivo era lacunoso e
genérico, deixando de identificar a efetiva atuagdo da defesa na investigacédo. cf. TRIGGIANI.
Le investigazioni della difesa tra mito e realta. p. 02. Até porque deixava de responder algumas
importantes indagacdes: “a atividade investigativa deveria ser documentada, de qual forma?
Existia um dever de colaboragdo dos sujeitos contatados pelo defensor?(...)” CAPRIOLI.
Indagini preliminari e udienza preliminare. p. 581.
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Prelimirari e Udienza Preliminare, fazendo incluir o art. 327bis®, que dispde
sobre a possibilidade da atividade investigativa do defensor em prol do
defendente, no momento das apura¢gBes preliminares e na referida
audiéncia objetivando a andlise sobre a admissibilidade das informacdes
gue pautardo a pretenséo acusatoria.

A atividade investigativa do defensor ndo permanece exclusiva na
fase preliminar. O art. 327bis, CPP italiano, autoriza a direito®® do defensor
em desenvolver a investigacdo para buscar e individualizar elementos de
prova em todo o estado e grau do procedimento, na execucdo penal e
promover a instancia revisional a partir de um decreto condenatério. Ou
seja, cria uma clara individualizagcdo sobre os sujeitos, o objeto e a
finalidade da investigacdo defensiva em toda a situacdo processual penal.

Deve-se apontar, nho entanto, que h& autorizacdo da possibilidade de
investigacdo defensiva preventiva, mesmo antes do registro da noticia de
um crime, ditada pelas referéncias previstas no art. 335, CPP italiano™,
seguindo a linha de prote¢éo da dignidade da pessoa humana®, na medida
em que poderdo ocorrer prejuizos irremediaveis pelo simples fato de figurar
como sujeito passivo de uma acéo penal®.

Por 6bvio, o limite da investigacdo defensiva estari afeto aos atos

% Art. 327bis, CPP. Attivita Investigativa del Difensore — 1. Fin dal momento dell'incarico
professionale, risultante da atto scritto, il difensore ha facolta di svolgere investigazioni per
ricercare ed individuare elementi di prova a favore del proprio assistito, nelle forme e per le
finalita stabilite nel titolo Vlbis del presente libro.

2. La facolta indicata al comma 1 puo essere attribuita per I'esercizio del diritto di difesa, in ogni
stato e grado del procedimento, nell'esecuzione penale e per promuovere il giudizio di
revisione.

3. Le attivita previste dal comma 1 possono essere svolte, su incarico del difensore, dal
sostituto, da investigatori privati autorizzati e, quando sono necessarie especifiche, da
consulenti tecnici.

“° Verdadeiro direito do defensor em individualizar os elementos de prova em favor do
defendente em todos os graus do procedimento penal, inclusive em procedimento executorio e
revisional. Ver CERQUA, Federico e MATTEO, Pellacani. Quale qualifica per il difensore-
investigatore. In Archivio della Nuova Procedura Penale. n. 5, 2007, p. 610.

“! Equivalente ao nosso indiciamento.

“2 Cf. Corte di Cassazione., sez IV, 14 ottobre 2005, n. 46270.

“3 TONINI. Manuale di Procedura Penale. p.588.
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licitos e aqueles que precisam de autorizagao judicial™.

Esta introducdo normativa pretendeu garantir na pratica um dos
fundamentos principais do principio do justo processo — como norma de
atuagdo -, que é definido pela paridade entre a acusacdo e a defesa no
trdmite processual, bem como pelo direito a um processo equilibrado45
previsto no art. 6°., alinea c, 2 letra d da Convencéo Européia de Direitos do
Homem.

O dispositivo em questdo fez incluir concretamente poderes
investigativos pela defesa, com os tradicionais instrumentos utilizados pela
acusa(;éo46, criando ao defensor a faculdade de desenvolver indagactes
defensivas em prol do acusado, na busca de fontes de prova orais e reais.

Assim, a investigacdo defensiva figura como norma coerente ao
exercicio do direito de defesa e, em particular, a procura e individualiza¢éo
das fontes de prova em favor do préprio investigado ou acusado. Resulta,
portanto, que a reforma processual garantiu a todas as partes privadas47 a
possibilidade de maior atuacé@o investigativa, ndo mais permanecendo o
Ministério Publico e a policia com esta exclusividade.

Ressalta-se, no entanto, que o defensor ndo estd munido de poderes

4 Neste ponto, de fato, ha o afastamento normativo da efetiva equiparagdo entre as partes,
possuindo o Ministério Publico uma posigdo de vantagem sobre o plano dos instrumentos
investigativos, sendo dotados de poderes coercitivos sobre as pessoas e coisas, uma vez que
age no exercicio de um poder de tutela de interesse coletivo. Cf. TRIGGIANI. Le investigazioni
della difesa tra mito e realta. p. 09. Basta pensar que as inspegdes pessoais, as interceptacdes
de comunicag¢des ou de correspondéncia continuam a permanecer na exclusiva esfera do
Ministério Publico. Ver DEDDA, Enrico Di. Le investigazioni difensive: soggetti attivi, limiti taciti
e patologie processuali (vere o presunte) In Archivio della nuova procedura penale. n. 1,
gennaio, 2004, p. 99. H& ainda limitacdo cronoldégica quando se versa sobre a atividade
investigativa preventiva, conforme preceitua o art. 391nonies, CPP italiano.

> PASTA, Alessandro. Dall’epistéme alla critica : il diritto alla prova dell’acusato. In In Processo
Penale e Constituzione. Milano: Giuffre, 2010, p. 401.

6 Antes da alteracao legislativa, a discussdo permanecia na exclusiva atuacao investigativa do
Ministério Publico, inclusive sendo reconhecida pela jurisprudéncia obtusa referéncia de que as
investigagdes defensivas deveriam ser “canalizadas” na fungdo do érgdo acusador. Ver Cass.
pen., Sez. feriale, 18 de agosto de 1992, In Cassazione penale, 1993, n. 1402, p. 2306. Tal fato
ainda é visto em outro pais europeu. Em Portugal, caso o investigado entenda necessario
qualquer diligéncia, deve requerer ao Ministério Publico e ndo ao juiz a sua realizagédo. (
Acérdao do TC no. 395/2004).

47 Aqui a andlise deve ser ampla, ou seja, ndo apenas em favor do defendente. Na realidade, a
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coercitivos, figurando no curso da investigagdo como uma verdadeira
atividade privada®.

Para além das questdes praticas, em que a defesa ndo deriva em
dependéncia de outro ator processual (o juiz, por exemplo), para realizacéo
de atos em busca de apuracdo de fatos®, a insercdo da referida norma
entre as fungBes do Ministério Publico e do juiz na fase investigativa,
garantiu simbolicamente o papel de verdadeiro protagonista a defesa na
apuracdo dos fatos, ndo reservando a mesma a referéncia exclusiva de
resisténcia apdés a pretensdo acusatéria deduzida em juizo, mas sim um
novo papel, caracterizado com atributos ativos na busca das fontes de

prova®.
3.1 REFERENCIA AO DEFENSOR - QUESTOES DEONTOLOGICAS

A referéncia aos difensori traz uma importante alusdo deontolégica,
na medida em que a atuagéo da investigacdo defensiva ndo estara a cargo
do indiciado (indagato) ou acusado (imputato), mas sim do defensor
técnico”. Esta andlise é deveras importante para indicar a responsabilidade
funcional que o defensor possuird na atuagdo investigativa. Sera ele o
dominus da investigacdo defensiva, com a atracdo dos ©6nus e
responsabilidades referente a mesma.

A discussdo ganha espaco quando se indaga se o defensor possui

um dever de lealdade processual ao ponto de buscar a "verdade" sobre os

investigacéo defensiva garante ao defensor deste e também do ofendido e das outras partes.

“8 TONINI. Manuale di Procedura Penale. p. 601.

“ Pensemos na real possibilidade da defesa concretizar ato de apuracdo através de
investigacdo privada e consultores técnicos com responsabilidades por sua atuacédo
profissional.

*° A previsdo normativa fez incluir um dado empitico: desde o ano da edicdo da legge sulle
indagine difensive resulta cada vez mais fregliente a atuagdo investigativa pela defensa,
principalmente pelos advogados mais jovens, conforme dados indicados por TRIGGIANI. Le
investigazioni della difesa tra mito e realta. p. 07.

* Observa-se, por questdes normativas e por fatores deontolégicos em que se pode criar
limitagBes éticas com preceitos sancionatorios. A taxatividade dos titulares dos poderes
investigativos, em particular, na hipétese de investigacdo defensiva, cabera apenas ao
defensor constituido, ndo sendo possivel a atuagéo direta da auto defesa.
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fatos na situacdo processual, ou mesmo se a possibilidade defensiva
estaria, ao contrario da acusacédo publica, com o dever de persecucdo com
interesse exclusivamente publico.

O dever do defensor é garantir a melhor defesa ao acusado®. Essa é
uma imposig&o constitucional® e internacional. Por isso, sua func&o n&o é o
esclarecimento de todos os fatos®, mas sim a busca de fontes e elementos
de prova para o beneficio do seu defendente. Isso sugere que nao estara
obrigado a introduzir ao processo dados prejudiciais a defesa e,
principalmente, noticiar a existéncia de crimes que tome conhecimento
durante a investigacé@o defensiva, conforme ressalta expressamente o artigo
334- bis, CPP.

N&o se pode esquecer que o defensor estd em franca atuacdo de
resisténcia & acusacdo em um processo dialético. Por isso, o direito a prova
defensiva néo se refere a uma contribuicdo ampla que venha a prejudicar os
interesses do acusado, como esbo¢a o artigo 327- bis, CPP, mas sim
emerge a investigacdo defensiva como atividade “necessariamente

unidirecional”>®

, possuindo uma finalidade privada, com busca a auxiliar na
defesa do mesmo™.
Esta referéncia indica uma pratica e normativa diferenca entre a

acusacao publica e o defensor, na medida em que serd possivel a este

2 por isso, a realizacdo da investigacdo defensiva quando necessaria, é afastada da sua
natureza de faculdade (pois aqui seria da defesa) e se transforma em um dever de exercicio
profissional para a realizagdo da plena defesa. Ha na realidade, um dever pelo defensor de
valorar a necessidade de investigacdo e, caso positivo, sua realizagdo se denota como uma
obrigacgéo funcional, ainda que haja uma relacédo contratual privada.

% Na Constituicdo ltaliana, os artigos 24, comma 2 e art. 111, ditam essa regra.

** TONINI. Manuale di Procedura Penale. p.586.

*® TRIGGIANI. Le investigazioni della difesa tra mito e realta. p. 08.

% Por isso, como ilustra Saponaro (* O defensor se limita a procurar e apresentar elementos
probatérios a favor do préprio assistido e tal atividade de busca se explica através de mdltiplas
possibilidades operativas que, ao menos sobre seu papel, parecem conferir amplos poderes
também de defesa: a assuncéo de informacdes, a procura de documentacdo a administragcao
publica, o acesso aos lugares, a possibiidade - em alguns casos - de executar
individualizagBes, confrontos e outros atos de indagacdes atipicas" SAPONARO, Luisa. La
ricerca della prova nelle indagini difensive. In La Prova Penale. Le dinamiche probatorie e gli
strumenti per I'accertamento giudiziale. Vol. Il. Alfredo Gaito (org.) Torino: Utet Giuridica, 2008,
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realizar um coléquio informal com eventual testemunha®’, analisando a
utilizacdo dos resultados investigativos para a producdo dos efeitos em
ambito processual. Ou seja, em decorréncia da permanéncia da sua
atividade investigativa em busca de beneficios ao seu defendente, podera o
defensor deixar de utilizar as fontes de prova ndo documentadas.

Por outro lado, pela caracteristica exclusivamente publica do
Ministério Publico, ndo exercendo um interesse exclusivamente contra o
investigado ou acusado, aquele ndo podera deixar de introduzir elementos
investigativos inclusive em beneficio destes®®, como prescreve o artigo 358,
CPP italiano®®. Neste caso, ndo havendo alternativa, ha imposicao
institucional e legal ao Ministério Publico a ampliacdo da producéo
probatéria, ainda que fosse em prol do acusado®.

Mas, o limite de atuag&o defensiva figura na legalidade e legitimidade
da prova, ndo podendo introduzir no processo as provas falsas, bem como
perder ou escondé-las, sob pena de responder pelo crime de favorecimento
pessoal, previsto no artigo 378, CP italiano®, ou mesmo falsidade ideolégica
(art. 481, CP italiano) caso haja introducdo de atos investigativos
documentados de forma incompleta ou nao fiel as declaracdes prestadas®.
Neste ponto, pode-se afirmar que uma das questbes de extrema

importancia é a caracterizagdo jurisprudencial da investigacdo defensiva

. 176.

E’7 Deve-se apontar que se a pessoa que prestara informagdes ao defensor ou ao seu substituto
realizar declaragGes auto-incriminatéria, aquele que realiza a oitiva deve interrompé-la. Por
Obvio, essas declara¢des ndo poderdo ser utilizadas para prejudicar a pessoa que as prestou,
na medida em que afastaria da mesma a possibilidade do exercicio da garantia do nemo
tenetur se detegere.

%8 \Ver CERQUA e MATTEO. Quale qualifica per il difensore-investigatore. p. 610.

0 ministério plblico executa toda atividade necessaria aos fins indicados no artigo 326 e
também realiza investigacé@o sobre fatos e circunstancias a favor da pessoa sob investigagcao”
gtradugéo livre)

° « O ministério publico se configura durante as investigacées como uma parte “potencial”, que
na sua caracterizagdo “publica” tem uma obriga¢do de lealdade processual”. TONINI. Manuale
di Procedura Penale. p.587.
¢ Com referéncia ao art. 14, | del Codice deontologico forense. Ver TONINI. Direito de defesa e

rova cientifica. p. 207.

2 Cass. pen., Sez. un. 27 giugno 2006. Ainda, TRIGGIANI. Le investigazioni della difesa tra
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como um servico privado de necessidade publica®.

Focado na discussdo da lealdade processual, deve-se refletir de
forma diversa a ontologia das atividades, com aporte na estrutura
constitucional. O que se fez na prética foi inserir uma verdadeira simbiose
entre 0s preceitos processuais penais e os deveres éticos dos advogados,
com rigorosa observancia das normas deontoldgicas profissionais, com a
criacdo de Regole di comportamento del penalista nelle investigatiozi
difensive®.

Nesta linha, a Lei que introduziu o capitulo ao Cddigo de Processo
Penal ndo pode ser vista de forma isolada, mas sim com todas as previsdes
regulamentares do Codigo Deontolégico, que destaca uma detalhada
disciplina sobre o desenvolvimento da investigacdo defensiva. Com isso,
gualquer violagdo as normas que regulamentam a investigacdo defensiva

podera gerar sancdes disciplinares, para além dos ilicitos penais.

3.2 OBJETO PROBATORIO DA INVESTIGACAO DEFENSIVA

a

Pela analise da norma genérica que se refere a investigacao
defensiva (art. 327 bis, CPP), indicando que o defensor podera procurar ou
individualizar “elementi di prova” gera a interpretacdo aberta do que
constitui o objeto65 de investigacdo defensiva e os limites objetivos do
contetido do fato a ser provado®.

Através destes aportes, indica-se que toda atividade defensiva e os
resultados probatorios devem ser documentados, salvo algumas atividades

meramente "explorativa” do conteddo probatorio, que possui uma fungéo de

mito e realta. p. 09.

% Cf. CERQUA e MATTEO. Quale qualifica per il difensore-investigatore. p. 609.

% Consubstanciado no Codice Deontologico aprovado no Consiglio Nazionale Forense em 17
de abril de 1997 e modificado sobre o tema em 26 de outubro de 2002. Por fim, as Sezioni
Unite da Corte di Cassazione, de 27.6-28.9.2006, esclareceram os limites para a atividade licita
do advogado.

% Nao podendo ser confundido com objeto da prova previsto no art 187, CPP italiano em que
estabelece como objeto da prova os fatos que se referem a imputagdo, a punibilidade e a
determinagédo da pena ou medida de seguranca.
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uso interno para oficio defensivo®’. Ou seja, podera o defensor analisar
informalmente a fonte de prova e perquirir se ha interesse ao acusado. Caso
ndo haja, descarta-se a introducdo da prova, tornando-a, portanto,
irrelevante, ndo havendo obrigacdo de apresentar ao ministério publico ou
ao juiz o contetido adquirido pelo defensor em sua investigacdo privada®.
Por outro lado, havendo interesse, e se o defensor decidir pela
obtencdo de eventual declaracdo, devera documenta-la na sua
integralidade. Pode-se apontar, portanto, que “a atividade de verbalizacdo
pelo defensor € uma faculdade mas, caso ele decida utiliza-la, isto ndo lhe
consente de manipular as informacdes recebidas ou de omitir as

circunsténcias eventualmente contrérias ao interesse do assistido™”.

3.3 NECESSIDADE DE DOCUMENTACAO DAS ENTREVISTAS
REALIZADAS COM AS TESTEMUNHAS

A necessidade de documentacéo da atividade investigativa da defesa
esta disciplinada no art. 391, CPP, podendo ser utilizado para contestacéo e
leitura pelas partes.

A prova produzida sera debatida no tramite processual, portanto, sua
utilizacdo dar-se-a em todos 0s momentos processuais, desde a
investigacdo preliminar, as alegacdes finais, a impugnagdo recursal e
possivel juizo revisério.

A atividade defensiva que objetiva a aquisicdo de fontes de prova
declaradas pode figurar em trés momentos individuais e que,
eventualmente, poderdo se mostrar concomitantes. 1) um coléquio néo
documentado; 2) a busca de uma declaracdo escrita; 3) a assuncédo de

informacdes para documentar.

% CRISTIANI. Guida alle Indagini Difensive nel Processo Penalep. 43.

*” SAPONARO. La ricerca della prova nelle indagini difensive. p. 176.

%8 CAPRIOLI. Indagini preliminari e udienza preliminare. p. 595.

% A obrigacdo de plenitude Ihe é imposto ndo apenas pelo Cédigo de rito, mas também pelas
normas deontolégicas do Consiglio Nazionale Forense e dell’Unione delle Camere penali
italiane. TRIGGIANI, Le investigazioni della difesa tra mito e realta. p. 08 (traducao livre)
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Disp0e o art. 391- bis , § 1o., CPP que o coloquio nao documentado é
a primeira modalidade de audiéncia prevista que, através desta atividade, é
conferido ao defensor a possibilidade informal do coléquio com pessoas que
possuem informac6es sobre os fatos, sem que haja necessidade de
transcrevé-lo, representando uma garantia pelo defensor de averiguacdo
das informagBes a serem obtidas e a viabilidade de insercdo na dindmica
processual.

Esta primeira modalidade investigativa da defesa pode ser
considerada como referéncia introdutéria a relevancia probatéria, possuindo

uma fungdo meramente de conhecimento da prova.

N&ao é alternativa as outras modalidades de assungdo das
informacgdes, mas é geralmente o antecedente cronoldgico do
mesmo: se do coléquio emergem elementos que podem julgar-
se (til para a atividade de investigagdo em objeto, o defensor
pode pedir a pessoa examinada de passar uma declaragdo
esctrita ou de transmitir informacdes verbalmente. 7

Pode acontecer, no entanto, que ndo haja documentagcdo das
eventuais declaragdes realizadas no coléquio informal. Caso isso ocorra, a
defesa usard apenas como atividade interna, ndo ocorrendo fungéo
endoprocessual deste ato.

Em havendo alusdo a importancia das informacgdes, podera ocorrer a
documentacéo das declaracdes pelo proprio declarante, autenticada pelo
defensor ou seu substituto. Caso ocorra a documentacdo das declaragbes
obtidas pela defesa, e, por 6bvio, tornaram interessante para a atividade
defensiva, assumirdo real valor probatério, fazendo parte da discussao
processual (art. 391-bis, § 20., CPP).

Ainda, sera possivel a assunzione di informazioni”™ em gue havera

um coléquio documentado fundado sobre as perguntas realizadas pelo

® SAPONARO. La ricerca della prova nelle indagini difensive. p. 177.
™ Expressdo de dificil tradugdo para nosso ordenamento juridico, devendo ser reconhecido
como obtengéo de informacdes.
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defensor, seu substituto ou investigador privado .
3.4 PEDIDO DE DOCUMENTOS A ADMlNlSTRACAO PUBLICA

Além da oitiva de testemunhas, podera o defensor realizar outras
diligéncias para obter elementos necessarios a investigagdo. O
procedimento destas diligéncias esta tipificada no Cddigo de Processo
Penal objetivando a garantia da efetividade investigativa.

Neste sentido, o defensor podera pedir documentos em posse da
administragcdo publica para obter copias. Como determinacéo legal, o setor
responsavel pelos documentos ou que la estejam retidos tem a obrigagéo
de fornecé-los ao defensor. N&o se trata de discricionariedade
administrativa, mas sim dever. Caso ndo haja exibicdo do documento,
podera ser realizado procedimento de “richiesta di sequestro””, conforme
estabelece o artigo 391quater,CPP.

Outra diligéncia tipificada diz respeito o acesso aos lugares e
documentacdo (art. 391sexies, CPP) quando o defensor entender
necessario visualizar os lugares ou instrumentos pertinentes ao crime
investigado, documentando o estado do ambiente e das coisas, procurando
que nada seja mudado, disperso ou alterado””.

Quando o lugar possuir acesso publico, ndo ha qualquer obstaculo a
ser enfrentado pelo defensor. Porém, pode ocorrer do lugar ser privado ou
ndo aberto ao publico. Neste caso, caso ndo haja consenso de quem
possua a disponibilidade do lugar, devera o juiz autorizar o acesso através
de decisdo motivada, especificando o objetivo concreto da diligéncia. (art.
391, septies,CPP).

™ A investigacédo defensiva pode ser realizada diretamente pelo defensor. Porém, por questdo
prética ja que seria dificil a realizacéo de todos os atos por este, o legislador foi coerente em
autorizar a investigacdo defensiva por substituto, por investigador privado autorizado e por
consultor técnico. (art. 327, bis, comma 3, CPP). Questdes que ndo adentraremos pela
limitag@o da abordagem.

™ Uma verdadeira busca e apreenséo realizada para a obtencéo dos documentos requisitados
ela defesa.

“ Art. 52, 1, n. 13, do Codice deontologico forense.
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N&o sera consentido o ingresso aos lugares destinados a habitacéo,
salvo se for necessario averiguar os vestigios materiais deixados pelo
crime” (art. 391, septies, n. 3, CPP).

4 VALOR PROBATORIO DA ATIVIDADE INVESTIGATIVA DEFENSIVA

A partir da introducdo da prova originada pela investigacédo defensiva,
ndo mais ha que se diferenciar entre prova da acusacéo e da defensa, ou
seja, ha real diferenca entre a atividade investigativa da acusacdo e da
defesa como ja4 exposto e, principalmente, pela separagdo de preceitos
institucionais entre ambos. Porém, quando a prova (formada através do
contraditério, a partir dos elementos investigativos) restar introduzida na
discussdo processual, deve-se a unidade do processo e comunhdo dos
elementos probatérios um dnico valor. Por isso, as informacdes obtidas
pelas testemunhas (documentadas pela acusacdo ou defesa) terdo a
mesma validade para os fins probatérios e processuais, ndo sendo mais
possivel a distingao dos atos realizados pelas partes.

Neste sentido, o material fruto da indagine difensive tera a idéntica
natureza do material introduzido pela acusagdo ou pela policia, ndo sendo
crivel ao julgador fazer qualquer distingcdo objetiva e subjetiva entre esses
materiais no momento de formacéo da sua convicgao .

A legitimidade da prova defensiva e, principalmente, seu valor quanto
a producdo de seus efeitos ocorre porque a formalizacdo da atividade
investigativa do defensor possui natureza de atividade processual strito

" Por exemplo, manchas de sangue, etc.

®CERQUA e MATTEO. Quale qualifica per il difensore-investigatore. p. 612. No entanto,
transcende qualquer pais a pré-concepcao negativa em relac@o aos elementos defensivos, seja
em ambito investigativo, seja em relacdo a postura do juiz para com as partes no debate
processual. Interessante pesquisa realizada por Schinemann indica, para além da
permanéncia da postura inquisitério do julgador nos Tribunais alemas, a observancia de como
este vé ndo no defensor, mas apenas no promotor, a pessoa relevante que lhe serve de padrédo
de orientagdo. Cf. SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo
penal? Uma confirmag@o empirica dos efeitos perseveranca e alianca. Trad. Luis Greco. In
Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. Luis Greco (coord.).
Madri: Marcial Pons, 2013, p. 217.
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sensu’’, ou seja, ndo mais como uma forcada prova documental em que
havia pré-concepcdes negativas a sua valoracdo, mas sim como ato
devidamente regulamentado e, a partir da sua admissibilidade perante a
situacdo processual (independentemente do seu momento78), possuird o
mesmo valor, ndo havendo distincdo entre as provas na fase da

instrutéria’®.

5 CONSIDERACOES FINAIS: O GRAU DE ABRANGENCIA DA DEFESA
NA INVESTIGACAO CRIMINAL NO BRASIL, A PARTIR DO DIREITO
COMPARADO

Um dos pontos de maior discussdo na doutrina brasileira é a
caracterizacdo do nosso sistema processual penal. A grande maioria indica
ser 0 acusatorio® pelas previsdes constitucionais®™ do juiz natural (art. 5°.,
LIIl) e o monopdlio da agdo penal publica reservada ao Ministério Publico
(art. 129, 1), com a construgdo da divisdo de fungbes, ndo mais reservado ao
juiz atividade de oficio para o inicio da acdo penal ou mesmo investigagcdo

policial®.

""CAPRIOLI. Indagini preliminari e udienza preliminare. p. 592.

" No curso das indagini preliminari quando o juiz deve adotar uma decisdo com intervencdo da
parte privada, o defensor pode apresentar os elementos de prova a favor do assistido (art.
391octies, CPP, italiano).

" CAPRIOLI. Indagini preliminari e udienza preliminare. p. 594/595.

% para tanto, imprescindivel leitura de PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A Conformidade
Constitucional das Leis Processuais Penais. 42. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

¥ Na Constituicao Portuguesa, ha previséo expressa indicando que o “processo criminal tem
estrutura acusatoria” (art. 32°., n. 5). No entanto, eles ainda trabalham com a busca da verdade
real através de extrema atuacgdo oficiosa do juiz na gestdo de provas. Ou seja, a alteragdo
legislativa figura como importante aporte na tentativa de modernizagcao do sistema processual.
Porém, acreditamos que haja necessidade de alteragé@o da cultura processual penal bem como
do manejo doutrina em vivificar estas alteragées. No caso brasileiro a critica resulta parecida na
medida em que diversas leis sdo edificadas e ha uma permanéncia dos atos e seus efeitos
como se a alteracdo normativa se caracterizasse como de menor importancia.

8 Entendimento correto da 22. Turma do STF “Indiciamento por magistrado - N&o cabe ao juiz
determinar indiciamento. Com base nessa orientacdo, a 22 Turma superou o Enunciado 691 da
Sumula do STF para conceder habeas corpus e anular o indiciamento dos pacientes. No caso,
diretores e representantes legais de pessoa juridica teriam sido denunciados pelo Ministério
Publico em razdo da suposta pratica do crime previsto no art. 1°, | e Il, da Lei 8.137/90. Apés o
recebimento da dendncia, o magistrado de 1° grau determinara a autoridade policial a
efetivac@o do indiciamento formal dos pacientes. (22. Turma - HC 115015/SP, rel. Min. Teori
Zavascki, 27.8.2013.”
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Porém, a mesma doutrina em sua maioria, destaca o procedimento
investigativo como atividade administrativa inquisitéria®®, haja vista a
auséncia do contraditério e da ampla defesa. Cria-se, por isso, um sistema
misto® com clara influéncia do modelo napolednico francés.

No entanto, ainda que ndo haja um sistema acusatério forte como
elencado na Constituicdo Italiana, devemos repensar a possibilidade da
presenca do procedimento investigativo como um momento inquisitério, na
medida em que essa caracterizacdo se dissocia da aproximacdo de um
processo que se pretenda democratico®®. Ou seja, ou optamos por
permanecer com um sistema autoritario ainda com sua importagdo fascista
(0o nosso CPP com clara influéncia do Cdédigo Rocco Italiano de 1930,
alterado significativamente em 1988) ou investimos em um sistema
realmente democréatico em que cria maior legitimidade aos atos processuais
e, em especial, a decisdo penal. Essa escolha que toda a sociedade deve
fazer com sensibilidade e maturidade deve refletir ndo apenas na doutrina,
mas sim nos poderes judiciario e legislativo, para que a defesa de um
sistema acusatoério/democratico ndo permaneca somente como uma defesa
retérica em que na teoria transparece uma coisa e na prética outra.

Com isso, ha necessidade de reais mudancas de postura no nosso
modelo processual penal, a comecar pela investigacdo preliminar em que
ainda perdura com uma carga efetivamente autoritaria, inclusive com

defesas académicas pela sua permanéncia.

% Divergindo deste posicionamento, com coeréncia democratica que lhe peculiar, segue
PRADO, Geraldo. Parecer. As Garantias na Investigacdo Criminal:O Direito de se Defender
Provando. In Temas de Direito Penal e Processo Penal. Estudos em homenagem ao juiz
Tourinho Neto. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 705.

8 Um verdadeiro monstro juridico, nascido no acoplamento do processo inquisitivo e do
acusatorio. Cf. FERRAJOLI, Luigi. Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale. 8a. ed.
Roma: Laterza, 2004, p. 119.

% Com adverténcia de Cunha Martins “o sistema processual de inspiracdo democratico-
constitucional s6 pode conceber um e um s6 ‘principio unificador’: a democraticidade; tal como
s6 pode conceber um e um s6 modelo sistémico: o modelo democratico. Dizer “democratico” &
dizer o contrario de “inquisitivo”, € dizer o contrario de “misto” e é dizer mais do que
“acusatorio”. CUNHA MARTINS, Rui. O Ponto Cego do Direito. The Brazilian Lessons. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 93.

209



Vale ressaltar, portanto, que a significativa alteracdo do modelo
italiano® deveu-se ao desenvolvimento de Vvisibilidade das partes na
discusséo processual penal. O processo de partes, destituindo o juiz como
uma figura onipotente, garantiu maior relevo a dialética na construcdo de um
processo justo, com atuacdo mais ativa a formagdo da prova e da deciséo
penal. Acreditamos que é disso que 0 nosso sistema processual precisa, a
comecar pela investigacao preliminar.

O afastamento da caracterizacdo da investigacdo como procedimento
inquisitério é o primeiro passo®’. A participacdo das partes®, inclusive da
defesa, é o seguinte.

Com isso, acreditamos que o artigo 14 do CPP brasileiro® nzo
resolve totalmente o problema, permanecendo o foco preconceituoso da
atuacao defensiva para macular a investigagcéo. Até porque, a caracteristica
autoritdria permanece inc6lume quando a norma processual indica a
necessidade de autorizagdo pela autoridade policial para a realizacdo de
diligéncias.

A necessidade de alteracéo significativa da postura, como ocorreu no
direito processual penal italiano, se torna premente, garantindo maior relevo
as partes, em especial a defesa, havera sensivel ampliacdo no grau de
democraticidade como principio unificador® do processo penal.

N&o mais h& que se temer uma pré-concep¢do errbnea em que a

% A alteracdo do modelo processual penal italiano deveu-se, significativamente, pela influéncia
da Convencéo Européia de Direitos Humanos. Nosso sistema também faz coro a introdugéo de
preceitos internacionais de protecédo aos direitos humanos (art. 5°., 81°. e § 2°., Constituicdo da
Republica), em especial, a Convencdo Americana de Direitos Humanos e do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politico. No entanto, infelizmente, ndo se vé& muito nas
decisdes judiciais a aplicagdo das suas normas ou qui¢a referéncia aos mesmos.

87 Até porque, como bem realcou Geraldo Prado, “em um processo penal acusatério ndo ha
espaco para institutos ou procedimentos inquisitérios.” PRADO As Garantias na Investigacéo
Criminal:O Direito de se Defender Provando. p. 703.

% Basta pensar que ha uma ampla discussdo sobre a investigagéo direta do Ministério Ptblico
em todos os Tribunais, especialmente superiores, mas nenhuma discussdo quanto a
investigacdo defensiva.

8«0 ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poderdo requerer qualquer diligéncia,
que serd realizada, ou néo, a juizo da autoridade”.
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defesa, durante a investigacao, tem o objetivo de prejudicar ou manipular a
apuracdo dos fatos. Esta visdo se traduz em um modelo arbitrario
preconceituoso em que nada moderniza 0 Nosso sistema. Temos realmente
gue identificar o processo penal como um instrumento de protecdo de todos,
inclusive e especialmente aquele submetido as suas agruras, até porque
presumidamente inocente, justamente para garantir eficacia ao primeiro
artigo da nossa Constituicéo.

Por isso, denota-se extremamente interessante entendermos o
significado da alteracdo de postura do modelo italiano, garantindo maior
eficacia ao contraditério e ao justo processo, incluindo as partes como
formadoras da prova e na influéncia da decisdo penal, estabelecendo a
presenca da defesa em fase apuratéria para contribuir com a introducdo de
fontes de prova através de uma atividade investigativa prépria.

A real diferenca entre o nosso modelo e o italiano acaba servindo
para identificarmos que a discussdo sobre ser um sistema acusatoério ou
inquisitorio ndo esta apenas na atuacgdo oficiosa do julgador, mas sim na
maior valorizacdo reservada as partes, objetivando a construgdo de
equilibrio entre as mesmas. Neste ponto, acreditamos ser necessaria uma
mudanc¢a de postura legislativa para garantir uma atuacdo mais ativa da

defesa na investigacéo preliminar®™.
6 BIBLIOGRAFIA

AMODIO, Enio. Vitérias e derrotas da cultura dos juristas na elaboracao
do novo Codigo de Processo Penal. Trad. Paulo Zomer. In Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 7. N. 25, jan./mar. 1999, pp. 09/22.

ANGELETTI, Riziero. La costruzione e la valutazione della prova penale.

% CUNHA MARTINS. O ponto Cego do Direito. p. 93/94.

> Basta pensarmos que apenas com a edicdo da Lei 397/2000 em que houve uma
engrenagem na investigacdo defensiva. O derrogado art. 38, CPP italiano que garantia a
atuacdo defensiva na investigacdo, pela sua generalizagdo, ndo fortalecia a efetividade da
investigacdo pela defesa. Ou seja, foi necessario ndo s6 a mudanga da postura académica,
mas também legislativa para identificacdo de um modelo acusatério forte.

211



Torino: G. Giappichelli Editore, 2012.

CAPRIOLI, Francesco. Indagini preliminari e udienza preliminare. In
Compendio di Procedura Penale. Giovanni Conso, Vittorio Grevi e Marta
Bargis (org.). 62. ed. Padova: Cedam, 2012.

CONTI, Carlotta. Il diritto delle prove penali. Carlotta Conti e Paolo Tonini
(org.). Milano: Giuffre, 2012.

CERQUA, Federico e MATTEO, Pellacani. Quale qualifica per il
difensore-investigatore. In Archivio della Nuova Procedura Penale. n. 5,
2007, pp. 609/613.

CHIAVARIO, Mario. Diritto Processuale Penale. Profilo Istituzionale. 4a.
ed. Torino. Utet Giuridica, 2009.

CORDERO, Franco. Procedura penale. 92. ed. Milano: Giuffre, 2012.
COSTA OLIVEIRA, Francisco da. A defesa e a investigacdo do crime. 22,
ed. Coimbra: Almedina, 2008.

CRISTIANI, Antonio. Guida alle Indagini Difensive nel Processo Penale.
G. Giappichelli Editore: Torino, 2001.

CUNHA MARTINS, Rui. O Ponto Cego do Direito. The Brazilian Lessons.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

DEDDA, Enrico Di. Le investigazioni difensive: soggetti attivi, limiti taciti
e patologie processuali (vere o presunte) In Archivio della Nuova
Procedura Penale. n. 1, gennaio, 2004, pp. 98/101.

FERRAJOLI, Luigi. Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale. 8a. ed.
Roma: Laterza, 2004.

FERRUA, Paolo. La regola d'oro del processo accusatorio: l'irrilevanza
probatoria delle contestazioni. In Il Giusto Processo. Tra contraddittorio e
Diritto al silenzio. Roberto E. Kostoris (org.)Torino: G. Giappichelli Editore,
2002, p. 07 (pp. 05/24).

FRIGO, Giuseppe. "Giusto Processo" e funzione della difesa. In Il Giusto

Processo. Tra contraddittorio e Diritto al silenzio. Roberto E. Kostoris

212



(org.)Torino: G. Giappichelli Editore, 2002, p. 390 (pp. 389/406).

GAROFOLI, Vicenzo. Istituzioni di Diritto Processuale Penale. 2a. ed.
Milano> Giuffre Editore, 2006.

LOPES Jr, Aury. (Re)pensando o0s sistemas processuais em
democracia: a estafa do tradicional problema inquisitério x acusatério.
In Boletim IBCCRIM. Ano 21, no. 251, out. 2013, p. 5/6.

MACHADO, André Augusto Mendes. Investigacdo Criminal Defensiva.
Sao Paulo: Revista do Tribunais, 2010.

MALAN, Diogo. Investigagdo defensiva no processo penal. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 96, maio-jun., 2012, pp. 279/309.
ORLANDI, Renzo. L’attivita argomentativa delle parti nel dibattimento
penale. In Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale. Milano: Dott. A.
Giuffré. Anno XLI, fasc. 2, Aprile-giugno, 1998, pp . 452/508.

PASTA, Alessandro. Dall’epistéme alla critica : il diritto alla prova
dell’acusato. In In Processo Penale e Constituzione. Milano: Giuffré, 2010,
pp. 388/410.

PASTA, Alessandro. Tra individuo e stato: il diritto di difesa. In Processo
Penale e Constituzione. Milano: Giuffré, 2010, pp. 154/179.

PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A Conformidade Constitucional
das Leis Processuais Penais. 42. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
PRADO, Geraldo. Parecer. As Garantias na Investigacdo Criminal: O
Direito de se Defender Provando. In Temas de Direito Penal e Processo
Penal. Estudos em homenagem ao juiz Tourinho Neto. Salvador:
JusPodivm, 2013, pp. 691/718.

SAGNOTTI, Simona Carlotta. Il contraddittorio: una riflessione
filosofico-giuridica. In Processo Penale e Constituzione. Milano: Giuffre,
2010, pp. 331/343.

SAPONARQO, Luisa. La ricerca della prova nelle indagini difensive. In La

Prova Penale. Le dinamiche probatorie e gli strumenti per

213



I'accertamento giudiziale. Vol. Il. Alfredo Gaito (org.) Torino: Utet
Giuridica, 2008, pp.175/208.

SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no
processo penal? Uma confirmacdo empirica dos efeitos perseveranca
e alianca. Trad. Luis Greco. In Estudos de direito penal, direito processual
penal e filosofia do direito. Luis Greco (coord.). Madri: Marcial Pons, 2013,
pp. 205/221.

TONINI, Paolo. Direito de defesa e prova cientifica: novas tendéncias
do processo penal italiano. Trad. Alexandra Martins e Daniela Mr6z. In
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. n. 48. 2004, pp. 194/214.
TONINI,Paolo. Manuale di Procedura Penale. 123 ed. Milano: Giuffre,
2011.

TONINI, Paolo. Lineamenti di Diritto Processuale Penale. 102. ed. Milano:
Giuffre, 2012.

TRIGGIANI, Nicola. Le investigazioni della difesa tra mito e realta. In
Archivo della Nuova Procedura Penale. n. 1, gennaio/febbraio, 2011, pp.
01/13.

VASSALI, Giuliano. Il diritto alla prova nel Processo Penale. In Rivista
Italiana di Diritto e Procedura Penale. Milano: Giuffré. Anno Xl, 1968, pp.
03/59.

214



A ATUACAO DA DEFENSORIA PUBLICA NO ESTADO DE DIREITO
AMBIENTAL

Claudio Luiz Covatti’

RESUMO: A crise da civilizacao ocorrida nas Ultimas décadas do século XX
propiciou a criagdo de um Estado de Direito Ambiental. Este artigo busca
qguestionar qual a necessidade de criacdo deste Estado de Direito
Ambiental. Qual o principal fundamento do Estado de Direito Ambiental, o
direito ao meio ambiente equilibrado caracterizado como direito fundamental
e 0 panorama social para a sua concretizacdo. Para tanto, sdo analisados
conceitos sobre o direito ao meio ambiente, o0 meio ambiente como direito
fundamental e a Defensoria Publica como principal instituicdo de
concretizagéo do direito ao meio ambiente equilibrado.

PALAVRAS-CHAVE: Estado de Direito Ambiental; meio ambiente como
direito humano fundamental; atuac@o da Defensoria Publica no Estado de
Direito Ambiental.

SUMARIO: 1. Introdugdo; 2. O Estado de Direito Ambiental: elementos
conceituais e normativos; 3. O meio ambiente equilibrado como direito
humano fundamental; 4. A atuacdo da Defensoria Publica no Estado de

Direito Ambiental; 5. Conclusao; 6. Referéncias.
1 INTRODUCAO

O presente trabalho, sabendo-se que as respostas sdo mutaveis e
estdo em constante construcdo, visa discutir se hoje vivemos e somos
regidos por um Estado de Direito Ambiental.

Em um segundo momento, considerando-se que a necessidade de

respostas ao primeiro questionamento quanto a sua existéncia, busca-se

"Mestrando em Direito Ambiental na UCS. Defensor Publico no Estado do Rio Grande do Sul.
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entender qual foi o contexto histérico e a motivacao para se criar um Estado
de Direito Ambiental.

Num crescente de perguntas e possiveis respostas, as quais sao
consequéncias das constatacbes alcancadas, pretende-se definir se o
direito ao meio ambiente equilibrado, fundamento principal do Estado de
Direito Ambiental, pode ser caracterizado como um direito fundamental.

Em decorréncia desta possibilidade de caracterizacdo do direito ao
meio ambiente equilibrado como um direito fundamental, sabendo-se que os
direitos merecem ser efetivados e concretizados, se analisa a atuagédo da
Defensoria Publica no Estado de Direito Ambiental.

Entéo, o presente artigo busca definir o conceito, a consolidagdo do
direito ao meio ambiente como direito fundamental e a necessidade de
concretizac@o destes direitos, como objetivos do Estado de Direito

Ambiental.

2 O ESTADO DE DIREITO AMBIENTAL: ELEMENTOS CONCEITUAIS E
NORMATIVOS

Deparando-se com o ordenamento juridico, em especial a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, surgem algumas perguntas
que dao ensejo ao trabalho que ora é realizado.

Esta-se num Estado de Direito Ambiental? Qual a motivacdo de se
criar um Estado de Direito Ambiental? Qual a necessidade e como
concretizar este Estado de Direito Ambiental?

As indagac¢bes séo pertinentes e merecem ser objeto de respostas,
ao menos de busca por respostas, uma vez que 0S conceitos e
entendimentos sao mutaveis, estdo em constante evolugdo e a contribuicao
pretendida por este artigo € muito mais de questionar propriamente do que
definir, de ser uma voz entre as muitas que tentam dimensionar a questao
ambiental.

Evidentemente, ha que se dialogar com os livros ja escritos, muitos
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dos quais servem de fonte das perspectivas ora aventadas, para se tentar
delimitar a existéncia ou ndo de um Estado de Direito Ambiental, a
motivacdo e a necessidade de se criar um Estado de Direito Ambiental e
como efetivamente concretiza-lo, torna-lo mais eficaz ao propdsito que se
destina.

Visualiza-se com 0s questionamentos acima verberados, a primeira
necessidade de se conceituar o que seria um Estado de Direito Ambiental e
se ha motivacao para que um Estado de Direito Ambiental fosse erigido.

Ora, € cedigco que houve uma exacerbagdo real da problemética
ambiental, posterior a revolugdo industrial e decorrente do crescimento
acentuado da populagdo, especialmente no decorrer do século XX, bem
como o incremento veloz e intenso das relagBes sociais, das relagbes de
consumo, da exploragdo dos recursos naturais e, como consequéncia, a
percepcdo de que a agdo humana contribui para a degradagdo ambiental e
gue 0s recursos naturais sdo finitos e algo precisa ser feito para que a
dilapidacao irresponsavel e inconseqiiente seja cessada ou entre em
processo de reversao.

Como diz com maestria Enrique Leff, ao abrir topico sobre a questédo

ambiental e o desenvolvimento do conhecimento,

A probleméatica ambiental — a polui¢éo e degradagdo do meio, a
crise dos recursos naturais, energéticos e de alimentos — surgiu
nas Ultimas décadas do século XX como uma crise de
civilizacdo, questionando a racionalidade econémica e
tecnoldgica dominantes. Esta crise tem sido explicada a partir
de uma diversidade de perspectivas ideoldgicas. Por um lado, é
percebida como resultado da pressdo exercida pelo
crescimento da populacdo sobre os limitados recursos do
planeta. Por outro, é interpretada como o efeito da acumulagao
de capital e da maximizag&o da taxa de lucro a curto prazo, que
induzem padrdes tecnoldgicos de uso e ritmos de exploragao
da natureza, bem como de formas de consumo, que vém
esgotando as reservas de recursos naturais, degradando a
fertilidade dos solos e afetando as condigbes de regeneracao
dos ecossistemas naturais.

A problematica ambiental gerou mudancgas globais em sistemas
socioambientais complexos que afetam as condigbes de
sustentabilidade do planeta, propondo a necessidade de
internalizar as bases ecolégicas e os principios juridicos e
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sociais para a gestdo democratica dos recursos naturais?.

Ou seja, observa-se com o crescente numero de desastres
ambientais ocorridos (poluicdo), com a variacdo climatica impressionante a
que somos submetidos, com o aquecimento global e a progressiva
escassez dos recursos naturais (ha lugares do mundo onde a escassez de
agua € um problema concreto, circunstancia esta que pode vir atingir a
todos, o que é um problema da humanidade), que a atuacdo dos seres
humanos tem sido responsavel pela crise ambiental que se instalou.

E se j& se constata a existéncia de uma crise ambiental, como uma
crise da propria civilizagdo, como acima disse Leff, &€ imprescindivel que se
molde o préprio sistema juridico, que em sua esséncia tem por objeto a
regulacdo das relagdes interpessoais, como suporte juridico e social para
administrar as relagdes humanas interpessoais e as relacdes do ser
humano com a utilizag@o dos recursos naturais.

Nesse contexto, vislumbra-se a incorporacdo ao sistema juridico
brasileiro, da fundamentacdo de um Estado de Direito Ambiental, com a
criacdo de normas constitucionais especificas para tratar sobre o meio
ambiente, bem como um aparato constitucional e legal que permita
concretizar os objetivos constitucionais de um Estado de Direito Ambiental.

Todavia, em razdo da existéncia deste regramento especifico para
tratar das questdes ambientais, faz-se necessario tentar conceituar o que é
um Estado de Direito Ambiental.

Com este questionamento conceitual, é pertinente mencionar o que

afirmam José Rubens Morato Leite e Patryck de Araljo Ayala,

Em linhas gerais, o Estado de Direito Ambiental pode ser
compreendido como produto de novas reivindicacGes
fundamentais do ser humano e particularizado pela énfase que
confere a prote¢@o do meio ambiente.

O Estado de Direito Ambiental constitui um conceito de cunho

2 LEFF, Enrique. Epistemologia ambiental. Traduc&o de Sandra Valenzuela; revisdo técnica de
Paulo Freire Vieira. — 5. Ed. — S&o Paulo : Cortez, 2010. P. 61.
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tedrico-abstrato que abrange elementos juridicos, sociais e
politicos na persecugdo de uma condigdo ambiental capaz de
favorecer a harmonia entre o0s ecossistemas e,
consequentemente, garantir a plena satisfacdo da dignidade
para além do ser humano.

Percebe-se, portanto, que a crise ambiental vivenciada pela
modernidade traz consigo uma nova dimensdo de direitos
fundamentais, a qual imp&e ao Estado de Direito o desafio de
inserir entre as suas tarefas prioritarias a protecdo do meio
ambiente®.

Com efeito, considerando o conceito ora proposto por Ayala e Morato
Leite, ha que se perceber que ha em nosso ordenamento juridico patrio um
Estado de Direito Ambiental, composto de elementos juridicos, sociais e
politicos, dispostos com o objetivo de uma melhor condigdo ambiental,
capaz de favorecer os ecossistemas e propiciar ao ser humano a plena
satisfacdo da dignidade.

Por sua vez, Tiago Fensterseifer utiliza-se do conceito de Estado
Socioambiental de Direito, o que faz partindo da premissa de que séo

convergentes as “agendas” sociais e ambientais, afirmando:

Ja nas primeiras linhas tragadas para fundamentar o novo
modelo de Estado de Direito que aponta no horizonte juridico-
constitucional contemporaneo, imp8e-se a justificativa acerca
da preferéncia do autor pela expressdo socioambiental,
registrando-se a existéncia de inUmeros e diferentes termos
para denominar o novo projeto da comunidade estatal, entre
eles: Estado Pés-Social, Estado Constitucional Ecolégico,
Estado de Direito Ambiental, Estado do Ambiente, Estado
Ambiental de Direito, Estado de Bem-Estar Ambiental, entre
outros. A preferéncia pela expressdo socioambiental resulta,
como se vera ao longo do presente estudo, da necessaria
convergéncia das “agendas” social e ambiental num mesmo
projeto juridico-politico para o desenvolvimento humano. O
objetivo do Estado contempordneo ndo é “pds-social’”, em
razdo de o projeto de realizagdo dos direitos fundamentais
sociais (de segunda dimens&o) ndo ter se completado,
remanescendo a maior parte da populagdo mundial (o que se
apresenta de forma ainda mais acentuada na realidade
brasileira e dos paises em desenvolvimento de um modo geral)
até os dias atuais desprovida do acesso aos seus direitos
sociais basicos (e, inclusive, da garantia constitucional do
minimo existencial indispensavel a uma vida digna). Ha,
portanto, um percurso politico-juridico ndo concluido pelo

% LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental : do individual ao coletivo extrapatrimonial :
teoria e pratica / José Rubens Morato Leite, Patryck de Aradjo Ayala. — 5. Ed. ver., atual. E
ampl. — Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2012. pp. 38/39.
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Estado Social.

Com razéo Tiago Fensterseifer quando diz que o objetivo do Estado
contemporéneo ndo é pdés-social e que sdo necessdrias as convergéncias
entre as agendas sociais e ambientais. Todavia, com a mesma ideia de que
as geracdes de direitos (primeira, segunda, terceira,...) ndo séo excludentes,
mas cada uma engloba rol de direitos que se sucedem, destaca-se a
conceituacéo do Estado de Direito Ambiental como prépria, que contempla a
importancia que se da a construcdo especifica de campo tedrico ao direito
ambiental.

Visualiza-se, com esta divergéncia, que nada obstante a
conceituacdo de Estado de Direito Socioambiental seja mais abrangente,
em razéo da aludida convergéncia, a conceituacéo de Estado Ambiental de
Direito ndo elimina e muito menos exclui a importancia da convergéncia
entre as agendas ambiental e social. Ao contrario, quando a conceituam,
Morato Leite e Ayala discriminam a que é um conceito de cunho teorico-
abstrato, formado por elementos juridicos, sociais e politicos.

Entretanto, como se busca perscrutar a atuacdo da Defensoria
Publica no Estado de Direito Ambiental, o objeto deste trabalho é jungido
aos guestionamentos inicialmente identificados, deixando-se esta discussao
conceitual para um trabalho futuro.

Nesse contexto, voltando-se aos objetivos propostos, as indagacdes
originariamente construidas comecam a ser respondidas, a medida que se
estabelece que presente a motivacdo para se gerar este aparato tedrico-
abstrato do Estado de Direito Ambiental, consubstanciando em principio e
regras constitucionais e legais para fortalecer a protecao ao meio ambiente.

Tanto € assim que o artigo 225, caput, da Constituicdo Federal revela

a edificacdo constitucional do Estado de Direito Ambiental, sendo vejamos:

* FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecdo do ambiente : a dimenséo
ecoldgica da dignidade humana no marco juridico constitucional do estado socioambiental de
direito. Porto Alegre : Livraria do Advogado Editora, 2008. pp. 94/95.
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“Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragées”.

Este Estado de Direito Ambiental, de matriz constitucional, alca o
direito ao meio ambiente equilibrado a direito fundamental? Se o eleva a
situacao de direito fundamental, qual a necessidade e como concretizar este

direito fundamental?

3 O DIREITO AO MEIO AMBIENTE EQUILIBRADO COMO DIREITO
FUNDAMENTAL

Diante da perspectiva de que o Estado de Direito Ambiental alga o
direito ao meio ambiente equilibrado como direito fundamental, o que Ihe
confere necessidade de maior protecdo pelo préprio sistema juridico
constitucional, cabe uma digressdo acerca de tdo importante evolucao.

Os direitos fundamentais tém por escopo, nas palavras de Paulo
Bonavides, em citagdo a Konrad Hesse, "Criar e manter 0s pressupostos
elementares de uma vida na liberdade e na dignidade”5.

E esta vinculagdo dos direitos fundamentais a liberdade e a dignidade
humana, segundo Bonavides, enquanto valores histéricos e filosoficos,
conduz ao significado da universalidade inerente a esses direitos como ideal
da pessoa humana®.

A universalidade, por sua vez, manifestou-se primeiramente no
ideério da Revolugdo Francesa, em especial na Declaracdo dos Direitos do
Homem de 1789, a qual tinha por destinatario o género humano.

Com a evolucdo dos tempos e a sucessdo de perspectivas acerca
dos direitos fundamentais, estes tomados sob a 6ética da necesséria

generalizagdo e universalidade, se estabeleceram as geragfes dos direitos

® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10° ed. Sio Paulo : Malheiros
Editores, 2000, p. 514.
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fundamentais.

Na esteira dos ensinamentos de Paulo Bonavides, os

“direitos da primeira, da segunda e da terceira geragédo, a
saber, direitos da liberdade, da igualdade e da fraternidade,
conforme tem sido largamente assinalado, com inteira
propriedade, por abalizados juristas. Haja vista a esse respeito
a licdo de Karal Vasak na aula inaugural de 1979 dos Cursos
do Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em
Estrasburgo™.

Todavia, considerando que o objetivo deste topico é verificar se
direito ao meio ambiente equilibrado foi elevado a condicdo de direito
fundamental, o que lhe confere especial forca e necessidade de
concretizacdo, é essencial registrar que este direito restou elencado como
direito fundamental de terceira geracéo.

Como bem postado pelo célebre constitucionalista Paulo Bonavides,

“A teoria, com Vasak e outros, ja identificou cinco direitos da
fraternidade, ou seja, da terceira geracdo: o direito ao
desenvolvimento, o direito & paz, o direito ao meio ambiente, o
direito de propriedade sobre o patriménio comum da
humanidade e o direito de comunicacéo”.

Ora, considerando que a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil tem como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana e
que esta é buscada com o estabelecimento de direitos fundamentais ao ser
humano, sejam de primeira, segunda ou terceira gerac¢do, as quais se
sucedem e ndo se excluem, a propria inclusdo do direito ao meio ambiente
em nossa carta constitucional — como bem detectada pela doutrina — lhe
confere a situacdo de direito fundamental.

E a configuracdo do direito ao meio ambiente como direito
fundamental lhe proporciona a oportunidade maior de busca da dignidade
da pessoa humana, a qual se torna possivel com o estabelecimento dos

direitos fundamentais, dentre dos quais se encaixa o direito ao meio

® |dem, ibidem, p. 516.
" Idem, ibidem, p. 517.
8ldem, ibidem, p. 523.
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ambiente equilibrado, que € essencial a sua concretizacdo, a medida que
segundo Hannah Arendt

“A terra é a propria quintesséncia da condigdo humana e, ao
gue sabemos, sua natureza pode ser singular no universo, a
Unica capaz de oferecer aos seres humanos um habitat no qual
eles podem mover-se e respirar sem esforco nem artificio. O
mundo — artificio humano - separa a existéncia do homem de
todo ambiente meramente animal; mas a vida, em si,
permanece fora desse mundo artificial, e através da vida o
homegn permanece ligado a todos o0s outros organismos
vivos™.

Portanto, utilizando-se deste conceito cunhado por Hannah Arendt, de
gue a terra € a prépria quintesséncia da condigcdo humana, toma-se como
premissa a necessidade de garantir a condicdo humana de vida nesta terra,
a qual serd viavel com a concretizagdo do direito fundamental.

Tanto é assim que o direito ao meio ambiente equilibrado esta
consagrado na Constituicdo Federal de 1988, como direito fundamental. Em
razéo, dessa previsdo normativa, o Brasil seguiu a tendéncia verificada apés
a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente, realizada pela
ONU em Estocolmo, em 1972.

E a doutrina ndo deixa duvidas quanto ao patamar de direito
fundamental alcancado pelo direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Antdnio Herman Benjamin, em importante obra doutrinaria
organizada por José Joaquim Gomes Canotilho e José Rubens Morato

Leite, conceitua a prote¢cdo ambiental como direito fundamental, e alerta que

Além da instituicdo desse inovador “dever de ndo degradar” e
da ecologizagdo do direito de propriedade, 0os mais recentes
modelos constitucionais elevam a tutela ambiental ao nivel ndo
de um direito qualquer, mas de um direito fundamental, em pé
de igualdade (ou mesmo, para alguns doutrinadores, em
patamar superior) com outros também previstos no quadro da
Constituicdo entre os quais se destaca, por razdes 6bvias, o
direito de propriedade. Assim posta, a protegcdo ambiental
deixa, definitivamente, de ser um interesse menor ou acidental
no ordenamento, afastando-se dos tempos em que, quando
muito, era objeto de acaloradas, mas juridicamente estéreis

® ARENDT, Hannah. A condicdo humana. 10.° ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2005, p. 10.
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discussdes no terreno nédo jurigeno das ciéncias naturais ou da
literatura. Pela via da norma constitucional, o0 meio ambiente é
alcado ao ponto maximo do ordenamento, privilégio que outros
valores sociais relevantes s6 depois de décadas, ou mesmo
séculos, lograram conquistar™*®.

Segundo Marchesan et. al.**, com a protecdo do meio ambiente como

direito fundamental pelo artigo 225 da Constituigdo Federal de 1988:

(...) o Brasil honrou o compromisso assumido quando da
Convencdo de Estocolmo de 1972, da qual resultou uma
Declaragdo de Principios, em que, no principio 1°, consta que
‘O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade, e
ao desfrute de condicdes de vida adequadas em um meio cuja
qualidade Ihe permita levar uma vida digna e gozar de bem-
estar e tem a solene obrigacdo de proteger e melhorar esse
meio para as geragdes presentes e futuras’. Este principio foi
reafirmado na Declaragdo do Rio de Janeiro de 1992: ‘Os seres
humanos constituem o centro das preocupacdes relacionadas
com o desenvolvimento sustentavel. Tém direito a uma vida
saudavel e produtiva em harmonia com o meio ambiente’
(artigo 1°)".

Ora, consoante o artigo 1° da Declaracdo do Rio de Janeiro de 1992,
0 escopo principal € o ser humano. Como afirma Fiorillo, tal objetivo
demonstra que “o direito ambiental possui uma necessaria visdo
antropocéntrica, porquanto o Unico animal racional € o homem, cabendo a
este a preservacgao das espécies, incluindo a sua prépria”lz.

A Constituicdo Federal de 1988 trata 0 meio ambiente num capitulo
especial. O artigo 225 é a base fundamental de todo o ordenamento juridico
sobre 0 meio ambiente, mesmo deixando aberturas para interpretacdes
econdmicas, politicas, sociais e ambientais isoladas.™® Tais aberturas ou
interacdes entre agendas, como pensado por Tiago Fensterseifer quando

diz ser mais apropriado o conceito de Estado de Direito Socioambiental,

1 CANOTILHO, José Gomes; MORATO LEITE, José Rubens. Direito constitucional
ambiental brasileiro. 5.° ed. Ver. S&o Paulo : Saraiva, 2012, p. 99.

" MARCHESAN, Ana Maria Moreira; STEIGLEDER, Annelise Monteiro; CAPPELLI, Silvia.
Direito Ambiental. 3 ed. Porto Alegre: Editora Verbo Juridico, 2006, p. 18-19.

? FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 4.° ed. Ampl.
S&o Paulo : Saraiva, 2003. P. 16.

¥ RECH, Adir Ubaldo. O Zoneamento Ambiental e Urbanistico como instrumentos de tutela
efetiva e eficaz do meio ambiente. In: In: LUNELLI, Carlos Alberto; MARIN, Jefferson (org.).
Estado, Meio Ambiente e Jurisdi¢do. Caxias do Sul: Educs, 2012, p. 123.
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nada obstante a opcao conceitual pelo Estado de Direito Ambiental, neste
deve e merece ser concretizado.

Tais aberturas, diga-se de passagem, restaram bem explicadas no
artigo de Samuel Meira Brasil Jr., invocando a teoria sistémica de Niklas

Luhman, afirmando que

Os subsistemas ou sistemas parciais tém os seguintes c6digos
binarios: (i) o sistema politico usa o cédigo “governo/ndo-
governo (oposigdo)” ou “poder/ndo-poder”; (i) o sistema
econdmico tem o cadigo “ter/ndo-ter” (propriedade, capacidade
de pagamento), “possuir/ndo-possuir’, “comprar/vender” ou
“pagar/ndo-pagar”; (iii) a ciéncia usa o codigo “verdade/ndo-
verdade”; (iv) a arte possui o codigo “bonito/feio”; e, finalmente,
(v) o sistema juridico usa o codigo binario “licitof/ilicito”,

“direito/ndo-direito”, “legal/ilegal.™
De modo que, ainda que se tome o artigo 225, da Constituicdo
Federal, como base fundamental de protecdo e consolidacdo do meio

ambiente como direito fundamental constitucional,

enguanto o sistema é redutor da complexidade do ambiente, as
funcdes de cada subsistema ou sistema parcial séo redutoras
da complexidade interna (do proprio sistema). Cada sistema
desempenha uma fungéo infungivel, ndo para si mesmo, mas
para a sociedade. O sistema econdmico tem, como funcéo, a
escassez, enquanto a fungdo no sistema politico € a tomada de
decisdes que vinculam a coletividade. O sistema juridico tem
como funcdo a garantia das expectativas, no que Luhman
chama de generalizacdo congruente das expectativas
normativas. A economia lida com expectativas cognitivas,
enquanto o direito cuida de expectativas normativas'®.

Ou seja, é proposital a abertura para interpretacdes econdmicas,
politicas, sociais e ambientais isoladas possibilitam a interacdo entre os
diferentes sistemas, sejam politicos, econdmicos, juridicos. Segundo

Luhmann, citado por Samuel Meira Brasil Jr.'e

A solucdo para essa interac@o entre os sistemas encontra-se
no acoplamento estrutural que mantém o fechamento operativo
do sistema apesar de aceitar uma abertura cognitiva. As

“BRASIL JR., Samuel Meira. Os limites funcionais do poder judiciario na teoria sistémica e a
judicializacdo das politicas publicas. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitoria,
n.° 7, jan./jun. 2010, p. 105.

¥Idem, p. 106.

' BRASIL Jr., Samuel Meira, Op. Cit. Pp. 107 e 109
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operagdes estdo acopladas internamente ao sistema e, em
alguns casos, entre sistemas distintos. A estrutura, na teoria
sisttmica, € uma forma estavel de encadeamento de
operagdes. O acoplamento estrutural, assim, ndo torna possivel
uma influéncia direta do ambiente em um sistema, apenas
permite a influéncia de um sistema em outro. (...) Para
Luhmann, o que une e separa o direito e a politica — ou seja, 0
acoplamento estrutural entre o sistema juridico e o politico — é
a Constituicdo. Ela estabelece limites politicos ao direito e
limites juridicos a politica”.

Por conseguinte, a consagracdo do direito ao meio ambiente
equilibrado como direito fundamental merece ser efetivado pelos atores
sociais.

Com isso, conclui-se que a tutela do meio ambiente mostra-se
diretamente ligada a nocao de Estado Social, exigindo uma atuacao positiva
do Estado, contrariando a visdo absenteista vigente no liberalismo."’

Por conseguinte, no Estado de Direito Ambiental, é inegéavel que o
direito ao meio ambiente equilibrado, por se tratar de um direito
fundamental, tem que ultrapassar o campo teérico e abstrato e ser
concretizado, ser efetivado.

Mas como fazé-lo?

4 A ATUACAO DA DEFENSORIA PUBLICA NO ESTADO DE DIREITO
AMBIENTAL

A atuacao da Defensoria Piblica no Estado de Direito Ambiental tem
especial relevancia diante da constante cultura do conflito, onde as solugdes
das questdes polémicas tém sido pautadas pela busca do Estado-Juiz para
solucdes.

E uma instituicdo essencial a fungdo jurisdicional do Estado,
expressdo e instrumento do regime democratico, incumbindo-lhe

fundamentalmente a promoc¢&o dos direitos humanos e a defesa, em todos

™ LUNELLI, Carlos Alberto. Por um novo paradigma processual nas acdes destinadas a
protecdo do bem ambiental: a contribuicdo do contempt of court. In: LUNELLI, Carlos Alberto;
MARIN, Jefferson (org.). Estado, Meio Ambiente e Jurisdi¢do. Caxias do Sul: Educs, 2012, p.
148.
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0s graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma
integral e gratuita, aos necessitados.

E mais, considerando que sdo objetivos da Defensoria Publica,
consoante o artigo 3° da Lei Complementar 80/94 (redacéo da LC 132/09), a
primazia da dignidade da pessoa humana e a reducgéo das desigualdades
sociais, a afirmacéo do Estado Democratico de Direito e a prevaléncia e
efetividade dos direitos humanos, bem como tendo como uma de suas
funcBes institucionais promover a mais ampla defesa dos direitos
fundamentais dos necessitados, abrangendo seus direitos individuais,
coletivos, sociais, econémicos, culturais e ambientais, sendo admissiveis
todas as espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva
tutela (art. 4.2, X, da LC 80/94, com redacdo dada pela LC 132/2009),
assume especial relevancia no cenério nacional o papel que é concedido as
Defensorias Publicas.

Considerando que o Estado de Direito Ambiental tem como um de
seus principais fundamentos a caracterizagdo do direito ao meio ambiente

z

como direito fundamental, é imprescindivel que este direito seja
efetivamente concretizado. E esta concretizacdo é viavel com o
fortalecimento das Defensorias Publicas, & medida que tanto a Constituicao
Federal com o ordenamento juridico Ihe concede esta legitimidade.

E o cumprimento deste papel que legitimamente lhe é conferido, é
essencial no contexto social em que vivemos. Infelizmente, € o que se
percebe com a crescente judicializacdo de todas as questdes, impera na
sociedade a cultura do litigio, onde os direitos ndo tém sido respeitados e
concedidos voluntariamente. E pior, as infrages mais graves acabam por
ser cometidas por grandes empresas com a concordancia omissiva do
Estado. Observa-se que na sociedade, cada vez mais, os direitos s6 sado
obtidos quando invocada a manifestacéo do Poder Judiciério.

Em sendo o meio ambiente um direito fundamental do cidadao,
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consagrado na Constituicdo Federal desde 1988, e também um direito
fundamental completo, composto por um feixe de posicBes juridicas
fundamentais subjetivas, tem-se que em verdade se trata de um direito
passivel de ser exigido judicialmente.

Com isso, coloca-se que 0 meio ambiente é concomitantemente
direito e dever do Estado e de todas as pessoas. E um compromisso e
tarefa do Estado, de cada cidadao, da coletividade. Entéo, é preciso pensar
em instrumentos para tornar possivel essa interacao Judiciario-sociedade®.

Na prética, a concretiza¢do do direito ao meio ambiente equilibrado
se da através de ag¢®es judiciais individuais e coletivas. Em sendo o meio
ambiente um bem comum de todos, reconhece-se que 0 meio mais propicio
para a sua concretizacdo e observancia é por via das a¢des coletivas, com
legitimados ativos representativos do grupo, categoria ou classe que
permitem um amplo debate a respeito das prioridades que serdo
estabelecidas e implementadas dentro das particularidades e possibilidades
do pais, sendo justificavel a importancia das a¢fes individuais quando esta
servirem de instrumento de pressdo para implementacdo de politicas
publicas.™

O Projeto de Cdbdigo de Processo Coletivo, em tramitacdo no
Congresso Nacional, j4 direciona o caminho das ag¢fes coletivas para a
tutela deste direito fundamental:

Art. 1°. Regem-se pelas disposicdes desta Lei as ag¢des civis
publicas e as demais acdes coletivas destinadas a protecéo:

| — do meio ambiente, da salde, da educacéo, da previdéncia e
assisténcia social, do trabalho, do desporto, da seguranca
publica, dos transportes coletivos, da assisténcia juridica
integral e da prestacéo de servigos publicos;

Em se tratando de um dever do Estado, e isso certamente implica

custos, também deve estar inserido dentro de uma complexidade politica e

%I dem, ibidem, p. 47.
° IMBERGER, Témis; SALDANHA, Jania Maria Lopes. A judicializacéo da politica ptblica e
o direito & saude: a construgdo de critérios judiciais e a contribuicdo do Supremo Tribunal
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administrativa, cabendo ao mesmo eleger os meios de concretiza-la, ao
mesmo tempo em que é um direito do cidadao, que muitas vezes ao exigir a
concretizagdo do direito ao meio ambiente equilibrado, fazer valer o seu
direito de buscar junto ao Poder Judiciario uma solugéo concreta a questédo
ambiental.

Um critério que € apontado como necessario para o reconhecimento
judicial de direitos contra o Poder Plblico tem relacao direta com a natureza
intrinseca do direito pleiteado, marcado pela essencialidade ou garantia de
um minimo existencial®®. O meio ambiente atende a essa exigéncia
doutrinaria e jurisprudencial, uma vez que é garantia de um minimo
existencial e a prépria dignidade da pessoa humana.

Uma questéo que fica em aberto, e cuja resposta ndo é objetivo deste
artigo, ja& que demanda um aprofundamento maior, é como deve ser
conduzido o processo judicial que trata destas demandas, visto o bem que
se busca proteger é transindividual. O que se pode desde ja afirmar é que o
processo deve romper com as amarras racionalistas e propiciar a
prevaléncia do direito fundamental a efetividade.**

Sabe-se, como bem foi dito por Tiago Fensterseifer que

O proprio enfoque de “direito-dever” fundamental presente no
nosso texto constitucional traca um modelo de tutela ambiental
que desloca o Estado da condigdo de Unico guardido da
Natureza, inserindo os particulares (“toda coletividade”) no
quadro permanente de defensores do ambiente, o que torna
imprescindivel a possibilidade de levar as lesdes ao patriménio
ambiental a juizo, tanto sob o viés “associacionista” de
cidadania, ou seja, através de associagfes civis ambientais
(como, por exemplo, através do manuseio da acdo civil
publica), como sob um viés ‘“individualista” de cidadania,
através do proprio cidadado levar a cabo a defesa do ambiente
(como, por exemplo, através da acéo popular e das acdes de

Federal.Espaco Juridico. Joagaba, v. 12, n.2, jul./dez. 2011, p. 296.

% FONTE, Felipe de Melo. Politicas Publicas e Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Saraiva,
2013, p. 276.

2 MARIN, Jeferson Dytz; BERTARELLO, Marina. A Ordinariedade do Processo Civil:
proporcionalidade, oposigdo aos juizos de certeza e realizacdo dos direitos fundamentais. In:
MARIN, Jeferson Dytz (Coord.). Jurisdi¢céo e Processo — vol. lll. Curitiba: Jurud, 2009, p. 145.
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direito de vizinhanca)®.

De qualquer forma, considerando a elevacdo do direito ao meio
ambiente como direito fundamental constitucional, com o reconhecimento de
uma dupla perspectiva, uma subjetiva e outra objetiva, bem como o que
torna imprescindivel a possibilidade de levar as lesées ao meio ambiente a
juizo, em rapida digressdo observa-se que 0 sistema adotado pelo
legislador brasileiro prevé um rol taxativo de entidades a propor a agéo civil
publica, meio classico utilizado na busca de “solugdo” as questdes
ambientais, dispondo os legitimados no artigo 5° da Lei de Acéo Civil
Publica, com a redacdo trazida pela Lei 11.448/2007, cabendo especial
destaque ao Ministério Publico e a Defensoria Publica, os quais sdo os
principais responsaveis pela defesa dos direitos individuais e coletivos.

No tocante a Defensoria Publica, malgrado o tardio reconhecimento
pela legislacdo, Lei Ordinaria n.° 11.448/2007, a lhe incluir no rol de
legitimados ativos da tutela coletiva de direitos, esta é essencial a fungdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expresséo e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a promoc¢éo dos direitos humanos
e a defesa, em todos os graus, dos direitos individuais e coletivos dos
necessitados (art. 1.°, da Lei Complementar 80/94, com reda¢éo dada pela
Lei Complementar 132/2009), tendo como uma de suas funcgbes
institucionais promover a mais ampla defesa dos direitos fundamentais dos
necessitados, nestes compreendidos seus direitos individuais, coletivos,
sociais, econémicos, culturais e ambientais, nos termos do art. 4.°, X, da Lei
Complementar 80/94, com redacdo conferida pela Lei Complementar
132/2009.

Ora, se 0 escopo principal de um regime democratico, considerando
se tratar o direito ao meio ambiente um direito fundamental constitucional

individual e da coletividade, extensivel a todos, bem como se tratar a

2 FENSTERSEIFER, Op. Cit. p. 179.
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legitimidade para propor a a¢do civil publica, instrumento de tutela coletiva,
concorrente (qualquer dos legitimados pode, independente dos demais,
ajuizar demandas, podendo ocorrer, inclusive, o exercicio simultaneo por
diferentes legitimados) e disjuntiva, pois ndo se exige a congregacdo de
todos os legitimados, sendo o litisconsércio apenas facultativo®, é
extremamente salutar a atuagao de varios atores sociais, tornando-se mais
efetiva e eficaz a protecdo ao direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Torna-se importante, neste momento, a busca pela democratizacao
da jurisdicdo constitucional, que se caracteriza fundamentalmente pela
atuacdo do Poder Judiciario na efetivacdo da Constituigéo”, especialmente
em razdo da insuficiéncia ou ineficiéncia das préticas politicas tradicionais
para p6r em pratica e atender plenamente os direitos |4 consagrados.

Uma questdo relevante é que a pretensdo individual/social deve
pautar-se pelo binbmio que compreende de um lado a razoabilidade desta
pretensdo de direito individual ou coletivo, para a protecdo de direito ao
meio ambiente, como minimo existencial, por intermédio de um processo
judicial e de outro que esta forma processual de solucdo de conflitos
apresente soluc6es coletivas do litigio, isto €, que contemple todo o rol de
atingidos, que traga beneficio para a pretensdo social dos atingidos pelo
gravame ambiental.

Contudo, a efetivacdo da protecdo e a preservacdo do ambiente
encontram como Obice um processo voltado a tutela de interesses
individuais, com a inapropriada utilizacdo destes institutos para a protecéo

de um bem de natureza transindividual, ja que a ideologia que permeia o

% MOTA, Mauricio. Fundamentos teéricos do Direito Ambiental / Mauricio Mota (coord.). — Rio
de Janeiro : Elsevier, 2008. P. 215.
* MORAIS, Jose Luis Bolzan de; NASCIMENTO, Valéria Ribas do. Constitucionalismo e
cidadania: por uma jurisdicdo constitucional democréatica. Porto Alegre, Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 70-71.

231



% ou até

processo tem nitido comprometimento privatista, dificultando
mesmo em algumas hipéteses impedindo a efetiva tutela do meio ambiente.

De fato, torna-se evidente a incapacidade da dogmatica processual
de apresentar solugGes compativeis com a necessidade de tutela efetiva do
bem ambiental®®. Como exemplos, tomemos a observancia do devido
processo legal, que necessitard de um enfoque coletivo e social, e ndo
individual. O mesmo pode-se afirmar quanto ao contraditério, que deve
aderir a realidade social e adaptar-se a realidade material controvertida,
fundando-se numa 6tica publicista e sem extremo apego a bilateralidade.?’

Em que pese dificuldades de sua judicializacdo, a necessidade de
tutela judicial dos direitos fundamentais € uma evidéncia, pois sem ela,
direitos difusos constitucionalmente protegidos, como o meio ambiente,
ficariam desprotegidos. Em razdo disso, o processo destinado a defesa
destes direitos constitucionais haverd de se revestir de um carater
sociocoletivo, norteado pela importéncia a ser atribuida a tutela do bem em
questdo, ja que aspectos processuais ndo poderdo sobrepor-se ao bem
material tutelado.”®

Cumpre referir, ainda, os importantes campos em que a Defensoria
Publica pode atuar para a busca do direito ao meio ambiente equilibrado,
categorizado que é como direito fundamental, o que pode ocorrer com a
concretizacao dos direitos contidos no artigo 46, da lei 11.977/09, o qual diz

gue a regularizacdo fundiaria consiste no conjunto de medidas juridicas,

| UNELLI, Carlos Alberto. Por um novo paradigma processual nas acdes destinadas a
protecdo do bem ambiental: a contribuicdo do contempt of court. In: LUNELLI, Carlos Alberto;
MARIN, Jefferson (org.). Estado, Meio Ambiente e Jurisdi¢do. Caxias do Sul: Educs, 2012, p.
147.

% UNELLI, Carlos Alberto. Por um novo paradigma processual nas acdes destinadas a
protecdo do bem ambiental: a contribuicdo do contempt of court. In: LUNELLI, Carlos Alberto;
MARIN, Jefferson (org.). Estado, Meio Ambiente e Jurisdi¢do. Caxias do Sul: Educs, 2012, p.
149.

" MARIN, Jeferson Dytz; LUNELLI, Carlos Alberto. A autonomia do processo constitucional e a
legitimagc&o para agir na tutela dos direitos coletivos: a dimensédo publicista da jurisdigdo.
In:MARIN, Jeferson Dytz (Coord.). Jurisdicdo e Processo: Efetividade e realizacdo da
gsretenséo material.Curitiba: Jurua, 2008, p. 32.

Idem, ibidem, p. 30.
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urbanisticas, ambientais e sociais que visam a regularizacdo de
assentamentos irregulares e a titulacdo de seus ocupantes, de modo a
garantir o direito social @ moradia, o pleno desenvolvimento das funcées
sociais da propriedade urbana e o direito ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado.
5 CONCLUSAO

O tema da atuacdo da Defensoria Publica no Estado de Direito
Ambiental se demonstra complexo e digno de discusséo. Primeiro, por que
se registra no curso de nossa evolugéo social a necessidade de criagdo de
um Estado de Direito Ambiental, com a constru¢éo de um conceito de matriz
tedrica-abstrata que abrange elementos juridicos, sociais e politicos que
permitam a preservacdo e protecdo do meio ambiente equilibrado, como
absolutamente necesséria para a concretizagdo dos direitos fundamentais e
essenciais a dignidade da pessoa humana.

O gque desde ja se constata € que o meio ambiente, em sendo um
direito fundamental, deve ser protegido e tutelado por aqueles que possuem
legitimidade para fazé-lo, especialmente aos que possuem legitimidade para
buscar medidas judiciais que irradiem seus efeitos coletivamente, isto €, que
protejam a um numero indeterminado de pessoas o direito ao meio
ambiente equilibrado.

Em se tratando de um bem coletivo, de um direito fundamental e
inerente as condigBes dignas de vida humana, reconhece-se o papel
fundamental concedido as Defensorias Publicas e a necessidade do
fortalecimento desta instituicdo, que efetivamente atua para salvaguardar os
direitos fundamentais dos necessitados, das pessoas que mais precisam e
mais sofrem os efeitos deletérios da degradacéo ambiental.

Por conseguinte, é essencial que o Estado de Direito Ambiental tenha
especial relevancia, com o estabelecimento no ordenamento juridico de
normas que protejam o meio ambiente, com a conscientizacdo dos
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individuos, dos agentes estatais, das empresas, dos direitos e deveres
frente a0 meio ambiente e com a instrumentalizacdo dos atores sociais —
com especial e necessario enfoque a Defensoria Publica - para concretizar

o direito ao meio ambiente equilibrado.
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A TEORIA DA DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA E
SUA APLICAGAO NA EXECUGAO TRABALHISTA E FISCAL

Mateus Mantovani Sorgatto1

RESUMO: A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica é o
instituto em que apenas se afasta o véu da pessoa juridica,
desconsiderando a autonomia patrimonial e redirecionando a execucao
contra o patrimdnio dos sdcios. Essa teoria se divide em duas vertentes, a
maior, disposta no art. 50 do Cédigo Civil, que prevé alguns requisitos para
sua aplicacdo. E a menor, cujo mero inadimplemento das obrigacdes é
suficiente para que se possa desconsiderar a personalidade juridica das
sociedades personificadas. Baseando-se no principio da protecdo do
trabalhador, na execucdo trabalhista, optou-se por se utilizar da teoria
menor da desconsideracéo. J& na execucdo fiscal, para que seja possivel a
aplicagdo da teoria da desconsideracdo da pessoa juridica, devem estar
demonstrados os requisitos do art. 135 do CTN.

PALAVRAS-CHAVE: Desconsideracdo da Personalidade Juridica.
Sociedade Limitada. Execucédo Trabalhista. Principio da Protecdo. Execucao
Fiscal. Responsabilidade Tributdria. Responsabilidade de Terceiros com
Atuacdao Irregular.

SUMARIO: 1.Introducdo. 2. A Teoria da Desconsideracio da Personalidade
Juridica. 3. A Execucgdo Trabalhista, A Execucdo Fiscal e a Teoria da

Desconsideracéo da Personalidade Juridica. 4. Concluséo. 5. Referéncias
1 INTRODUCAO

O presente ftrabalho trata de uma andlise da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, focando nas sociedades

limitadas e sob a Otica da sua aplicagcdo na execucdo trabalhista e na

237



execucao fiscal.

Em razao da simplicidade com que se constituem e funcionam e a
limitacdo da responsabilidade dos s6cios ao capital social, as sociedades
limitadas se popularizaram e, rapidamente, tornaram-se as mais numerosas.
Fica clara, assim, a dissonancia existente entre os principios guiadores do
direito tributario e do trabalho, e as regras sobre a responsabilizacdo, e os
principios que regem as sociedades limitadas, principalmente, o da
autonomia patrimonial.

Nesse sentido, os objetivos do trabalho estdo relacionados com a
ideia de analisar a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica no
caso especifico das sociedades limitadas e o redirecionamento da execu¢ao
de créditos trabalhistas e tributarios para o patriménio particular dos sé6cios
ou administradores.

Assim, buscando uma melhor compreensdo do tema proposto,
iniciamos fazendo um breve apanhado histérico sobre a teoria da
desconsideragcdo da personalidade juridica, referindo algumas discussdes
existentes sobre seu surgimento. Em seguida, passamos a analise da teoria
da desconsideracdo da personalidade juridica ap6s a promulgacdo do
Cédigo Civil de 2002, fazendo uma avaliacdo sobre as construgcdes
doutrinarias da teoria maior e teoria menor da desconsideragéo.

Para finalizar, faremos algumas consideracbes em relacdo a
responsabilizacdo dos soOcios e administradores diante de verbas
trabalhistas e débitos fiscais. A partir dai podera ser feito um paralelo em
relagdo a aplicacdo desta teoria na execugdo trabalhista e na execugdo
fiscal.

O artigo 50, do Cédigo Civil de 2002 preconiza que em caso de abuso
da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela

confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, que os efeitos de certas e

! Advogado. MBA em Direito Empresarial com Enfase em Direito Tributario — Faculdade IDC.
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determinadas relacdes de obrigacbes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica.

Em face da atuagéo irregular de s6cios ou administradores, surge a
necessidade da aplicacdo da Teoria da Desconsideracdo da Pessoa
Juridica nas sociedades limitadas. Isso pode significar tornar ilimitada a
responsabilidade do administrador ou sdcio acarretando em um custo social
relativamente elevado e que, por vezes, causa prejuizos superiores aquele
causado ao credor.

Tal insegurancga, por ndo garantir aos empreendedores uma limitagéo
de responsabilidade dos sécios, pode ser também revertida em maior
prejuizo a todo o sistema financeiro e empresarial. Conforme for, a
aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica de forma
indiscriminada e sem critério, inobservando a existéncia dos requisitos para
tanto, somando-se ao aumento dos custos da atividade econbémica, a
tendéncia € a diminuicdo desta atividade.

O que se busca com a aplicagcao desta teoria € combater 0 mau uso
da pessoa juridica, principalmente, no que diz respeito a liberdade
proporcionada ao sécio pela autonomia patrimonial, € uma maior protecao
ao crédito tributério que, em Ultima andlise, pertence a sociedade como um
todo.

J& na aplicagdo deste instituto, perante a Justica do Trabalho, o
objetivo é impedir que o uso irresponsavel da protecdo alcancada pela
autonomia patrimonial, caracteristico da sociedade limitada, cause prejuizo
aquele que é a parte mais fragil da relacéo de emprego.

Assim, resta evidente que a andlise do caso do presente trabalho é
assunto muito polémico e controvertido, apresentando reflexos, ndo s6 para

as partes de uma possivel demanda, mas também em todo ambito social.
2 A TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

A doutrina da desconsideracéo foi desenvolvida pelos tribunais norte-
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americanos para impedir abuso por meio da personalidade juridica. A
diregard of corporate entity é definida no Black's Law Dicionary como a
desconsideracédo da personalidade da companhia, que significa tratar uma
companhia como se ndo existisse, para efeitos fiscais ou certos outros
propésitos de responsabilizagdo. Em tal evento, cada acionista responderia
pela distribuicdo das acdes em todas as transacdes da companhia
referentes & tributacéo ou outras responsabilidades.?

Essa teoria foi desenvolvida, segundo Borba®, para que sempre que
por ma-fé, dolo ou atitude temeraria, a sociedade que estivesse sendo
empregada, ndo para o exercicio regular de suas atividades, mas para
desvios ou aventuras de seus titulares, ndo fosse obstaculo para a
concretizacdo de um crédito. A ideia do uso dessa teoria é de que a pessoa
juridica ndo seja utilizada para fins indevidos e sim para atingir o seu fim
especifico, que seria 0 desenvolvimento econdmico e social.

Parte da doutrina entende que o0 nascedouro da teoria da
desconsideragdo da pessoa juridica ocorreu em 1897, no caso Salomon
versus Salomon & CO, na Inglaterra.

Aaron Salomon, com o intuito de formar uma sociedade ficta
(company) reservou para si a quantia de vinte mil ag6es integralizadas com
seu estabelecimento comercial de couros e calgados, enquanto que aos
demais seis membros da familia — também sécios fundadores - fora
concedida apenas uma acéo para cada. Ficou claro para os credores do
antigo estabelecimento comercial que Salomon queria desviar para a nova
empresa o capital4. Capital este que era a Unica garantia patrimonial que
Salomon possuia.

De valia destacar que a tese dos credores, no sentido de alcancar os

2 COUTO E SILVA, Alexandre. Aplicacdo da Desconsideragéo da Personalidade Juridica
no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: LTR, 2009.p 134-135.

® BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 10. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.
P. 14-15.

* OLIVEIRA, J. Lamartine Corréa. A dupla crise da pessoa juridica. Sdo Paulo: Saraiva.
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bens do sécio (Aaron Salomon), foi aceita em primeira instancia, mas
reformada pela House of Lords, que entendeu perfeita a constituicdo da
sociedade e a consequente separagéo patrimonial.

Em sentido diverso, Suzy Koury destaca que “(...) ja em 1809 as
cortes levantaram o véu e consideraram as caracteristicas dos socios
individuais.”. O caso Salomon, julgado em 1897 pela House of Lords, néo
poderia, portanto, ser visto como a primeira manifestacdo sobre a teoria
estudada, tendo em vista que seu julgamento se deu oitenta e oito anos
apos o caso norte-americano (Bank of United States versus Deveaux).

Independentemente da origem histérica que for adotada, o que se
percebe é a unanimidade quanto ao nascimento dessa teoria no Common
Law. No século XIX, diante das muta¢cBes necessarias ao Direito, a doutrina
e a jurisprudéncia passaram a se preocupar com a utilizacdo da pessoa
juridica de maneira diversa daquelas consideradas pelo ordenamento
juridico para o reconhecimento desses seres dotados de existéncia
autbnoma.

No Brasil, a teoria foi introduzida por Rubens Requido, com a obra
“Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica”, em que ele
sustentava a compatibilizacdo entre esta teoria e o direito brasileiro, uma
vez que ndo havia qualquer previsdo expressa no ordenamento patrio neste
sentido. Com o tempo, o instituto foi sendo incorporado ao sistema juridico
brasileiro, através da doutrina e jurisprudéncia.

A primeira noticia que se tem sobre a aplicacéo deste instituto pelo
Poder Judiciario brasileiro, informa Alexandre Couto e Silva®, ocorreu em 25
de fevereiro de 1960. A decisdo prolatada pelo Juiz Antbnio Pereira Pinto,

da 112 Vara Civel do Distrito Federal, constatou o abuso de direito por meio

1979. p. 143.

® KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideragdo da personalidade juridica
(desregard doutrine) e os grupos de empresas. 2 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 45-
46.

® COUTO E SILVA, Alexandre. Aplicacdo da Desconsideragéo da Personalidade Juridica no
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da sociedade andnima, “em que acionista se serviu da sociedade para
prejudicar fraudulentamente terceiros, prescindindo-se da existéncia da
sociedade, entendendo que o ato foi praticado diretamente pelo acionista
interessado.” Nesse caso, a aplicacdo da teoria da desconsideracao ocorreu
para responsabilizar os socios, que se escondiam por tras da empresa,
perante terceiros.

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica dos entes
coletivos acabou se consolidando como uma forma eficiente de combater o
trafico negocial. O professor José Tadeu Neves Xavier’ ensina que a
jurisprudéncia tratou de inserir esse conceito no sistema juridico, ainda que
carente de previsdo normativa.

A Lei 8078/90, conhecida como Cddigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor, foi o primeiro texto legal, brasileiro, a prever a possibilidade de
desconsiderar a personalidade juridica das empresas. Na mesma década
de 90, outras duas leis surgiram no ordenamento juridico prevendo essa
possibilidade: a lei 8.884/94 que dispbe sobre a repressdo as infragbes
contra a ordem econbmica, que repetiu o texto do caput do art. 28 do
Cédigo de Defesa do Consumidor. J4 a lei que regula a responsabilidade
por lesdes ao meio ambiente, Lei 9.605/98, estatui em seu art. 4° que
‘podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for obstaculo ao ressarcimento dos prejuizos causados a
qualidade do meio ambiente.”.

Entretanto, as trés legislacbes destacadas tratavam de matéria
especifica e que, por ébvio, ndo poderiam servir de clausula geral para a
aplicacdo da teoria da desconsideracéo. Entre os trés, o que causou maior
furor doutrinario foi o Cédigo de Defesa do Consumidor, sendo alvo de

muitas e rigidas criticas.

Direito Brasileiro. S&o Paulo: LTR, 2009.p. 134-135.
" XAVIER, José Tadeu Neves. A teoria da desconsideracio da pessoa juridica no novo Cadigo
Civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.379, maio/jun. 2005, p. 143-155.
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Fabio Ulhoa Coelho, ao comentar esta inovacédo legislativa apontou
gue “contudo, tais sdo os desacertos do dispositivo em questdo que pouca
correspondéncia se pode identificar entre ele e a elaboracdo doutrinaria a
teoria”®. Leandro Zanitelli foi além, destacando o que, em sua opinido,

tratava-se de um dispositivo inutil:

[...] afora isso, resta observar a total inutilidade deste
dispositivo e, até mesmo, o seu aspecto pernicioso. Ndo era
preciso determinar, em expresso dispositivo de lei, que o abuso
da pessoa juridica deve ser sancionado com a
desconsideracdo, simplesmente porque esse jA era o
entendimento consagrado na época, entendimento que
encontra justificativa na prépria relatividade dos direitos e
demais situacBes subjetivas. Perniciosa, a intervencao
legislativa, porque realizada no ambito de um microssistema,
dando assim, vazdo ao argumento de que, em outros setores
do Direito Privado, ndo pertencentes ao restrito universo do
Direito do Consumidor, a desconsideragdo, mesmo em face do
abuso, ndo seria permitida.’

José Tadeu Neves Xavier se posiciona em sentido diverso, entende
gue as criticas ao legislador sdo exageradas e ndo contribuem para
aplicacdo da teoria. Na opinido dele as observagbes criticas foram
exageradas, pois, apesar da inequivoca falta de aprimoramento do texto
consumerista nesta questdo, o tema deve ser analisado de forma a se
extrair dele o entendimento mais consentdneo com o sentido finalistico da
norma tuitiva. “E preciso que se proporcione uma andlise construtiva,
buscando luzes que venham a tornar mais nitida a utilidade e a devida
aplicagdo do artigo 28 do CDC. Essa € a tarefa da doutrina, ou seja, a
construcdo para otimizar os textos normativos desprovidos de clareza”.*°

O novo Cadigo Civil foi elaborado inicialmente na década de setenta,
sob a presidéncia de Miguel Reale. Das diversas novidades apresentadas

no novo texto, desperta a atengdo a normatizacdo genérica da teoria da

8 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito Comercial, 2° vol.,S&0 Paulo: Saraiva, 1999. p.49.

® ZANITELLI, Leandro. Abuso da Pessoa Juridica e Desconsideragdo, Revista da Faculdade
de Direito Ritter dos Reis. mar/jul 2000, vol. Ill, p. 198/199.

10 XAVIER, José Tadeu Neves. A teoria da desconsideracdo da pessoa juridica no novo Codigo
Civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, Revista Forense S.A, v.379, maio/jun. 2005, p. 143-
155.
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desconsideracdo da personalidade juridica, em seu artigo 50, que assim

dispde:
Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confuséo
patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do
Ministério Publico quando Ihe couber intervir no processo, que
os efeitos de certas e determinadas relagbes de obrigacGes
sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou
sécios da pessoa juridica.

Alexandre Couto Silva™ explica que para que se possa aplicar a
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica é necesséario que o
ordenamento juridico considere a da sociedade como distinta da
personalidade de seus membros. Nesse aspecto, o abuso da personalidade
juridica é possivel, precisamente, gracas ao carater instrumental que tem o
reconhecimento da personalidade juridica como aparato técnico oferecido
pela lei & obtencdo de finalidade ilicita que os individuos por si s6s néo
poderiam conseguir. Diante disso, esse instituto juridico pode dar lugar a um
uso indevido.

Quando isso ocorre e a lei permanece silenciosa, a jurisprudéncia,
principalmente a americana e alemd, tem reagido, decretando o
afastamento da pessoa juridica para penetrar a fundo e chegar até as
pessoas individuais que se ocultam atras do aparamento.12

Em 2002, o Cddigo Civil, ao contemplar a teoria da desconsideragéo
da personalidade juridica, veio tipificar algo que ja vinha sendo aplicado ha
muitos anos pela jurisprudéncia. Estabeleceu-se, assim, o artigo 50 do
Cadigo Civil que prevé a possibilidade de aplicacédo da teoria, nos casos em
gue caracterizados o abuso da personalidade juridica. Das diversas
novidades apresentadas no novo texto, a que desperta mais atengcdo é a

normatizacdo genérica da teoria da desconsideracdo da personalidade

' SILVA, Alexandre Couto. Aplicacdo da Desconsideracdo da Personalidade Juridica no
Direito Brasileiro. S&o Paulo:Editora LTR, 2009. p. 26.
12 SILVA, Alexandre Couto. Aplicagdo da Desconsideracdo da Personalidade Juridica no
Direito Brasileiro. S&o Paulo:Editora LTR, 2009. p. 26.
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juridica.

A redacdao inicialmente apresentada foi a seguinte: 'a pessoa juridica
ndo pode ser desviada dos fins que determinaram a sua constituicdo para
servir de instrumento ou cobertura a pratica de atos ilicitos, ou abusivos,
caso em que caberd ao juiz, a requerimento do lesado, ou do Ministério
Puablico, decretar-lhe a dissolucéo.'

Esta proposta de normatizacdo da teoria da desconsideracdo, como
nao poderia deixar de ser, foi alvo de varias e severas criticas por parte de
nossos doutrinadores, mormente por vincular a figura da desconsideragéo
com a dissolucdo da sociedade.*®

Tanto a doutrina comercialista como a civilista apresentaram suas
criticas ao texto legal. José Lemartine Corréa de Oliveira, em analise ao
texto proposto para a Parte Geral do Projeto de Cddigo Civil, fez algumas

observaces ao artigo em questéo:

O art. 49, na esteira da experiéncia fornecida pelo Direito
Comparado, procurou coibir a chamada 'fraude por meio da
pessoa juridica’ ou 'abuso da personalidade juridica'. Bem teria
andado se tivesse a Comissdo se limitado a norma do
paragrafo Unico, que, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis,
manda responder em tais casos, pelas dividas 'conjuntamente
com os da com os da pessoa juridica, os bens pessoais do
administrador ou representante que dela se houver utilizado de
maneira fraudulenta ou abusiva, salvo se norma especial
determinar a responsabilidade solidaria de todos os membros
da administracdo. '. Até ai tudo muito bem. O que ndo se
concebe, porém, é que, para se sanar a lesao de que a pessoa
juridica foi vitima, pois seu nome foi utilizado, em proveito
proprio, por sécios ou administradores desonestos, seja a
pessoa juridica dissolvida. E é isso, nada mais, nada menos,
que é autorizado pelo 'caput' do mencionado art. 49, que
permite a dissolu¢do da pessoa juridica de que se abusou, a
requerimento do lesado ou do Ministério Publico, e por deciséo
judicial. Cura-se a doenca cortando-se a cabeca do doente.
Acode-se ao lesado tirando-se-lhe a vida. Urge retirar ao
Anteprojeto o perigoso radicalismo dessa sangdo de
dissolugao.™

3 XAVIER, José Tadeu Neves. A teoria da Desconsideracdo da Pessoa Juridica no Novo
Cadigo Civil. Revista da Ajuris. Ano XXX. Editora Ajuris, n° 89, mar/2003.

 OLIVEIRA, José Lemartine Corréa de. A Parte Geral no Anteprojeto de Codigo Civil. V.
466, RT, 1974. p. 276.
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Miguel Reale absorveu as criticas e modificou a redacao inicial do

dispositivo, que passou a ser a seguinte:

“A pessoa juridica ndo pode ser desvirtuada dos fins
estabelecidos no ato constitutivo, para servir de instrumento ou
cobertura a prética de atos ilicitos ou abusivos, caso em que
podera o juiz, a requerimento de qualquer dos sécios ou do
Ministério Publico, decretar a exclusdo do sécio responsavel,
ou, tais sejam as circunstancias, a dissolugcéo da entidade.”.

O novo texto inovou em relagéo ao anterior, alterando a legitimidade
do pedido de desconsideragdo da pessoa juridica para os socios, afastando
a legitimidade do lesado. Entretanto, como refere Fabio Ulhoa'™ Coelho,
novamente a teoria da desconsideracdo da pessoa juridica ndo foi
devidamente traduzida no texto projetado que introduziu a sancdo de
exclusdo do socio responsavel — diversa da sancdo decorrente do
desconhecimento da autonomia da pessoa juridica, que é a ineficacia
episddica de seu ato constitutivo — tornando alternativa a sancdo da
dissolugéo da sociedade.

O jurista Rubens Requido se manifestou em sentido contrario a esta
proposi¢cdo argumentando que “o anteprojeto havia dado solugéo diferente,
determinando a dissolucdo da sociedade. Mas isso, como contraditamos na
ocasido, importava em punir os demais socios atingidos. N&o seria justo. A
comissdo, porém, embora melhorando o texto, ndo acolheu a doutrina em
toda sua pureza.™®

A critica apresentada pelo autor se resume em dois tépicos: o
primeiro no sentido de que ndo se pode conferir legitimidade nem ao
Ministério Publico, tendo em vista que o problema é todo de interesse
privado, nem aos sécios, que sao terceiros no problema crediticio, mas deve
ser conferida ao credor insatisfeito despido de garantia em relacdo ao

patrimdnio do devedor. O segundo topico esta relacionado com a ideia de

15 COELHO, Fabio Ulhoa. Desconsideragéo da Pessoa Juridica, Sdo Paulo: RT, 1989, p.51.
® REQUIAO, Rubens. Projeto de Cédigo Civil: ApreciagOes Criticas Sobre a Parte Geral e
o Livro | (Das Obrigagdes). V. 477, RT, 1975. p.20.
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gue a doutrina da desconsideracdo deve ser acolhida em sua pureza, nao
se trata de dissolver a sociedade, mas de deixar de levar em conta, no caso
concreto, a sua autonomia.

Insatisfeito com o0 rumo que estava sendo seguido para a
normatizacéo da teoria da desconsideracéo, Rubens Requido apresentou a

seguinte proposta de redagéo para o art. 48 do Projeto de Cadigo Civil:

A pessoa juridica ndo pode ser desviada dos fins que
determinaram a sua constitui¢do, para servir de instrumento ou
cobertura a prética de atos ilicitos ou abusivos do socio. Neste
caso, 0 juiz, desconsiderando a existéncia da personalidade
juridica, a pedido do credor do s6cio, podera permitir a
efetivacdo de sua responsabilidade sobre os bens incorporados
na sociedade para sua participagéo no capital social.

A saida apresentada pelo jurista ndo foi bem aceita pela doutrina,
pois restringia a teoria da desconsideracdo aos casos em que ela servia
para atender as pretensGes dos credores particulares dos sécios. Nessas
situagbes, os tribunais ja encontravam a solu¢do através da penhora de
cotas e das acdes da sociedade por dividas pessoais.

O professor José Tadeu lembra que ao elaborar a sua proposta o
autor ressaltou expressamente que: “a verdade original da doutrina é que ao
penetrar na personalidade juridica, desestimulando-a, o juiz ndo anula a
sociedade, que continua normalmente as suas atividades, apenas
desfalcando dos bens do soécio fraudulentamente nela incorporados”. O
texto apresentado ndo representa a original teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, mas sim se aproxima da chamada “teoria da
desconsideracao inversa”, muitas vezes utilizada em questfes relativas ao
Direito de Familia, quando sdo buscados na pessoa juridica bens desviados
do patriménio pessoal de um dos cdnjuges (s6cio ou ndo), no intuito de
fraudar a meac&o ou a prestacdo de alimentos."’

Em que pese as duras criticas feitas pela doutrina, a Camara dos

Y XAVIER, José Tadeu Neves. A teoria da Desconsideracdo da Pessoa Juridica no Novo
Cédigo Civil. Revista da Ajuris. Ano XXX. Editora Ajuris, n° 89, mar/2003.
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Deputados aprovou a redacdo proposta por Rubens Requido, relativa a
normatizacdo da teoria da desconsideracdo, em 1984. Posteriormente,
Josaphat Marinho apresentou a redacéo ao art. 50 do Projeto de Cadigo
Civil, nos exatos termos do aprovado e que hoje rege a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica. O relator assim justificou a
emenda: “O art. 50 do Projeto vai além da desconsideracdo da
personalidade juridica, pois admite, 'tais sejam as circunstancias, a
dissolugao da sociedade’. Mas o art. 51 trata dos 'casos de dissolucdo da
pessoa juridica' ou da cassa¢do da autorizagdo para seu funcionamento.”
Convém, portanto, caracterizar a 'desconsideragéo’ em artigo substitutivo.*®
Os doutrinadores que julgam essa providéncia admissivel no direito
brasileiro esclarecem, geralmente, que ela ndo envolve a anulacdo da
personalidade juridica em toda a sua extensdo, mas apenas a declaracéo
de sua ineficicia para determinado efeito em caso concreto. .

Nesse sentido, vale esclarecer, como fez Fabio Konder Comparato20
gue a desconsideracao da pessoa juridica ndo envolve despersonalizagéo,
pois na primeira subsiste o principio da autonomia subjetiva da pessoa
coletiva, distinta da pessoa de seus s6cios ou componentes, mas esta
distingéo é afastada, provisoriamente e tdo s6 no caso concreto.

Nesse sentido, verifica-se que o Cédigo Civil de 2002, ndo deixou
espagcos para interpretagBes esquizofrénicas, deixando bem clara a
existéncia de diferencas entre despersonalizacdo e desconsideracdo da
pessoa juridica.

A doutrina comercialista, encabecada por Fabio Ulhoa Coelho,
separou a teoria da desconsideracao da pessoa juridica em dois postulados

distintos, relacionados com o numero de requisitos e a possibilidade de

'8 XAVIER, loc. cit.

' REQUIAO, Rubens. Abuso de Direito e Fraude Através da Personalidade Juridica.
Revista. dos Tribunais. V. 410, dez/1969, p. 12-17.

% COMPARATO, Fabio Konder. O Poder de Controle na Sociedade Andnima. 3 ed., Rio de
Janeiro: Forense, 1983. p.283.
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aplicacdo dessa teoria, sdo a Teoria Menor e a Teoria Maior da
Desconsideracao da Pessoa Juridica.

A teoria menor da desconsideracéo dispensa raciocinio mais acurado
para a incidéncia do instituto, bastando que a diferencia¢éo patrimonial da
sociedade e sécio se afigure como obstaculo a satisfacéo de credores.

Ela reflete, na verdade, a crise do principio da autonomia patrimonial,
guando referente a sociedades empresarias. O seu pressuposto é
simplesmente o desatendimento de crédito titularizado perante a sociedade,
em razédo da insolvabilidade ou faléncia desta. De acordo com a teoria
menor da desconsideragdo, se a sociedade nao possui patrimdnio, mas o
sécio é solvente, isso basta para responsabiliza-lo por obrigagbes daquela.
A formulacdo menor ndo se preocupa em distinguir a utilizag&do fraudulenta
da regular do instituto, nem indaga se houve ou n&o abuso de forma.* Essa
teoria se refere & desconsideragdo da pessoa juridica em toda e qualquer
hipétese de execucdo do patrimdnio de sdOcio por obrigacdo social, cuja
tendéncia é condicionar o afastamento do principio da autonomia a simples
insatisfagcdo de crédito perante a sociedade. O prejuizo do credor basta para
afastar a autonomia patrimonial.

J& a Teoria Maior da Desconsiderac¢do da Pessoa Juridica prevé que
a desconsideracdo ndo pode ser aplicada com a mera demonstracdo de
estar a pessoa juridica insolvente para o cumprimento das obriga¢des. Ou
seja, 0 mero inadimplemento das obrigacdes néo é suficiente para que seja

ignorada a autonomia patrimonial e atacado o patriménio dos sécios.

H&, no direito brasileiro, na verdade, duas teorias da
desconsideracdo. De um lado, a teoria mais elaborada, de
maior consisténcia e abstra¢&@o, que condiciona o afastamento
episédico da autonomia patrimonial das pessoas juridicas a
caracterizagdo de manipulagdo fraudulenta ou abusiva do
instituto.?

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol.2. 8 ed, S&o Paulo: Saraiva, 2005.

42.
EZ COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol. 2, 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
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Exige-se, como visto, além da prova de insolvéncia da sociedade, a
demonstracdo de desvio de finalidade ou a comprovacdo da confusao
patrimonial, nos termos do artigo 50, do Cédigo Civil. A regra é que a
autonomia patrimonial seja afastada pelos magistrados em casos
excepcionais, apenas para o combate a fraude e aos abusos praticados
pelos socios.

E importante destacar que a disregrad docttrine é excecdo e no a
regra, prevalecendo sempre a ideia de autonomia patrimonial da pessoa
juridica quando forem obedecidos os limites fixados pelo ordenamento
juridico. Deve ser respeitada a sua forma, atendendo-se a vontade do
legislador, e operando-se a desconsideracdo da pessoa juridica apenas
quando visualizados 0s requisitos para sua aplicabilidade, sob pena do

descrédito do instituto.

3 A EXECUGCAO TRABALHISTA, A EXECUCAO FISCAL E A TEORIA DA
DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Tem-se entendido que hoje, mais do que em qualquer outra época,
amparar o trabalhador, o cidaddo que, com seu esforgo, ajuda a gerar as
riqguezas provenientes da produgdo e comercializagdo de bens e servicos,
deve constituir um dos objetivos mais destacados da comunidade juridica.
Entretanto, tal amparo ndo pode ser interpretado como absoluto, ha
necessidade de se dosar a amplitude desta protecdo, sob pena de gerar
inseguranca juridica e desestimular os empresarios.

Nesse aspecto, o Principio da Protecao do Trabalhador foi inspirado
no proposito de igualdade, respondendo ao objetivo de estabelecer um
amparo de preferéncia a parte mais fragilizada da relacéo de trabalho, que é
0 empregado.

Para Sérgio Pinto Martins®®> o verdadeiro principio do direito do

.35.
Es MARTINS, Sérgio Pinto. Direito Processual do Trabalho. 32. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p
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processo do trabalho é o da protecdo. Assim como no direito do trabalho,
em que as regras sdo interpretadas, mas favoravelmente ao empregado, no
caso de duavida no processo do trabalho, também vale o principio
protecionista, porém analisado sob o aspecto do direito instrumental.

Mauricio Godinho Delgado ensina que este principio demonstra que o
Direito do Trabalho estrutura em seu interior, com suas regras, institutos,
principios e presuncdes préprias, uma teia de protecdo a parte
hipossuficiente na relacdo empregaticia, visando retificar no plano juridico, o
desequilibrio inerente ao plano fatico do contrato de trabalho.

O principio tutelar influi em todos os segmentos do Direito Individual
do Trabalho, influindo na propria perspectiva desse ramo ao construir-se,
desenvolver-se e atuar como direito. Efetivamente, hd ampla predominéncia
nesse ramo juridico especializado de regras essencialmente protetivas,
tutelares da vontade e interesses obreiros; seus principios séo
fundamentalmente favoraveis ao trabalhador; suas presungdes séo
elaboradas em vista do alcance da mesma vantagem juridica retificadora da
diferenciagédo social pratica. “Na verdade, pode-se afirmar que sem a ideia
protetivo-retificadora, o Direito Individual do Trabalho ndo se justifica
histérica e cientificamente.” **

Com efeito, os principios basilares do direito do trabalho, e,
consequentemente do processo do trabalho, nos mostram que, com o
objetivo de proteger a parte hipossuficiente na relacdo, devem-se analisar
0s axiomas interpretativos de forma mais benéfica ao que é prejudicado na
relacdo de trabalho, este é o real significado do principio da protecao. Por
esta razao que o processo do trabalho é unificado, ou seja, nele esta incluso
o procedimento de conhecimento e de execuc¢éo do direito reconhecido.

A prestacéo jurisdicional ndo se limita apenas no momento em que o

111.
2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10 ed. S&o Paulo. LTr, 2011.
p. 315.
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juizo conhece ou néo o direito das partes, mas sim, se estende até a plena
efetivacdo deste direito. E sem duvida que a efetivacdo do direito ndo se da
sem as garantias de que a parte sucumbente cumprira com as obrigacdes
derivadas deste encargo. Contudo, 0 que se vé na pratica, € que ndo se
trata da confianca que as partes tém no juizo de primeiro grau, mas sim, no
objetivo racionalizado como um imperativo da mais inequivoca justica. Ou
seja, as partes tém como objetivo satisfazer o seu desejo, isto &, obter o
pronunciamento favoravel a sua pretensao, e, sim, em segundo lugar, saber
realmente qual seria o “resultado mais justo”. Além disso, é necessario
entender-se que, no caso da Justica do Trabalho se esta tratando de
situagbes em que, na maioria das vezes, as classes sociais s&o
desproporcionais economicamente.

O Principio da Protecdo, conforme mencionado anteriormente, sem
davida é a chave para muitas decisfes, e que responderia a maioria dos
questionamentos feitos sobre as divergéncias que ocorrem na pratica
trabalhista. Resta saber até que ponto a aplicacdo deste Principio nao
inverte a situacdo, deixando de buscar o equilibrio entre as partes, e
deixando as empresas e seus soOcios em situacao de fragilidade em relacdo
ao empregado.

Gaysita Schaan Ribeiro® faz uma explanagdo explicando que a
interpretacdo das normas e dos institutos juridicos vai além de descobrir a
vontade do legislador ou cumprir a literalidade da lei, mas requer uma
constante releitura e aprimoramento do conhecimento e das concepg¢des de
realidade.

Na desconsideragdo da personalidade juridica, a luz do direito do
trabalho, por se privilegiar o empregado, existe uma maior amplitude da

incidéncia da desconsideracdo, jA que se procura evitar situacbes de

® RIBEIRO, Gaysita Schaan. A desconsideragdo da Personalidade Juridica na Execucéo
Trabalhista: Analise dos Fundamentos Juridicos. Revista IOB Trabalhista e Previdenciaria,
v.20, n°239, mai/2009, p.12-26.
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possiveis abusos.

O que se espera com a aplicacdo da teoria da desconsideracédo da
personalidade juridica é evitar possiveis situagdes de abuso, combatendo o
mau uso da pessoa juridica. Os magistrados estdo aplicando a teoria da
desconsideracdo sem nenhum constrangimento, buscando um meio legal
gue possibilite o andamento mais eficaz das execuc¢des nos processos
trabalhistas.

Hermiliano de Oliveira Santos®® explica que a natureza alimentar das
verbas justifica a imperiosa necessidade de privilegiar sua execuc¢éo pelo
emprego de todos os meios processualmente licitos e capazes de tornar
efetiva e concreta a prestacdo jurisdicional, como uma responsabilidade
indelegavel do Poder Judiciario.

Para que se tenha a satisfacdo do crédito trabalhista, ndo basta uma
sentenga condenando o réu ao pagamento, a efetividade depende da
quitacéo do débito por parte do executado, sendo neste momento realizada
a apuragdo dos bens suscetiveis de garantir o crédito e que
corrigueiramente se verifica a inexisténcia de patrimbnio suficiente para
saldar a divida.?’

Quando, entdo, esgotadas as possibilidades de executar a sociedade
em razdo de ndo existirem bens ou sendo estes insuficientes, abre-se a
possibilidade de desconsiderar a personalidade juridica da empresa
reclamada, ignorando a autonomia patrimonial, buscando a satisfacdo do
crédito nos bens particulares dos socios.

Possivel verificar que o entendimento é que a inexisténcia de bens
disponiveis da sociedade para honrar seus passivos trabalhistas justifica o
redirecionamento da execucao contra seus socios, até mesmo de oficio, em

face da natureza alimentar desse crédito, da hipossuficiéncia do trabalhador

% SANTOS, Hermiliano de Oliveira. Desconsideracdo da personalidade juridica no
processo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2003. p.164.
" NASCIMENTO, Amanda Gomeas do. A desconsideragdo da pessoa juridica na execugéo
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e também porque o risco do empreendimento cabe ao empregador.

Exauridas as possibilidades de excutir a divida da sociedade, tem-se
gue o redirecionamento da execugao aos socios da reclamada se encontra
correto. Nestes termos, é admissivel a desconsideracdo da personalidade
juridica da empresa para que se proceda ao redirecionamento da execugéo
contra os bens pessoais dos socios, de forma a se garantir a satisfacdo do
crédito trabalhista do exequente (verba de natureza alimentar), mesmo que
0s requisitos do art. 50 do Cddigo Civil ndo estejam amplamente
demonstrados.

No que se refere a aplicacdo da teoria da desconsideragdo da
personalidade juridica na execucdo fiscal, o tratamento é bastante
diferenciado, na medida em que ndo existem mais as figuras de empregador
e empregado. Na execucdo fiscal os polos sdo ocupados pelo Fisco
(exequente) e pelo contribuinte (empresa executada).

Diante disso, como regra geral, tem-se que, em principio, o tributo
deve ser cobrado da pessoa que pratica o fato gerador. No entanto, existem
situacdes em que o Estado precisa cobrar o tributo de uma terceira pessoa,
que ndo pratica o fato gerador, que sera o sujeito passivo indireto.”®

A atribuicdo de responsabilidade a terceiro ndo é presumida ou
implicita. Ela decorre necessariamente de dispositivo do CTN ou da
legislagdo ordindria que assim determine. A par da norma tributaria que
estabelece a obrigacdo do contribuinte tem-se, ainda, uma norma impondo
a responsabilidade tributaria a outra pessoa.29 O responsavel integra a
relagdo juridico-tributario como devedor de um tributo, sem possuir relagéo
pessoal e direta com o respectivo fato gerador. Entretanto, ndo € autorizado
ao legislador definir arbitrariamente como sujeito passivo pessoa totalmente

alheia aquela situagdo que a lei define como fato gerador de tributo.

trabalhista. Porto Alegre, n. 277, Jan/2007. p.61.
*8 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributério. 4 ed. Sao Paulo. Saraiva. 2012.
# PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario. 5 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
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Percebe-se essa limitagdo da simples leitura do artigo 128 do CTN.* A lei,
portanto, ndo pode atribuir a responsabilidade tributaria pelo pagamento de
tributo a qualquer pessoa como sendo terceiro responsavel, em razdo do
gue dispbe o artigo 128, que complementa e esclarece o artigo 121
paragrafo Unico, II, todos do CTN.*

Como decorréncia do dispositivo (art. 128, CTN), a pessoa a quem o
legislador atribui a responsabilidade deve ser vinculada ao fato gerador da
obrigacdo tributaria. Também nédo se pode esperar uma relacdo direta e
pessoal com o fato gerador, devendo ser observada a intensidade do
vinculo, para que o responsavel, sujeito passivo, ndo seja confundido com a
figura do contribuinte.*

A mera vinculac¢do, contudo, de uma pessoa com o fato gerador de
uma obrigacao tributaria ndo € suficiente para defini-la como responsavel
pelo pagamento deste tributo. Sempre € necesséaria expressa disposi¢ao
legal atribuindo a alguém tal condigcdo, pois ninguém pode ser obrigado a
fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei.*

Eduardo Sabbag divide a responsabilidade tributaria em dois
aspectos. Responsabilidade por substituicdo e responsabilidade por
transferéncia. Refere que na responsabilidade por substituicdo a lei
determina que o responsavel ocupe o lugar do contribuinte, de forma que o
responséavel ja é sujeito passivo desde a ocorréncia do fato gerador.34

Ja a responsabilidade por transferéncia ocorre quando, por expressa
previsdo legal, a ocorréncia de um fato, posterior ao surgimento da

obrigacdo, transfere a um terceiro a condicdo de sujeito passivo da

Livraria do Advogado Editora, 2013.

% ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado. 2. Ed. Atual. Ampl. S&o Paulo.:
Método, 2008.

¥ SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 4 ed. Sao Paulo. Saraiva. 2012.

% ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado. 2. Ed. Atual. Ampl. S&o Paulo.:
Método, 2008.

% ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado. 2. Ed. Atual. Ampl. S&o Paulo.:
Método, 2008.

% SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributério. 4 ed. Sao Paulo. Saraiva. 2012.
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obrigac&o tributaria, que até entdo era ocupada pelo contribuinte.®*. Nesse
caso, ‘o contribuinte ndo é ignorado, havendo a mudancga de sujeito passivo
em momento posterior. 36

No artigo 135 do Codigo Tributéario Nacional é retomado um assunto
ja tratado em seu artigo 131, qual seja, a pessoalidade da responsabilidade
de terceiros.’’ Trata-se do comando afeto a responsabilidade pessoal
exclusiva das pessoas discriminadas em seus incisos, além daquelas
discriminadas nos incisos do artigo 134, quando agirem, na relacédo
tributaria, com excesso de poderes ou infracdo a lei.®®

Na hipétese de os terceiros referidos no artigo 134 do CTN darem
ensejo ao surgimento do crédito tributério, praticando atos com excesso de
poderes ou infracdo a lei, contrato social ou estatutos, sua responsabilidade
serd pessoal, ou seja, exclusiva (135, 1). O mesmo se aplica aos
mandatarios, prepostos e empregados (135, Il) e dos diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado (135, ). “Este dltimo

caso, alids, é a hipétese de responsabilidade tributaria mais aplicada e

discutida no direito brasileiro.”®

No caso do artigo 135 do CTN, o contribuinte € vitima de atos
abusivos, ilegais ou ndo autorizados, cometidos por aqueles que o
representam, razao pela qual se procura responsabilizar pessoalmente tais
representantes, ficando o contribuinte afastado da relacéo obrigacional.*

Para que a responsabilidade se desloque do contribuinte para
terceiro, € preciso que o ato praticado escape totalmente das atribui¢cbes de
gestdo ou administracdo, o que frequentemente se da em situacdes nas

guais o representado ou administrado é, no plano privado, assim como o

% SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 4 ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2012.

% FARIA, Luiz Alberto Gurgel; FREITAS, Vladimir Passos de (Coord.). Cédigo Tributario
Nacional comentado. 4. Ed. S&o Paulo: RT, 2007.

3 AMARO, Luciano.Direito Tributario brasileiro. 16.ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

% SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 4 ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2012.

% PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario. 5 ed. rev. atual. e ampl.Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 157.
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Fisco, no plano publico, vitima de ilicitude praticada pelo representante ou
administrador.*

De fato, no artigo 135 do CTN, a responsabilidade se pessoaliza, ou
seja, torna-se plena, rechacando o beneficio de ordem e fazendo com que o
6nus ndo recaia sobre o contribuinte, mas pessoalmente, sobre o
responsavel citado quando houver excesso de poderes ou infracdo a lei,
contrato social ou estatutos.*?

Pode-se dizer, portanto, que da analise do art. 135, que “podem ser
pessoalmente responsaveis: as pessoas referidas no artigo anterior; os
mandatarios, prepostos e empregados; os diretores, gerentes ou

representantes de pessoas juridicas de direito privado. 3

, mediante prova
cabal de dolo ou fraude nas ac¢des protagonizadas pelos terceiros

responsaveis.
4 CONCLUSAO

A origem das sociedades remonta para tempos muito distantes.
Sociedades, em sua forma mais simplificada, foram identificadas no direito
babilénico, no direito fenicio, no grego e em outros mais. A sociedade por
guotas de responsabilidade limitada é bem mais recente do que os demais
tipos societarios. No final do século XIX, na Alemanha, os modelos
existentes ndo mais atendiam aos anseios e as preocupacdes dos
comerciantes que, em razdo da pouca quantidade de capital que possuiam,
ndo poderiam, ou ndo queriam, adotar a forma de sociedade anénima,
inclusive em razdo da dificuldade de se iniciar as atividades com este
formato.

A Responsabilidade Limitada no Brasil surgiu com o projeto

apresentado pelo Deputado Joaquim Luis Osério, inspirado no direito

“0 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 4 ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2012.
“I AMARO, Luciano.Direito Tributario brasileiro. 16.ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
“2 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 4 ed. So Paulo. Saraiva. 2012.
“3 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributério. 4 ed. S&o Paulo. Saraiva. 2012, p. 745.
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aleméo, com o Decreto n°: 3.708, de 19 de janeiro de 1919. Esse decreto
vigorou até as mudancas estabelecidas pelo Cédigo Civil de 2002. O
nuamero de sociedades limitadas em funcionamento supera qualquer outro
ndo apenas pelo aspecto da funcionalidade, mas essencialmente pelo
modelo que permite a combinacdo de esfor¢os que visam o lucro.

Existem divergéncias quanto a origem histérica da teoria da
desconsideracéo da personalidade juridica, mas o que néo se discute é que
sua origem se encontra na aplicacdo jurisprudencial e construcbes
doutrinarias. A jurisprudéncia aplicava esta teoria ainda que carente de
previsdo normativa. Somente na década de 90, com a Lei 8078/90,
conhecida como Cdédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor ou
simplesmente CDC, é que a responsabilizacdo dos sécios pelos danos
causados pela pessoa juridica ocupou lugar na legislagdo. O Caddigo de
Defesa do Consumidor foi o primeiro texto legal, brasileiro, a prever a
possibilidade de desconsiderar a personalidade juridica das empresas.

Na mesma década de 90, outras duas leis surgiram no ordenamento
juridico prevendo essa possibilidade: a lei 8.884/94 que dispde sobre a
repressdo as infracBes contra a ordem econdmica, que repetiu o texto do
caput do art. 28 do CDC. Ja a lei que regula a responsabilidade por lesées
ao meio ambiente, Lei 9.605/98, estatui em seu art. 4% que “podera ser
desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for
obstaculo ao ressarcimento dos prejuizos causados a qualidade do meio
ambiente.”.

Todas essas previsbes normativas especificas culminaram na
previsdo genérica da desconsideracdo da personalidade juridica insculpida
no artigo 50 do Cdédigo Civil.

Como regra geral, em uma sociedade limitada, a responsabilidade
dos sécios € subsidiaria, tendo em vista a obrigatoriedade de se fazer

alcancar primeiro o patriménio da empresa, ndo podendo alcancar o
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patriménio dos sdcios sem que haja o esgotamento do patriménio
empresarial.

A necessidade de esgotamento dos bens da sociedade para que s6
ai a execugdo possa ser direcionada ao patriménio individual dos sdcios
serve como estimulo e explica por que esse tipo de sociedade se
popularizou de forma tdo rapida, apesar de sua histéria relativamente
recente.

O eventual credor deve estar consciente de que a garantia de
recebimento dos seus créditos esta restrita ao valor do capital social dela,
pois a responsabilidade dos soécios limita-se ao capital integralizado.
Entretanto, diante de irregularidades, a regra da “irresponsabilidade” dos
sécios e mesmo a regra da subsidiariedade desaparecem, podendo o
credor dirigir seus esfor¢os a execucao do patriménio pessoal do sdcio.

Em 2002, o Cédigo Civil, ao contemplar a teoria da desconsideracéo
da personalidade juridica, veio tipificar algo que ja vinha sendo aplicado ha
muitos anos pela jurisprudéncia. Estabeleceu-se, assim, o artigo 50 que
prevé a possibilidade de aplicagdo da teoria, nos casos em que
caracterizados o abuso da personalidade juridica.

A doutrina comercialista separou a teoria da desconsideracdo da
pessoa juridica em dois postulados distintos, relacionados com o nimero de
requisitos e a possibilidade de aplicacéo dessa teoria, sédo a Teoria Menor e
a Teoria Maior da Desconsideracdo da Pessoa Juridica.

A teoria menor da desconsideracéo dispensa raciocinio mais acurado
para a incidéncia do instituto da desconsideracdo da pessoa juridica,
bastando que a diferenciagcdo patrimonial da sociedade e sdcio se afigure
como obstaculo a satisfacdo de credores. Essa € a forma com que o0s
Tribunais Regionais do Trabalho, em especial o da 42 Regido, estao
aplicando a Teoria da Desconsideracao.

A teoria maior da Desconsideracdo da Pessoa Juridica prevé que a
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desconsideracéo nédo pode ser aplicada com a mera demonstracao de estar
a pessoa juridica insolvente para o cumprimento das obrigacdes. Ou seja, 0
mero inadimplemento das obrigagcbes ndo € suficiente para que seja
ignorada a autonomia patrimonial e atacado o patriménio dos sécios.

A teoria maior da desconsideragdo da personalidade juridica possui
alguns requisitos. A aplicabilidade do instituto da desconsideragdo exige
prova robusta da atuacéo fraudulenta ou do abuso de poder dos sécios,
dado o convencimento de que a insolvéncia isoladamente ndo acarreta a
aplicacdo do instituto, condicionado a constatacdo de efetivo desvio de
finalidade, e/ou confusdo patrimonial.

No direito do trabalho, a jurisprudéncia optou pela aplicagdo da teoria
menor da desconsideracdo da personalidade juridica tendo em vista a
hipossuficiencia do empregado em relacdo ao empregador.

O principio da Protecdo do Trabalhador foi inspirado no propdsito de
igualdade, respondendo ao objetivo de estabelecer um amparo de
preferéncia a parte mais fragilizada da relagcdo de trabalho, que é o
empregado. Essa inferioridade autorizou o legislador e autoriza a
jurisprudéncia a tratar de forma distinta as partes da relacdo empregaticia,
sem que isto represente afronta aos principios constitucionais da isonomia e
igualdade. O principio da prote¢cdo tem por objetivo proteger uma certa
categoria de pessoas, fazendo com que se busque nivelar as desigualdades
juridicas entre empregador e empregado.

A necessidade da aplicacdo deste principio para que ocorra a devida
proporcionalidade juridica nas relagbes de trabalho, decorre da
desigualdade econémica, desfavoravel ao trabalhador. Quando se trata de
acdo trabalhista, necessariamente se remete a competéncia prevista no art.
114, da CRFB/88 para o processo do trabalho. Neste prisma, ndo ha que se
olvidar sobre o carater célere deste procedimento, em razdo da busca pela

plena satisfacao dos interesses do credor alimenticio.
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Na desconsideracdo da personalidade juridica a luz do direito do
trabalho, por se privilegiar o empregado, existe uma maior amplitude da
incidéncia da desconsideragdo, ja que se procura evitar situacfes de
possiveis abusos.

O que se espera com a aplicacdo da teoria da desconsideragdo da
personalidade juridica é evitar possiveis situagdes de abuso, combatendo o
mau uso da pessoa juridica. Os Tribunais estdo aplicando a teoria da
desconsideracdo sem nenhum constrangimento, buscando um meio legal
gue possibilite o andamento mais eficaz das execuc¢des nos processos
trabalhistas.

J& no direito tributario a regra da responsabilidade possui natureza
prépria. Inicialmente, o contribuinte é quem tem a responsabilidade pelo
recolhimento do tributo, entretanto, o legislador criou algumas situacdes em
gue ora o contribuinte € afastado e ndo responde pelo crédito e ora ele
responde em conjunto com outra pessoa.

A responsabilidade de terceiros devedores esta disciplinada nos arts.
134 e 135 do CTN. Esta responsabilidade ndo se prende a transmissao
patrimonial, como se nota na responsabilidade por sucessdo, mas no dever
de zelo, legal ou contratual, que certas pessoas devem ter com relacdo ao
patriménio de outrem.

A responsabilidade de que cuida o artigo 135, Ill, do CTN, pressupde
uma situacdo de descumprimento grave da lei, do contrato social ou dos
estatutos em ato que sequer poderia tomar como constituido ato regular da
sociedade e do qual decorra a obrigacdo tributaria objeto da
responsabilidade, este é o motivo de tal responsabilidade ser pessoal.

A responsabilidade do so6cio ou gerente por débitos fiscais,
provenientes de um ato ilicito administrativo tributario formal ou material
permite, por via reflexa, a aplicabilidade da teoria da desconsideracdo da

pessoa juridica, que autoriza que o magistrado desconsidere os efeitos da
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autonomia juridica e patrimonial da sociedade para alcancar o patrimdnio
dos administradores, com o escopo de ilidir a consumacédo de fraudes e
abusos de direito cometidos, em nome da sociedade, que causem prejuizos
a terceiros.

Como visto a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica
ndo deve ser vista de forma isolada, ela deve ser entendida e aplicada em
conjunto com as demais regrar € normas que regem o ordenamento juridico.
Como no direito do trabalho, no direito tributario a teoria é utilizada
observando os principios e regras estabelecidas. Enquanto na execugéo
trabalhista o principio da prote¢cdo permite que a desconsideracdo seja
utilizada com mais facilidade, no direito tributario ndo deve restar davida
quanto a responsabilidade dos sécios ou administradores.

A utilizag&o da Teoria da Desconsidera¢@o da Pessoa Juridica sem a
observacdo de seus requisitos torna sua aplicacdo inécua e acarretara, ao
fim e ao cabo, na defasagem desse instituto que, sabidamente, contribui
para que os credores, de um modo geral, tenham a satisfacdo de seu

crédito.
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A IMUNIDADE TRIBUTARIA AOS CULTOS E A LIBERDADE DE
CRENCA EM UM ESTADO LAICO

Fabiane Simioni*
RESUMO: A proposta desse ensaio é analisar a imunidade tributaria
conferida aos templos de qualquer culto. Para tanto, discuto a imunidade
conferida no artigo 150, inciso VI, alinea “b” da Constituicdo Federal de
1988, a partir da afirmacéo do Estado brasileiro enquanto um Estado laico.
A andlise das imunidades tributarias relativas aos templos de qualquer culto
religioso tem como pressuposto juridico-constitucional a necessidade de
respeito aos valores constitucionais da igual dignidade e igual liberdade de
todo/toda o/a cidad&o/cidada.
PALAVRAS-CHAVE: imunidade tributaria - razdo publica — laicidade -
liberdade de crenca.
SUMARIO: 1. Apontamentos tedricos sobre imunidade tributaria. 2. Praticas
religiosas: o culto e o templo. 3. Fundamentos da libertas religionis. 4.
Fundamentos constitucionais da imunidade aos cultos e templos religiosos.
5. Atividades com fins econdmicos e livre concorréncia. 6. Consideracdes

finais. 7. Referéncias.

1 INTRODUCAO - APONTAMENTOS TEORICOS SOBRE IMUNIDADE
TRIBUTARIA

Creio que a esséncia do fanatismo reside no desejo de forcar
as outras pessoas a mudarem. [...] O fanatico é uma criatura
bastante generosa. E um grande altruista. Frequentemente, o
fanatico estd mais interessado em vocé do que nele proprio.
Ele quer salvar sua alma, quer redimi-lo, quer liberta-lo do
pecado, do erro, do fumo, de sua fé ou de sua falta de fé, quer
melhorar seus habitos alimentares ou cura-lo de seus habitos
de bebida ou de voto. O fanatico importa-se muito com vocé,

! Doutoranda em Direito (UFRGS/CAPES), membro da Red Iberoamericana por las Libertades
Laicas.
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ele esta sempre ou se atirando no seu pescogo, porque 0 ama
de verdade, ou apertando sua garganta, caso vocé prove ser
irrecuperavel. E, de qualquer modo, falando topograficamente,
atirar-se no pescoco de alguém ou apertar sua garganta é
guase o mesmo gesto. (OZ, Amés. Como curar um fanatico.
Rio de Janeiro: Ediouro, 2004).

Se o fanatismo é considerado generoso e altruista por Oz (2004), nao
muito distante estd a politica fiscal brasileira quando se trata das
imunidades tributarias relativas aos cultos e templos religiosos, chancelada
pela atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

De acordo com Martins (1993: 39), a imunidade tributaria tem por
objetivo impedir que os poderes tributantes, pressionados por seus déficits
or¢camentérios e a busca incansavel por receita, invadam &reas que no
interesse da sociedade devam ser preservados e mantidos.

Nesse sentido é que a Constituicdo Federal de 1988 impede a
arrecadacgédo de tributos sobre templos de qualquer culto; patriménio, renda
ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas funda¢des, das entidades
sindicais dos trabalhadores, das instituicbes de educacdo e de assisténcia
social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da Lei; livros, jornais,
periédicos e o papel destinado a sua impressao.

A proposta desse ensaio é analisar a imunidade tributaria conferida
aos templos de qualquer culto. Para tanto, discute-se a imunidade conferida
no artigo 150, inciso VI, alinea “b” da Constituicdo Federal de 1988, a partir
da afirmacao do Estado brasileiro enquanto um Estado laico. Nesse sentido,
propde-se a seguinte questdo norteadora: a imunidade atribuida aos
templos, na contemporaneidade brasileira, se presta a finalidade de garantia
do respeito a liberdade de crenca e de culto, ou seja, da liberdade religiosa?

O disposto na alinea “b” do inciso VI do artigo 150 da Constituigao
Federal veda a instituicdo de imposto sobre “templos de qualquer culto”. O
templo é o local onde séo prestados cultos religiosos. Em principio, o templo
compreenderia o imével dedicado ao culto (o terreno e o prédio), e a

vedacdo de arrecadacdo tributaria abrangeria apenas 0s impostos
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incidentes sobre iméveis.

No entanto, o paragrafo 4° do artigo 150 da Constituicdo, ao
determinar que o disposto nas alineas “b” e “c” do inciso VI “compreendem
somente o patrimdnio, a renda e o0s servicos relacionados com as
finalidades essenciais das entidades nelas mencionadas”, permite uma
interpretacdo mais extensa do contelddo da imunidade, de forma a abranger
a “renda do templo”, o “patrimdnio do templo” e os “servigos do templo”, de
acordo com Marton (2004).

Se o templo ndo tem personalidade juridica e o imoével destinado aos
cultos religiosos pertence a uma organizagao religiosa, tal organizagédo néo
pode sofrer a incidéncia de impostos que vise a tributar o imoével em
guestao, ou a renda auferida em decorréncia do culto ou que se destine ao
culto, ou os servicos integrantes da atividade religiosa em si mesma
considerada.

O dispositivo do paragrafo 7° do artigo 195 da Constituicdo nédo se
refere a templos, nem a organizacdes religiosas. Com efeito, 0 mencionado
dispositivo dispde que: “Sao isentas de contribuicdo para a seguridade
social as entidades beneficentes de assisténcia social que atendam as
exigéncias estabelecidas em lei”.

Observa-se, primeiramente, que a imunidade do inciso VI do artigo
150 se refere a imposto, enquanto o § 7° do artigo 195 diz respeito a
“contribuicdo para a seguridade social’. Em segundo lugar, o disposto no
mencionado § 7° se aplica a “entidades beneficentes de assisténcia social
gue atendam as exigéncias estabelecidas em lei”, ndo havendo qualquer
mencao a “templos de qualquer culto”. Portanto, nenhuma relagao existe
entre os dois dispositivos citados.

A imunidade conferida aos templos ndo se funda, portanto, no carater
assistencialista ou assistencial de algumas das praticas que compdéem o

repertério das organizacdes religiosas, como querem crer alguns autores.
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Assim, temos que o alcance da imunidade estaria limitado (i) aos
imdveis que guarnecem as entidades religiosas nas suas praticas de culto;
(i) a renda auferida em decorréncia do culto ou que se destine ao culto; (iii)
aos servicos integrantes da atividade religiosa em si mesma considerada.

Entretanto, atualmente, no Brasil, ha uma diversidade de praticas

religiosas que se desenvolvem dentro e fora dos templos.
2 PRATICAS RELIGIOSAS: O CULTO E O TEMPLO

As formas de religiosidade sdo muito distintas entre si, embora seja
possivel encontrar semelhancas e pontos de contato em pelo menos muitas
delas: a referéncia ao transcendente, ao sobrenatural, ao absoluto. Por
forca dessa sua natureza, ela é capaz de liberar energias incontrolaveis,
surgindo historicamente ligada ao que existe de melhor e de pior na histéria
da humanidade.

Essa abertura ao transcendente esta longe de traduzir a ideia de
liberdade religiosa.

Assim, temos 0 que se poderia categorizar como uma histéria da
nocao de liberdade religiosa:

No Cristianismo, com a maxima “a Cesar o que é de Cesar, a Deus o
que é de Deus”, temos a afirmagao dos direitos da Igreja em relagéo ao
Estado (momento hierocratico);

Afirmacéo dos direitos do Estado sobre a Igreja (momento regalista);

Afirmacdo dos direitos dos cidaddos relativamente ao Estado e a
Igreja (momento constitucional).

A analise das imunidades tributarias relativas aos templos de
gualquer culto religioso tem como pressuposto juridico-constitucional a
necessidade de respeito aos valores constitucionais da igual dignidade e
igual liberdade de todo/toda o/a cidadao/cidada.

Para tanto, apoiamo-nos no postulado da razdo publica, nos termos
propostos por Rawls e Habermas, a fim de demonstrar que:
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a imunidade tributaria de templos de quaisquer cultos e religides se
expressa como uma pratica cultural brasileira que abrange um complexo de
atividades instrumentais, ndo caracteristicamente religiosas, mais ou menos
proximas da atuacao religiosa;

as pretensdes das confissdes religiosas se encontram limitadas pelo
direito de autonomia religiosa individual, ou liberdade de crenca.

A razao publica rawlsiana é sustentada pela cultura politica, ideias e
principios fundamentais, compartilhados por uma sociedade democratica.
Para Habermas (2003), desde a perspectiva da teoria do agir comunicativo,
0 consenso racional repousa sobre o reconhecimento intersubjetivo de
pretensdes validamente criticaveis.

Convém destacar, desde logo, que ndo se pretende fazer uma critica
as posicdes doutrinarias das diferentes concepc¢des religiosas. Entretanto, é
necessario trazer ao debate os usos da doutrina religiosa, na construgcéo de
argumentos juridicos em sociedades onde essa doutrina goza de prestigio e
privilégio.

Seguindo na linha de Sabbag (2009), o culto € a manifestacdo de
uma pratica religiosa. Essa manifestacado pode ser do ambito privado, mas
também pode ser coletiva, na medida em que um grupo de individuos que
compartilhem as mesmas préticas e crencas religiosas se reinem em local
publico, o templo. Na acepcdo moderna, o templo se constitui das coisas e
das pessoas que se organizam para a manutencdo de um culto e das
praticas religiosas compartilhadas.

O conceito de templo tera, portanto, fundamental importancia para a
interpretacdo das imunidades tributéarias. Desta forma, cabera ao julgador,
no caso concreto, verificar o que é passivel de imunidade, de acordo com os
fins postulados pela Constituicdo Federal, e assim concretizar a justica fiscal

aos templos de qualquer culto.
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3 FUNDAMENTOS HISTORICOS DA LIBERTAS RELIGIONIS

No Império Romano, todos os cultos eram tolerados, desde que o
cidaddo romano aceitasse o culto ao Imperador. Os primeiros cristdos que
se recusavam a oferecer sacrificios pagdos eram condenados a morte.
Nesse contexto, autores cristdos comecam a falar de libertas religionis:
havia a necessidade de respeito por um perimetro de privacidade individual,
dentro do qual a opcdo de fé deveria permanecer inatacavel (Machado,
1996).

A partir do século VI sdo editadas leis de tolerancia, reconhecendo o
direito de existéncia de templos e autorizando sua reconstrucao.
Constantino, em 312 d. C. se converte ao cristianismo e coloca o seu poder
a servigo de sua nova fé. A partir de entdo, os éditos consagram o principio
da liberdade religiosa, nas suas dimensfes de liberdade de crenca e de
culto (Machado, 1996).

O Cristianismo se torna a religio ufficiale, com Teoddsio, em 380 d.
C., cujo propésito era assegurar a paz terrena, a legitimidade do poder
temporal, a estabilidade das instituicbes, a integragdo e a coeséo do tecido
social. As fung¢des publicas, portanto, sdo cada vez mais confundidas com
as religiosas, num verdadeiro processo de ‘cristianizagdo do império’
(Machado, 1996).

Os cristdos passaram de perseguidos para uma posi¢do politica e
juridica privilegiada. Os membros do clero cristdo passam a se beneficiar de
uma protecao juridica especial e de imunidades fiscais e jurisdicionais. Os
ndo-cristdos, pagdos e hereges séo alvo de intolerancia formal, no plano
juridico, pela utilizagdo de instrumentos publicos de coagéo e exclusdo. E
ordenada a destruicdo de todos os templos de culto pagédo, bem como séo
confiscados seus bens (Machado, 1996).

Tem inicio a tradicdo de protecdo a igreja cristd as custas do sacrificio
da liberdade das outras crencas.
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No Estado absolutista, o rei era a representacdo de todo poder
estatal, sendo que ele concedia benesses a algumas classes em razao de
seus interesses. Assim era na Franga, até o século XVIII, onde se
tributavam apenas o Terceiro Estado, isto €, a burguesia, o proletariado e os
camponeses enquanto a nobreza e o clero, representantes do Primeiro e
Segundo Estados respectivamente, quase ndo eram tributados.

Nesse tipo de Estado a imunidade “significava um auténtico privilégio
dos nobres e da Igreja frente ao poder do Rei”. A luta pela manutencgéo ou
extingdo desses privilégios foi um “fator que contribuiu, para a deflagragao
da Revolugdo Francesa”. Com ela instala-se o Estado de Direito que tem
como principal caracteristica a primazia da lei, que serve como instrumento
de protecdo do cidad&o contra o proprio Estado.

Os revolucionarios franceses aboliram regalias do clero e da nobreza.
Isso ndo quer dizer que todos os cidaddos franceses passaram a ter direitos
iguais, ja que a Revolucao acabou por privilegiar os setores mais ricos da
burguesia.

O direito de liberdade religiosa integra, para fins histéricos, o catalogo
dos direitos de primeira dimens&o: das liberdades e garantias.

J& a Declaracado Universal dos Direitos do Homem, de 1948, em seu
artigo 18 assim proclama: “Todo homem tem o direito a liberdade de
pensamento, consciéncia e religido; este direito inclui a liberdade de mudar
de religido ou crenca e a liberdade de manifestar essa religido ou crenca,
pelo ensino, pela prética, pelo culto e pela observancia isolada ou
coletivamente, em publico ou em particular’.

O direito a liberdade religiosa pretende, fundamentalmente, recortar
em torno dos individuos e de grupos um perimetro de liberdade de opc¢éo e
atuacao religiosa que o Estado ndo pode vulnerar. Como corolarios do
direito a liberdade religiosa, temos o direito subjetivo de defesa e normas de

competéncia negativa (Machado, 1996: 198-9).
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Com as revolucdes do século XVIII, consolida-se o Estado Fiscal,
configuracdo especifica do Estado de Direito, e se transforma radicalmente
o conceito de imunidade tributéria. Deixa de ser forma de limitagdo do poder
do Rei pela Igreja e pela nobreza para se transformar em limitacdo do poder
tributario do Estado pelos direitos preexistentes do individuo.

Em tempos de laicidade e de acep¢do moderna de imunidade
tributaria, como um direito subjetivo do contribuinte imune de nado pagar
tributos, ndo se fala mais em priviliégio, mas em um instituto que
“preexistindo ao poder tributario como qualidade essencial da pessoa
humana e correspondendo ao direito publico subjetivo que erige a pretensao
a incolumidade diante da ordem tributaria objetiva” (Costa, 2006: 27).

Na teoria, laicidade é o regime social de convivéncia, na qual as
instancias politicas séo legitimadas pela soberania popular e ndo mais pelas
instituicbes religiosas. Nesse sentido, a governanca politica ndo adere a
nenhuma opc¢éo filoséfica ou religiosa, ela ndo exige de ninguém tal adeséo
como condi¢do para a associacdo politica. A laicidade se realiza onde a
diversidade de crengcas e de pertencimentos podem se exprimir e,
idealmente, se harmonizar. (Lorea, 2008). Na mesma linha de raciocinio,
Blancarte (2008) afirma que os defensores de um Estado laico tem a tarefa
constante de relembrar a legisladores e funcionérios publicos que suas
funcdes devem ser exercidas de acordo com o interesse publico, definido
pela vontade popular da maioria, sem, todavia, excluir os direitos das
minorias.

Nesse sentido, Tepedino (1994: 12) afirma que ao conceder uma
imunidade, a Constituicdo ndo estd concedendo um beneficio, mas
tutelando um valor juridico tido como fundamental para o Estado. Dai
porque a interpretacdo das alineas do artigo 150, inciso VI, da Constitui¢céo
Federal de 1988 deve ser ampla e teleoldgica, nunca restritiva e literal.

Dessa forma, a tutela constitucional do valor liberdade de crenca deve
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estar em harmonia com os demais valores, sobretudo quanto a igual

dignidade e igual liberdade de todo/toda cidadao.
4 ATIVIDADES COM FINS ECONOMICOS E LIVRE CONCORRENCIA

Desde a criagcdo das igrejas primitivas, sabe-se que sao necessarios
recursos financeiros para a manutencdo de suas praticas e para a misséo
de evangelizagdo ou converséo de outros individuos que ndo compartilham
das mesmas crengas.

Portanto, é consequéncia desses propésitos o desenvolvimento de
atividades econbmicas para que os cultos organizados em templos
promovam suas praticas e sua religiosidade.

Se no inicio a Igreja Catélica vendia um pequeno pedaco do céu aos
seus fiéis, na promessa da vida eterna, hoje, quaisquer igrejas contam com
um arsenal de artefatos comercializaveis: de livros, santos e velas a CD’s,
DVD'’s, e merchandising em programas de radio e televisdo. Séo atividades
com fins lucrativos, sobre as quais recaira a incidéncia tributaria, uma vez
gue que as mesmas estdo longe da finalidade essencial dos cultos.

Concordamos com Sabbag (2009), quando o autor refere que diante
da evidéncia de prejuizo a livre concorréncia na atividade econbémica
desenvolvida pelos templos e cultos, é necessario investigar sobre a
abrangéncia da imunidade tributéria em uma situagdo como essa.

De outra forma, ndo seria possivel impedir ou vedar tais préaticas
econdmicas, porém estas devem respeitar o principio da proporcionalidade
e razoabilidade, de forma que ndo causem prejuizo ao principio da
concorréncia, e que os recursos obtidos sejam totalmente aplicados para a
execucdo de seus fins essenciais.

O comércio (com fins econdmicos) nos templos ndo pode violar o
principio concorrencial, prejudicando os demais empreséarios que nao
podem se valer da imunidade tributéria, causando, deste modo, uma afronta
ao principio da igualdade.
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O atual entendimento do Supremo Tribunal Federal é no sentido de
que, a excecdo dos templos em que sdo realizadas as celebracbes
religiosas e das dependéncias que servem diretamente a estes fins, &
legitima a cobranga de IPTU relativamente a lotes vagos e prédios
comerciais de entidades religiosas (RE 325.822-SP).

Tal interpretac@o tem se consolidado no campo jurisprudencial. Mas
nem sempre foi assim. As diversas constituicbes que o Brasil teve

demonstram uma ambivaléncia no tratamento da questéo.

5 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DA IMUNIDADE AOS CULTOS E
TEMPLOS RELIGIOSOS

A Constituicdo do Império de 1824 declarou, abertamente, que a
religio oficial era a Catdlica Apostdlica Romana, sem fazer qualquer

referéncia a imunidade tributaria:

Art. 5° - A religido Catolica Apostélica Romana continuara a ser
a religido do Império. Todas as outras religides serédo
permitidas com seu culto doméstico ou particular, em casas
para isso destinadas, sem forma alguma exterior de templo.

A Constituicdo Politica do Império do Brasil, portanto, fundou um
Estado confessional brasileiro que duraria mais de sessenta anos. Sob o
aspecto da estrutura fiscal, é possivel vislumbrar, quanto as imunidades
tributarias, uma transferéncia da aplicacdo das regras juridicas entdo em
vigor em Portugal. Quanto aos tributos e suas isen¢fes e imunidades,
existia também uma pensao concedida para a capela imperial pelo Alvara
de 20 de agosto de 1808, que, na verdade, era um estimulo em dinheiro
concedido pelo Estado para instituicdes catélicas. (Balthazar, 2005: 72).

No periodo da Regéncia (com a abdicacdo de Dom Pedro | em 7 de
abril de 1831 até 1840, quando, entdo, Dom Pedro Il é entronado) houve
certo avanco, pois se implementou uma sistematizacdo de impostos e uma
certa descentralizacdo por meio de uma discriminacéo de receitas tocantes

as Provincias e de outras atinentes ao Governo Geral. Foi também durante
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este periodo que se estabeleceram algumas isencdes fiscais. Contudo, as
situacdes de imunidade de templos de qualquer culto restaram intocadas
permanecendo como direito/privilégio, ainda que nado escrito (Balthazar,
2005: 89).

A Constituicho de 1891, fortemente influenciada pela ideia
republicana e pelo liberalismo em nova vertente, estabeleceu uma ruptura
com a Igreja Catélica como religido oficial. Esse rompimento esta expresso

em diversos dispositivos do texto constitucional:

“Artigo 11 — Todos os individuos e confissdes religiosas podem
exercer publica e livremente o seu culto, associando-se para
esse fim e adquirindo bens, observadas as disposicdes do
direito comum.”

No paragrafo 7° do artigo 172, afirmou que nenhum culto ou igreja
gozara de subvencdéo oficial, nem tera relagbes de dependéncia ou alianga
com o Governo da Uni&o ou dos Estados.

Os ministros de confissao religiosa ndo tinham direitos politicos de
votar e serem votados, fato que néo se verificou no tempo do Império.

Também neste diploma ndo ha qualquer referéncia & imunidade para
os templos de qualquer culto.

Em um contexto de crise econémica e politica interna, seguida da
crise da Bolsa de Nova lorque, em 1929, o Brasil promulga a Constituicdo
de 1934. Com a Revolucao de 30, o governo de Getdlio tenta implementar
um Estado do bem-estar social no Brasil. Para tanto promulga a
Constituicdo de 1934, inspirada na Constituicdo de Weimar de 1919, forjada
entre o0 compromisso com o liberalismo e o intervencionismo.

Nessa época, o ensino religioso voltou as escolas publicas marcado
pela facultatividade de frequéncia e pela liberdade de confissdo (artigo 153).
As escolas particulares foram beneficiadas pela “isengdo de qualquer
tributo”, nos termos do artigo 154.

A constituicdo de 1934 reitera a vedagdo ao embarago de cultos,

conforme artigo 17, inciso |II.
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Com a Constituicdo de 1937 foi implantado o “Estado Novo”, que
rompeu com o regime democratico e com as liberdades individuais, por ter
sido outorgada sob o argumento de protecdo da democracia contra 0s
partidos comunista e fascista que ofereciam perigo ao regime politico da
época. Novamente, com a denominacdo de “Constituicdo dos Estados
Unidos do Brasil”, ficou conhecida como “Polaca”, apenas se restringindo a
repetir as disposicdes atinentes as “vedagdes” contidas na Constituicdo
anterior, sem alteragcdes substanciais no tocante as imunidades tributarias
(Balthazar, 2005: 139).

Todo o arcabougo tributario contido nessa Constituicdo, bem como
seu sistema de imunidades tributérias, teve fim no ano de 1945, com o
advento de uma nova Constituicdo democratica. Nesse ano terminou,
também, a Segunda Guerra Mundial envolvendo os paises mais poderosos
em termos econdmicos, bélicos, politicos e culturais, tendo saido vencedor
o bloco dito defensor da liberdade e da democracia: os “Aliados”. Ocorre
que no Brasil da época, o ditador do “Estado Novo” negociava tanto com os
nazistas como com os aliados no periodo anterior e até mesmo durante o
conflito. Desse modo, Vargas ndo se sustentou no poder uma vez que seu
governo ditatorial e com um viés fascista causava constrangimento politico e
alguma contradicdo naqueles que o deveriam apoiar interna e
externamente. Por isso é que houve uma iniciativa do proprio governo,
tendente a uma democratizacdo por meio de uma nova Constituicdo: a
Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 18 de setembro de 1946
(Daneli Filho; Pilan Sobrinho, 2010).

Operou-se, por meio da promulgacéo desta constituicdo, um processo
de redemocratizacdo das instituicdes brasileiras que teve seu final com o
Golpe Militar de 1964.

No que diz respeito as limitacdes ao poder de tributar, na Constituicdo

de 1946 ocorreu um alargamento do nimero de casos beneficiados pela
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imunidade tributaria. Nessa constituicdo as imunidades dos templos de
qualquer culto, bens e servicos dos partidos politicos, das instituicdes de
educacédo e de assisténcia social, se fizeram presentes expressamente. Da
mesma forma as imunidades reciprocas e sobre o papel destinado a
impresséo de livros, jornais e periddicos (Baleeiro et al., 1987: 143).

Com a implantacéo de um Regime Militar por meio de um golpe de
Estado no ano de 1964, encerrando o periodo democratico iniciado com a
Constituicdo de 1946, temos a Reforma Tributaria de 1965 e o advento de
um Cadigo Tributario Nacional (CTN) em 1966, por meio da Lei n° 5.172 de
25 de outubro de 1966, tendo recebido a denominagéo apontada somente
em 14 de mar¢o de 1967 com o Ato Complementar n°® 36.

A Constituicho de 1967, praticamente, manteve as mesmas
imunidades da constituicdo anterior. Sob o aspecto das imunidades
tributarias previstas, a Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional de
1969 retiraram a imunidade aos tributos do papel destinado a impresséo de
jornais, livros e periédicos.

Finalmente, a Constituicdo de 1988, em seu artigo 150, VI, “a” a “d”, e
88 2° a 4° traz novos sujeitos imunes e conteddos que aprimoram a
compreensdo das imunidades tributarias, verifica-se que a Constituicao
vigente se tornou mais detalhada, com uma nitida preocupagdo com as

normas imunizantes.
6 CONSIDERACOES FINAIS

Os Templos de Qualquer Culto, chamados pelo Cédigo Civil de 2002

de organizacdes religiosas (inciso IV do artigo 44 da Lei 10.406/2002),

executam diversas atividades sob o fundamento das liberdades de crenca,

de divulgacdo das crencas e de culto. Tais liberdades se justificam na

medida em que sua supressao causaria uma violacdo ao direito de
liberdade religiosa, em nivel individual e coletivo.

As organizacbes religiosas, portanto, sao titulares de direitos
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fundamentais, entre os quais, destacamos o direito a imunidade tributéria.
Todavia, a garantia do exercicio da liberdade religiosa por estas
organizages decorre da necessaria sustentacdo da liberdade religiosa
individual. A liberdade religiosa coletiva serve de atualizacdo da liberdade
pessoal (Machado, 1996: 235).

Dai porque as organizacdes religiosas sd@o, na atual conjuntura,
atores religiosos, politicos e sociais independentes, irredutiveis a grupo de
individuos. Portanto, respondem na medida de seus atos coletivos, nao
sendo possivel atribuir tal responsabilidade a seus membros
individualmente considerados.

A questdo se torna ainda mais complexa quando estamos diante de
atividades intrinsecamente associadas as finalidades religiosas, cuja
realizagdo adquire relevo econdémico. E o caso, por exemplo, da concesséo
de canais televisivos para igrejas ou comunidades religiosas, da
comercializagdo da producéo audiovisual, da alienacdo de ou aquisicédo de
bens e servigos, do uso de recursos e financiamentos publicos.

Chama a atencéo o caso das comunidades evangélicas pentecostais
que, no Brasil e na América Latina, possibilitaram a acumulacdo privada de
capital através de suas organizagbes religiosas. Isso porque o apelo
espiritual e as praticas proselitistas dessas confissfes religiosas tiveram um
impacto maior entre os individuos de menor poder aquisitivo, moradores de
periferia de grandes cidades, menos assistidos por programas assistenciais,
cuja migracdo para essas organizacdes religiosas desestabilizou a maioria
numérica de catdlicos®.

A maior ligagéo entre o espirito empresarial e a organizagao religiosa
propiciou a adocao de novas praticas, tais como estratégias de compra de
emissoras de televisdo e de radio, a adesé@o de sistemas de franquia, uma

ligacdo entre a politica e as igrejas.

% Ver NERI, Marcelo Cortés. Novo mapa das religides. Rio de Janeiro: FGV, CPS, 2011.
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As novas crencas emergentes no Brasil estariam prosperando em
uma fase de descrenca quanto a possibilidade de ascenséo individual e
profissional. As novas igrejas pentecostais estariam ocupando o lugar do
Estado na cobranga de impostos (dizimos e outras contribuicdes) e na
oferta de servicos e redes de protecéo social (Neri, 2011: 45-6).

Na medida em que tais organizacfes religiosas arrecadam mais e
melhor distribuem seus dividendos entre seus seguidores, através de
praticas assistencialistas, acabam por ocupar um espaco que deveria ser
publico e laico. A mesma critica, entretanto, deve também ser dirigida as
doutrinas religiosas predominantes no cenario brasileiro. A propria Igreja
Catdlica, antes majoritaria entre as confissdes religiosas, tem renovado suas
praticas e atividades a fim de recuperar o espaco perdido para outras
doutrinas abrangentes.

O que estamos defendendo € que o direito de liberdade religiosa ndo
pode chegar ao ponto de abranger todos os aspectos do desenvolvimento
dessas atividades. A natureza comercial de tais atividades deve balizar uma
atuacdo estatal, em termos normativos do direito comum, como qualquer
outro sujeito de direitos. Sem que tal intervencdo seja atacada como
violacdo do direito de liberdade de crenca. Desse modo, se evitaria a
utilizacdo abusiva e simulada da figura da liberdade religiosa, bem como a
discriminacédo contra individuos e entidades ndo religiosas.

Sabe-se que o atual posicionamento do Supremo Tribunal Federal vai
no sentido contrario. E dizer, para esta corte a imunidade tributaria deve
abranger ndo somente os prédios destinados ao culto religioso, mas
também o patriménio, a renda e os servi¢os relacionados com a finalidade
essencial da entidade religiosa.

A doutrina tem-se manifestado no sentido de que a imunidade de

templos de quaisquer cultos se restringem as atividades que estéo direta e

Disponivel em www.fgv.br/cps/religiao.
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objetivamente relacionadas as finalidades das organizacdes religiosas
(Carrazza, 2004: 689; Costa, 2006: 60; Paulsen, 2005: 303).

Ao Estado, portanto, ndo cabe estimular ou promover qualquer
confissdo ou prética religiosa, uma vez que é a razdo publica o principio
norteador da normatividade e da atuacdo publica em um Estado
Democratico de Direito.

O Estado brasileiro, ao alargar as hipéteses de imunidades tributarias
para diferentes praticas comerciais realizadas por organizacdes religiosas,
afasta-se da racionalidade publica e viola o principio da igual liberdade e
igual dignidade de seus cidaddos, uma vez que privilegia atividades
comerciais de organizagdes religiosas em detrimento das mesmas
atividades desenvolvidas por sujeitos ndo religiosos, provocando distor¢des
no mercado e situa¢des de concorréncia desleal.

Do ponto de vista da justica fiscal, quando o Estado ndo é
suficientemente eficaz em sua politica tributaria, no sentido de que seus
instrumentos (normativos e institucionais) fiscais ndo séo eficazes na
promocédo e garantia da igual liberdade e igual dignidade de todos os seus
cidadaos, entdo, ha que (re)pensar a que(m) serve o direito de liberdade
religiosa.

A manutencdo das imunidades tributrias as organizages religiosas,
no cenario brasileiro, ndo promove a efetividade do direito a liberdade
religiosa. Ao contrario, se traduz em verdadeiro privilégio, em descompasso

com a manutencao da esfera publica da liberdade e da igualdade.
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