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A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO
CIVIL E SUAS CONSEQUENCIAS PARA A
LIBERDADE RELACIONADA AO CONTRATO

Alexandre Chini’

Diogenes Faria de Carvalho’

Fauardo Martins de Camargo’

Resumo: Este trabalho trata da constitucionalizacao do direito civil e tem
como limitacao tematica as suas consequéncias para a liberdade relacionada
ao contrato. E dividido em trés topicos. No primeiro deles ¢ feito um resgate
historico sobre a importancia do direito civil na sociedade e a construcao da
constitucionalizacao do direito civil; e uma abordagem dos direitos fundamentais
entre os particulares, discorrendo-se sobre as teorias de aplicabilidade horizontal
dos direitos fundamentais. No segundo hd uma discussao sobre a evolucao da
liberdade relacionada ao contrato através dos principios da autonomia da vontade

! Juiz titular do I Juizado Especial Civel da Comarca de Niter6i; integrou a Comissio de Apoio a Qualidade
dos Servigos Judiciais — COMAQ e a Comissao Judiciaria de Articulagdo dos Juizados Especiais — COJES.
Foi Coordenador das Turmas Recursais Civeis, Criminais e Fazendarias no respectivo periodo em 2013
atualmente integra a 4. Turma Recursal Civel.

2 Doutorado em Psicologia pela Pontificia Universidade Catélica de Goias (PUC - GOIAS). Mestrado
em Direito das Relagdes Econdmico - Empresariais pela Universidade de Franca (UNIFRAN). Professor
adjunto da Universidade Federal de Goias (UFG), Pontificia Universidade Catolica de Goias - (PUCGO)
e Universidade Salgado de Oliveira (UNIVERSO). Coordenador do Curso de Graduagdo em Direito na
Universidade Salgado de Oliveira (UNIVERSO). Professor convidado em Cursos de Pos-Graduagdo em
Direito. Pesquisas e publicagdes académicas com énfase em Direito do Consumidor, abordando os seguintes
temas: direito do consumidor, superendividamento do consumidor, psicologia do consumo e propriedade
intelectual. Advogado do escritorio Velasco, Vellasco & Simonini Advocacia. Membro Diretor do Instituto
Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor (BRASILCON). Email: dfcarvalho01@hotmail.com

3 Mestrando em Ciéncia Politica pela Universidade Federal de Goias. Pés-graduando em Direito Civil e Direito
Processual Civil pela Universidade Salgado de Oliveira; Pos-graduado em Direito Constitucional pela Universidade
Federal de Goias; Pos-graduado em Ciéncias Criminais pela Escola Superior da Magistratura de Goias. Advogado.
Membro da Comissao de Direitos Humanos da OAB/GO. Contato: eduardom.camargo@hotmail.com

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.25, n.1, p.1-406, nov.2016/mai.2017 11



A constitucionalizacao do Direifo Givil e suas consequéncias para a liberdade
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e da autonomia privada; faz-se ainda uma diferenciacao teorica acerca desses
principios. No ultimo topico sao tratadas consequéncias da constitucionalizacao do
direito civil para a liberdade relacionada ao contrato, como o dirigismo contratual.

Palavras-chave: 1 Constitucionalizacao do direito civil; 2 Liberdade relacionada
ao contrato; 3 Principios norteadores dos contratos; 4 Teoria contratual; 5 Direitos
fundamentais

INTRODUCAO

A constitucionalizacao do direito civil € um tema que esta em pauta
desde pouco apo6s a promulgacao da Constituicao de 1988. O tema se
mostrou ainda mais pertinente com o fenémeno da descodificacao do
direito civil, que segue até os dias atuais. Leis esparsas e microssistemas
foram formados e o Codigo Civil deixou de ocupar um lugar de extrema
centralidade no ordenamento juridico e mais precisamente nas relacoes
privadas. Nessa quadra historica adveio o novo Codigo Civil, promulgado
em 2002, com inameras alteracoes de carater técnico e com institutos ja
permeados pelos valores constitucionais.

Este trabalho se dedica a situar essa constitucionalizacao do direito civil
no ordenamento juridico brasileiro, procurando apontar e analisar suas
consequéncias para a liberdade relacionada ao contrato. A escolha da
expressao ‘liberdade relacionada ao contrato’ no titulo é proposital para
nao pairar dividas sobre o que se quer falar. A expressao aqui é utilizada
para denotar o sentido mais amplo de liberdade na teoria contratual,
envolvendo assim tanto a liberdade de contratar e a liberdade contratual,
quanto a liberdade nas relacoes privadas de maneira genérica (como a
liberdade associativa, por exemplo).

No primeiro topico, explanar-se-a sobre a constitucionalizacao do
direito civil propriamente dita, trazendo marcos historicos relacionados ao
tema e uma abordagem de direitos fundamentais nas relacoes privadas.
Aqui ganhara destaque a mudanca de percepcao do individualismo e nao
intervencionismo estatal nas relacoes privadas para o dirigismo contratual
e intervencao estatal na seara privada. Além disso, discorrer-se-a sobre as
teorias de aplicabilidade horizontal dos direitos fundamentais.

12 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.25, n.1, p.1-406, nov.2016/abr.2017



Alexandre Chini, Diogenes Faria de Carvalho e Fduardo Martins de Camargo

No segundo topico, far-se-a uma analise evolutiva da liberdade
relacionada aos principios da autonomia da vontade e autonomia privada,
ressaltando a discussao teorica feita por juristas sobre a diferenciacao dos
dois principios, em que pese a maioria dos autores e da jurisprudéncia
patria nao distingui-los.

No terceiro topico do trabalho, discorrer-se-a sobre consequéncias da
constitucionalizacao do direito civil para a liberdade relativa aos contratos,
procurando demonstrar como que os valores constitucionais estao
pautando as relacoes privadas.

Ressalta-se que este trabalho nao tem a intencao de pormenorizar todos
os principios fundamentais da teoria contratual, bem como nao trard todas
as consequéncias da constitucionalizacao do direito civil. O que se busca
€ contribuir com o debate no sentido de re(avivar) as robustas discussoes
relacionadas ao tema.

1 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL: UMA ABORDAGEM
DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS

O direito civil é indiscutivelmente o ramo nevrdlgico do que se pode
chamar de direito privado, nele se encontrando o arcabouco maximo das
normas - regras e principios - disciplinadoras das relacoes privadas.

A assertiva acima esta temporal e geograficamente distante das
interpretacoes civilisticas contemporaneas. Atualmente, nao ha como se
falar em relacoes privadas sem uma devida contextualizacao constitucional.

De inicio, é preciso caracterizar o direito civil, que pode ser entendido, em
poucas linhas, como aquele que se formulou no Codigo de Napoleao (1804),
em virtude da sistematizacao operada por Jean Domat - quem primeiro
separou as leis civis das leis publicas - cuja obra serviu para a delimitacao
do conteudo inserto naquele Code e que, em seguida, viria a ser adotado
pelas legislacoes do século XIX, influenciando as Codificacoes vindouras.

Aqui, faz-se necessario pontuar que a dicotomia entre Direito Publico
e Direito Privado, comumente estudada como advinda do direito romano
nao corresponde a materialidade historica, ja que no Jus Givile, o direito
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dos cidadaos era essencialmente uma nocao de direito publico e ndo
privado, conforme leciona Caio Mario da Silva Pereira.

No periodo medieval, houve uma verdadeira absorcao do publico pelo
privado, decorrente do direito de propriedade dos senhores feudais, os
quais possuiam um poder soberano sobre os habitantes de seus feudos,
podendo impor regras, arrecadar tributos e até mesmo julga-los, fazendo
com que o direito de propriedade fosse levado ao apice do sistema
(GOEDERT, PINHEIRO, 2012).

Foi no século XVIII que a diversidade entre a esfera econémica e a
politica e entre o Estado e a sociedade civil passa a se sublinhar, e a
dicotomia entre o Publico e o Privado se caracteriza como forma de se
distinguir a sociedade politica (onde impera a desigualdade) e a econdmica
(reinado da igualdade). E nesse contexto historico que se manifesta,
de maneira mais intensa, a divisao entre Estado e Sociedade, Politica e
Economia, Direito e Moral, desencadeando no mundo juridico a acentuada
diferenca entre Direito Publico e Direito Privado. E é nesse panorama que
se vislumbra uma separacao quase absoluta entre o direito que regularia
0s interesses gerais e as relacoes entre individuos e aquele que disciplina
a estruturacao e funcionamento do Estado, tendo abertura para o Estado
Liberal (GOEDERT, PINHEIRO, 2012).

O direito civil foi identificado, a partir do Codigo de Napoleao, com o
proprio Codigo Civil, que regulava as relacoes entre as pessoas privadas,
seu estado, sua capacidade, sua familia e, principalmente, sua propriedade,
consagrando-se como o reino da liberdade individual. Concedia-se a
tutela juridica para que o individuo, isoladamente, pudesse desenvolver
com plena liberdade a sua atividade econ6mica. As limitacoes eram as
estritamente necessarias a permitir a convivéncia social, ou seja, tinha-se
o Estado minimo ou, em outras palavras, o Estado intervinha minimamente
nas relacoes privadas entre os individuos (BODIN DE MORAES, 1991).

A figura de Estado minimo, entao, operacionalizava o Estado Liberal ou
doutrina do liberalismo, que tinha basicamente como principios: a defesa
da propriedade privada; a liberdade econ6mica; a minima participacao
do Estado nos assuntos econdmicos da nacao; e a igualdade perante a
lei - que é um dos pressupostos do Estado de Direito. Assim, pregava-se
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um Estado em que os individuos tinham plena liberdade para contratar,
podendo deliberar e consentir praticamente de maneira ilimitada, tendo
a autonomia da vontade lugar de destaque nesse periodo. Nao havia
parametros ou imposicoes (limites) na seara contratual, pois esta era
concebida como totalmente separada da area de interesses publicos,
fisurando em demasia os interesses individualistas.

O que se tem como nucleo do direito civil nessa época é o individuo-
proprietario e o individuo-contratante, e, assim, o Codigo Civil é reconhecido
como a Constituicao do direito privado, pelo fato de trazer em seu corpo
as normas que geriam a vida comum, tendo ainda uma separacao latente
entre Estado e sociedade civil (COSTA, 2006). As figuras dos Codigos, e o
brasileiro de 1916 também regia-se assim, eram: o contratante, o marido,
0 proprietario e o testador. Dai se denotar o carater patrimonialista e
patriarcal dessa codificacao.

Os codigos civis tiveram como paradigma o cidadao dotado de
patrimonio, vale dizer, o burgués livre do controle e/ou impedimento
publicos. Nesse sentido € que entenderam o homem comum (mediano),
deixando a dgrande maioria fora de seu alcance. Para os iluministas, a
plenitude da pessoa dava-se com o dominio sobre as coisas, com 0o
ser proprietario. A liberdade dos modernos, ao contrario dos antigos, é
concebida como nao impedimento. Livre é quem pode deter, gozar e
dispor de sua propriedade, sem impedimentos e sem interferéncia do
Estado, salvo os ditados pela ordem publica e os bons costumes, sendo
que estas categorias nem poderiam ser referidos como reais limitadores
da liberdade (LOBO, 1999).

Segundo o professor Paulo Luiz Netto LObo (1999), as primeiras
Constituicoes nao se preocuparam em regular as relacoes privadas dos
individuos, e cumpriam sua funcao basica de delimitacao do poderio
estatal. Na seara privada consumou-se o darwinismo juridico, com a
hegemonia dos economicamente mais fortes. Assim, a codificacao liberal
e a auséncia de regulacao econémica por parte da Lei Maior serviram de
instrumento de exploracao dos mais fracos pelos mais fortes, gerando
reacoes e conflitos que redundaram no Estado Social.

Em verdade, para LObo (1999), existiram duas etapas na evolucao
do movimento liberal e do Estado Liberal: a primeira, a da conquista da
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liberdade; a segunda, a da exploracao da liberdade. Como legado do
Estado Liberal, a liberdade e a igualdade juridicas, apesar de formais,
incorporaram-se ao catalogo de direitos das pessoas humanas, sendo que
nao apenas dos sujeitos de relacoes juridicas, e nenhuma ordem juridica
democratica se via como tal sem esses dois valores.

Com isso:

houve a retomada dos flancos deixados ao alvedrio dos individuos
durante o Fstado Liberal e, de forma cogente, o Fstado passou
a disciplinar as relacoes politico-econémicas e foi aos poucos
se reapropriando do espaco conquistado pela sociedade civil
burguesa. Com o advento do Estado Social, fruto da composicao
entre o liberalismo e o socialismo, tem-se um movimento em prol de
direftos e, consequentemente, um avanco do principio democitico.
O Fstado passa a ocupar uma posicao proeminente na sociedade,
a de interventor e mediador das relacoes juridicas interindividuars,
e a atividade legislativa é vista como alternativa de viabilizar a
intervencao do Estado no dominio privado, sobretudo o fenémeno

do dirigismo contratual (GOEDERT, PINHEIRO, 2012, p. 468).

A indubitavel distincao entre o Estado Social e o Estado Liberal esta
regulada na restricao da influéncia que anteriormente era exercida pela
burguesia e, consequentemente, do agravamento da nocao de autonomia
privada e a inexistente intervencao estatal nas relacoes juridicas entre
particulares. Diante disso, a democracia é vinculada ao ideal de igualdade
e 0 homem deixa de ser visto como mero destinatario de normas gerais e
abstratas e, assim, delineia-se a alteracao das relacoes entre a sociedade
e o Estado saindo de cena o individualismo para a entrada do solidarismo,
caracterizado pela supremacia do Estado perante o individuo. O Estado
Social impoe a observancia da lei na formacao dos contratos, com vistas
a garantir o equilibrio das partes, consagrando no constitucionalismo a
origem e fonte de protecao dos direitos fundamentais na seara privada
(GOEDERT, PINHEIRO, 2012).

Ha de se ressaltar que a visao histérica comumente empregada
na passagem pura do Estado Liberal para o Estado Social é, em suma,
eurocéntrica. Nao se pode, pois, falar que na América Latina, por exemplo,
houve uma verdadeira ruptura do Estado Liberal para o Estado Social, até
porque, ha divergéncia, em Politica Comparada, no sentido de que na
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América Latina operou-se o0 revés do preconizado na Europa. Ou seja,
primeiro teve espaco o Estado Social com os direitos sociais e depois
os direitos individuais com o Estado Liberal. Por nao ser objeto central
deste trabalho, acha-se mais satisfatorio falar em valores trazidos pelo
liberalismo e valores trazidos pelo Estado Social. Esmiucando, o liberalismo
(Estado Liberal) com a autonomia da vontade, individualismo, minimalismo
estatal, patrimonializacao e a liberdade; enquanto que o Estado Social
com os direitos sociais, igualdade, e intervencao estatal na economia e
em relacoes privadas.

Com os valores sociais engendrados na sociedade e consequentemente
no ordenamento juridico, a particao entre publico e privado nao mais traduz
a realidade econdmico-social nem corresponde a logica do sistema, tendo
chegado o momento de empreender a sua reavaliacao. Com cada vez maior
frequéncia aumentam os pontos de confluéncia entre o publico e o privado,
em relacdo aos quais nao ha uma delimitacao precisa, pois, ao contrario,
torna-se mais ténue saber o que é o interesse publico e o que é o interesse
privado. Tal convergéncia se faz notar em todos 0s campos do ordenamento,
seja em virtude do emprego de instrumentos privados por parte do Estado
em substituicao aos arcaicos modelos autoritdrios; seja na elaboracao da
categoria dos interesses difusos ou supraindividuais; seja no que tange
aos institutos privados, na atribuicao de funcao social a propriedade, na
determinacao imperativa do contetdo de negdcios juridicos, na objetivacao
da responsabilidade e na obrigacao legal de contratar, constituindo uma
interseccao inarredavel do carater publico com o privado.

Diante dessas vdrias alteracoes, leciona a professora Maria Celina
Bodin de Moraes (1991, p. 64), com referéncia ao pensamento do mestre
Pietro Perlingieri que: “tanto direito privado quanto direito publico tiveram
modificados seus significados originarios: o direito privado deixou de ser
0 ambito da vontade individual e o direito publico nao mais se inspira na
subordinacao do cidadao”.

A divisao do Direito, entdao, ndao pode permanecer ancorada aqueles
antigos conceitos e, de substancial - isto é, expressao de duas realidades
herméticas e opostas traduzidas pelo bindbmio autoridade-liberdade - se
transforma em distincao meramente «quantitativa»: ha institutos nos quais
prevalece o interesse dos individuos, estando presente, contudo, o interesse
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da coletividade; e institutos em que prevalece, em termos quantitativos, o
interesse da sociedade, embora sempre funcionalizado, em sua esséncia,
a realizacao dos interesses individuais e existenciais dos cidadaos.

Nesta quadra historica é que se pode falar primeiro numa descodificacao
do direito civil, e a posteriori na constitucionalizacao do direito civil,
situacoes ligadas umbilicalmente com as vicissitudes da globalizacao, pos
revolucao industrial, pos guerras mundiais e vida contemporanea.

A descodificacao passou a se operar através de leis esparsas que tratam
de diversos assuntos das relacoes privadas. No Brasil, pode-se falar em
Lei dos Cheques, Lei das Sociedades An6nimas, Lei de Locacao, Lei de
Direito Autoral, Lei de Acao Civil Publica, Codigo de Defesa do Consumidor,
Estatuto do Idoso e Estatuto da Crianca e do Adolescente, so a titulo de
exemplos, configurando verdadeiros microssistemas fora do Codigo Civil.

Ja na seara constitucional, o que se viu foi a dignidade da pessoa humana
ser erigida como categoria mestra de toda a Constituicao, validando todo
o ordenamento juridico e sendo pressuposto do Estado Democratico de
Direito, que a partir de entao, teve como parametro hermenéutico, além do
principio da dignidade da pessoa humana, os direitos fundamentais, que
antes eram apenas limitadores do poder estatal e agora sao permeados de
valores das relacoes entre individuos. A Constituicao passa a ocupar o apice
na hierarquia e supremacia das fontes do ordenamento. A interpretacao
dos dispositivos de legislacoes infraconstitucionais deve sempre ser com
base nos valores colacionados na Constituicao (PERLINGIERI, 2002).

Os mandamentos constitucionais na atualidade nao admitem mais a protecao
da propriedade e da empresa como bens em si, mas somente enquanto
destinados a efetivar valores existenciais, realizadores de justica distributiva.

A familia, os contratos, a sucessao e a propriedade foram englobados pelo
corpo constitucional, todos sob o prisma da dignidade da pessoa humana,
que, como ja foi dito, passa a ser o centro do ordenamento juridico e o
Estado assume como finalidade a busca pela justica material. Os direitos
fundamentais passam a ser aplicados e protegidos nas relacoes interprivadas.

Eis o fendbmeno da constitucionalizacao do direito civil.

Dessa forma, a constitucionalizacao do direito civil pode ser entendida
como a insercao constitucional dos fundamentos de validade juridica das
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relacoes civis; € mais do que um critério hermenéutico formal. Constitui a
etapa mais importante do processo de transformacdo, ou de mudancas de
paradigmas das relacoes juridicas privadas. Assim, a constitucionalizacao é
0 processo de elevacao ao plano constitucional dos principios fundamentais
do direito civil (LOBO, 1999).

Defende-se que a constitucionalizacao do direito civil deva ser entendida
como a insercao constitucional dos fundamentos de validade juridica das
relacoes civis. Portanto, ndao se deve desprezar o direito civil, mas permitir
que os valores decorrentes da mudanca da realidade social, convertidos
em principios e regras constitucionais, direcionem a realizacao do direito
civil, em seus variados planos (VETTORI, 2004).

Assim, o fendbmeno da constitucionalizacao consiste ndo apenas na
migracao de regras e institutos basicos do direito civil, com relevo especial
para a familia, a propriedade e o contrato, para o seio da Constituicao. Vai
além. E também a exigéncia de que todo o ordenamento juridico civil e
legislacao extravagante sejam (re)lidos a luz da Constituicao, em funcao de
ser ela a orientadora e pilar central de todo o arcabouco juridico-normativo
brasileiro (COSTA, 2006).

Depreende-se do que fora abordado até o momento que os valores
consagrados do direito civil estao hoje presentes na Constituicao,
elencados até mesmo como direitos fundamentais e esse fenémeno foi
denominado de constitucionalizacao do direito civil.

Abre-se entao uma interrogacao sobre a efetividade desses direitos
fundamentais de carater eminentemente privados na relacao entre os proprios
individuos, ja que com o Estado, a problematica é diminuta por ser pacifico
o entendimento e aplicacao da eficacia vertical dos direitos fundamentais.

Em apertada sintese, os direitos fundamentais sao de aplicabilidade
imediata, segundo disposto no artigo 5°, paragrafo 1° da Constituicao de
1988, e uma de suas caracteristicas é de irradiacao de seu conteudo por
todo o ordenamento juridico. Quando estao em jogo direitos fundamentais
do individuo contra o Estado, tem-se a eficacia vertical desses; e quando
se tem direitos fundamentais do individuo contra direitos fundamentais
de outro individuo, tem-se a eficacia horizontal de tais direitos.

Existem trés teorias explicativas da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais: I. teoria da ineficacia horizontal dos direitos fundamentais;
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Il. teoria da eficacia horizontal indireta; e Ill. teoria da eficacia horizontal
direta dos direitos fundamentais.

A primeira teoria explicativa da ineficacia horizontal, fala que os direitos
fundamentais nao podem ser aplicados nas relacoes entre particulares.
Para ela, os direitos fundamentais somente podem ter eficacia vertical, ou
seja, entre o Estado e os particulares. Esta teoria é a adotada nos Estados
Unidos da América e é reconhecida dentro da doutrina estadunidense da
State Action (acao estatal).

Para a teoria da eficacia horizontal indireta ou mediata, os direitos
fundamentais podem ser aplicados em situacoes de conflito particulares-
particulares, mas devem ser mediados pela lei. O direito privado, entao,
deveria positivar os direitos fundamentais em seu corpo para, s6 assim,
serem aplicados. Ou ainda, deve-se interpretar as clausulas gerais do direito
privado de acordo com a semantica constitucional.

Ja para a teoria da eficacia horizontal direta ou imediata, os direitos
fundamentais devem ter aplicacao direta entre os particulares, sem
mediacdo de demais leis. Uma consideracao a respeito desta corrente é
o fato de que quando os particulares estao em pé de igualdade, somente
se admite eficacia direta dos principios fundamentais em caso de lesao ao
cerne constitucional da dignidade humana ou direito de personalidade. Mas
verificando no caso concreto a desigualdade entre as partes (particulares),
seja ela econdmica ou social, tem-se a aplicacao da eficacia horizontal
de maneira direta, pois se configura situacao similar a da eficacia vertical,
que ocorre entre particulares e Estado. Esse fato € mais comumente
aceito em face de certos servicos ou atividades desenvolvidos no setor
privado, mas que tenham cardter publico, como escolas, universidades
e associacoes. Assim, em casos de tensao entre direitos fundamentais
de dois ou mais particulares, aplica-se a ponderacao como método de
analise hermenéutica. Na doutrina brasileira, esta teoria tem cada vez mais
ganhado adeptos e se solidificado. O Supremo Tribunal Federal também
corrobora o que foi descrito, como demonstrado no trecho de ementa do
acordao do Recurso Extraordinario n. 201.819 do Rio de Janeiro:

1. FFICACIA DOS DIRFITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS.
As violacoes a direitos fundamentais ndao ocorrem somente no ambito
adas relacoes entre o cidadao e o Estado, mas igualmente nas relacoes
fravadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim,
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0s direifos fundamentais assegdurados pela Constituicao vinculam
diretamente ndo apenas os poderes publicos. estando direcionados

também a protecio dos particulares em face dos poderes privados.
(Grifo nosso).

O que se pode notar € a utilizacao de interpretacoes baseadas na
Constituicao, com foco nos direitos fundamentais, cada vez mais voltadas
para a interacao com as relacoes privadas.

Concluida essa analise sobre o que vem a ser a constitucionalizacao do
direito civil e como se da a aplicabilidade dos direitos fundamentais entre
0s particulares, passa-se a outra abordagem, qual seja: evolucao historica
do principio da autonomia da vontade para o principio da autonomia
privada, trazendo assim a evolucdo da ideia de liberdade relacionada ao
contrato; e apos, as consequéncias do processo de constitucionalizacao
do direito civil na liberdade relacionada ao contrato.

Assim, com a constitucionalizacao do direito civil, altera-se também a
interpretacao e incidéncia dos principios que regem 0s negocios juridicos, e,
mais especificamente no que tange aos contratos, interfere na aplicabilidade
do principio da autonomia privada, cerne evolutivo do principio da autonomia
da vontade e parametro da teoria contratual e das relacoes privadas.

2 PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE E PRINCIPIO DA
AUTONOMIA PRIVADA NA SEARA CONTRATUAL - A EVOLUCAO DA
LIBERDADE RELACIONADA AO CONTRATO

O principio da autonomia privada ¢ comumente confundido com o
principio da autonomia da vontade*°. Na doutrina brasileira, varios autores

4 Essa confusdo ainda hoje é comum na doutrina civilistica brasileira. Véarios autores, como Maria Helena
Diniz e Carlos Roberto Gongalves, ndo consagram a autonomia privada como principio fundamental do direito
contratual. Alocam no principio da autonomia da vontade tanto a liberdade de contratar quanto a liberdade
contratual e sequer fazem mengio a autonomia privada. E assim, por exemplo, na ideia de Maria Helena
Diniz. Para a autora, o principio da autonomia da vontade é aquele no qual se origina a liberdade contratual
dos contratantes, e consiste no poder de estipular livremente e de maneira plena, como melhor convier as
partes, mediante acordo de vontades, a disciplina de seus interesses, suscitando efeitos tutelados pela ordem
juridica. Essa autorregulamentagao dos interesses das partes contratantes, condensado nesse principio, envolve
liberdade contratual, que ¢ a de determinag@o do contetido da avenga e a de criagdo de contratos atipicos, e
liberdade de contratar, alusiva de celebrar ou ndo o contrato e a de escolher a outra parte contratante. Portanto,
além da liberdade de criagdo do contrato, abrange a liberdade de contratar ou ndo contratar, a liberdade de
escolher o outro contratante, a liberdade de fixar o contetido do contrato (DINIZ, 2009).

3 Antes de tudo, esclarego que este trabalho opta pela distingdo académica dos dois principios (autonomia
da vontade e autonomia privada), como seguira no corpo do texto e tem como referencial tedrico para essa
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utilizam um como sendo o outro ou até mesmo colocam os dois como
sindbnimos. No entanto, mostrar-se-a que, mesmo contendo parcela de
similar identidade, os dois principios tém caracteristicas e especificacoes
distintas, podendo-se até falar que o principio da autonomia privada é
uma consequéncia historica da autonomia da vontade. Para este trabalho,
ressalta-se que apesar da diferenciacao que sera apontada, na pratica os
dois principios ainda sao utilizados para expressarem o mesmo: liberdade
contratual de acordo e nos limites da lei e da ordem publica.

Elucida-se a partir de agora a diferenciacao académica entre o principio
da autonomia da vontade e o principio da autonomia privada, mostrando
como que a liberdade relacionada ao contrato se modificou e de que
modo o contrato é visto hoje.

A autonomia da vontade foi erigida a principio do Direito a partir da
Revolucao Francesa, coadunando a expressao maior de liberdade empregada
a época. A partir de entao, a liberdade so poderia ser concebida como tal se
fosse atendida, nas relacoes juridicas, a autonomia da vontade. A vontade do
individuo era o que mais valia para aquele momento historico. O individualismo
e os direitos naturais so tinham sentido com a autonomia da vontade como
pilar das relacoes juridicas. Entao, para a consecucao da liberdade, devia-se
ter deferéncia a autonomia da vontade dos cidadaos. A liberdade:

nesse sentido, relaciona-se com o subjetivismo de cada individuo,
com a ideia de realizacao pessoal e aufodeterminacdo, a partir
da possibilidade de o individuo escolher a vida que deseja levar,
de acordo com suas proprias razoes. A liberdade, enfim, permite
a transformacao em realidade daquilo que o individuo pensa ser
possivel.” (SALES, s.d., s.p.)

O contrato entao era reconhecido como instrumento de exteriorizacao
da vontade pura dos individuos. Assim, inibir ou obstaculizar seu
procedimento era o mesmo que afrontar o livre direito de contratar, ou
seja, era restringir a liberdade. Dessa forma, cada um poderia dispor do
que lhe pertencia sem limites, pois isso que dava verdadeiro sentido ao
postulado da liberdade.

Portanto, assentou-se o principio da autonomia da vontade como matriz

distingao os ensinamentos de Otavio Luiz Rodrigues Junior (2004). No entanto, ressalta-se que esta distingdo
tem sido contemplada somente na Doutrina, e de forma incipiente.
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das relacoes juridicas e expressao do postulado da liberdade, o que se
sucedeu até meados do século XX.

Nesse sentido, Carlos Roberto Goncalves (2010, p. 41):

O principio da autonomia da voniade se alicerca exalamente na
ampla liberdade contratual, no poder dos contratantes de disciplinar
0s seus interesses mediante acordo de vontades, suscitando efeitos
tutelados pela ordem juridica. Tém as partes a faculdade de celebrar
ou ndo contralos, sem qualquer interferéncia do Estado. Podem
celebrar contratos nominados ou fazer combinacoes, dando origem
a contratos inominados.

Os movimentos sociais e econémicos do século XX fizeram com que o
principio da autonomia da vontade fosse repensado, principalmente apos
a | Guerra Mundial, com ideologias como facismo, nazismo e comunismo
e aintervencao estatal na economia. Com esses fatos/fatores, ocorreu um
distanciamento entre os ideais oitocentistas e 0os da contemporaneidade,
fazendo com que surgisse uma nova visao de autonomia da vontade.
Essa nova visao é tao peculiar que negara o termo vontade e colocarda em
evidéncia o termo privada (RODRIGUES JUNIOR, 2004).

A disciplina contratual sofreu varias modificacoes e o Estado passou a
intervir nas relacoes privadas, principalmente por conta da massificacao da
sociedade e de seus segmentos, como o trabalho. Assim, a autonomia da
vontade pura e simples deixou de nortear o contrato como antes fazia, pois
com as mudancas na sociedade, o que se viu foi acentuar as desigualdades
nas condicoes faticas entre as pessoas. Portanto, a liberdade de contratar
era assegurada tao somente a parte mais forte da relacao contratual, pois
a parte hipossuficiente nao tinha respaldo do ordenamento juridico para
poder livremente escolher e estipular as clausulas contratuais. O Estado
entao passou a impor limites a liberdade de contratar com o intuito de
assegurar a parte mais fraca da relacao contratual a nao abusividade.

Dessa forma: “com efeito, o principio da autonomia da vontade parte
do pressuposto de que o0s contratantes se encontram em pé de igualdade,
e que, portanto, sao livres de aceitar ou rejeitar os termos do contrato”.
(RODRIGUES, 2005, p. 18).

No entanto, esse é um pressuposto falho, pois as circunstancias
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sociais da modernidade o contradizem, no sentido de que as pessoas, ao
contratarem, nem sempre gozam de iguais condicoes.

Assim, nas palavras de César Fiuza (2007, pp. 46-7):

Dizer simplesmente que os contratos sao fruto de um acordo
de vontades é dizer muito pouco, além de se correr o risco de
descambar para um voluntarismo oitocentista cego, que vé o
contrato como mero fenémeno da vontade. Na verdade, que acordo
de vontades hd quando uma pessoa foma um onibus urbano ou
requisita a ligacdo de luz ou telefone em sua casa? Seguramente,
nao hd acordo de vontades autonomas, como se queria no século
XIX. Hd, porém, uma convergéncia de atitudes, de acoes movidas
por necessidades.

Isso ocorre em inumeras situacoes do cotidiano, principalmente com
0 advento dos contratos de adesao praticados por uma ampla gama de
empresas prestadoras de servicos. Portanto: “de fato, nao sao raros os casos
em que a parte mais necessitada precisa contratar e tem de submeter-se as
clausulas que Ihe impoe o contratante mais forte.” (RODRIGUES, 2005, p. 19).

Os contratos ja nao sao como antes. Esta presente cada vez mais no dia-
a-dia das pessoas a necessidade de contratar. Os parametros do contrato
mudaram, o que ensejou uma revolucao que alterou a principiologia
do Direito Contratual. Portanto, “os fundamentos da vinculatividade dos
contratos nao podem mais se centrar exclusivamente na vontade, segundo
0 paradigma liberal individualista. Os contratos passam a ser concebidos
em termos econdémicos e sociais.” (FIUZA, 2007, p. 57).

Antes, a teoria contratual se importava tao somente com a manifestacao
da vontade e na analise de eventuais vicios do consentimento. Na disciplina
contratual de hoje, o que se pode ver é que a legislacao tem um olhar
mais voltado para o coletivo, visando assim barrar eventuais estipulacoes
de clausulas abusivas e injustas para uma das partes. As leis regedoras dos
contratos buscaram entao assegurar aos hipossuficientes da relacao uma
devida superioridade juridica como forma de minimizar a inferioridade
economica (VENOSA, 2011).

Entao, o contrato passa a ser permeado por um lastro de interferéncia
estatal. Passa-se a falar de autonomia privada ao invés de autonomia da
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vontade. Segundo Rodrigues Junior (2004, p. 121), a doutrina coadunou

pela autonomia privada pelos seguintes aspectos:
a) a supremacia do interesse publico e da ordem publica sobre o
interesse particular e a esfera privada; b) a colocacao do nedocio
Juridico como espécie normativa, de cardter subalterno, mas com
cardter normativo; c¢) a autonomia privada revelando um poder
normativo conferido pela lei aos individuos, que o exerceriam nos
limites e em razao dessa ultima e de seus valores; d) a autonomia
privada tida como um poder outorgado pelo Estado aos individuos.

A autonomia da vontade revelava um poder imanente do individuo;
na autonomia privada, o individuo detém um poder outorgado pelo
Estado. Ainda, na autonomia da vontade, o que se tinha como valor era
o individualismo; na autonomia privada, o social. Dessa forma se ergue a
justificativa para a intervencao estatal na disciplina contratual.

Assim, “sob a escusa de afastar a superada visao de autonomia da
vontade, permeada de insustentavel individualismo, recorreu-se ao
intervencionismo legal e judicial do Estado como forma de coibir os abusos
da liberdade pelos particulares” (RODRIGUES JUNIOR, 2004, p. 122).

Portanto, o contrato no ordenamento juridico de hoje é um instrumento
que além de exteriorizar acordos e criar obrigacoes, tem sempre a
regulamentacao e vigilia do Estado® sobre ele a fim de garantir a nao
arbitrariedade de uma parte sobre a outra na relacao juridica.

3 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL E SUAS
CONSEQUENCIAS PARA A LIBERDADE RELACIONADA AO CONTRATO

Como ja foi abordado, os valores primordiais das relacoes privadas
estao hoje inseridos no bojo da Constituicao, e o direito civil foi relido
a partir dos termos da Lei Maior. A constitucionalizacao do direito civil
gerou e continua gerando consequéncias para a teoria contratual e, mais
especificamente, para a liberdade relacionada ao contrato, sendo que
principios como o da autonomia da vontade e autonomia privada sofreram/
sofrem alteracoes semanticas.

® Aqui ndo se esquiva do principio da inércia da jurisdi¢do (art. 2 ° CPC). O que se tenta deixar claro é que
os particulares, enquanto partes, diante de um contrato, podem acionar o Judiciario para que este o reveja.
Ainda, o mesmo pode ser feito através de instituigdes em nome da coletividade, como o Ministério Publico.
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No entanto, nota-se que a liberdade contratual hoje nao é absoluta,
pois estd limitada pela supremacia da ordem publica, que veda convencoes
que |Ihe sejam contrarias e aos bons costumes, de forma que a vontade
dos contratantes esta subordinada ao interesse social. Mais do que isso,
a liberdade contratual também deve ser exercida em razao e nos limites
da funcao social do contrato, segundo comando legal do artigo 421 do
Codigo Civil de 2002.

Nesse sentido, a vontade contratual: “somente sofre limitacao perante
uma norma de ordem publica. Na prdtica, existem imposicoes econdémicas
que dirigem essa vontade. No entanto, a interferéncia do Estado na relacao
contratual privada mostra-se crescente e progressiva.” (VENOSA, 2011, p. 405).

Assim, os principios da autonomia da vontade e autonomia privada
podem ser exteriorizados como o poder que se confere aos contratantes de
estabelecer vinculo obrigacional, desde que se submetam as normas juridicas
e seus fins nao contrariem o interesse geral, de tal sorte que a ordem publica
e 0s bons costumes constituem limites a liberdade relacionada ao contrato.

Dessa forma, os principios em questao sao vulnerados pelo ‘dirigismo
contratual’, que é a intervencao estatal na economia do negocio juridico
contratual, por entender-se que, se se deixasse o contratante estipular
livremente o contrato, ajustando qualquer clausula sem que o Judiciario
pudesse interferir, mesmo quando uma das partes ficasse em completa
ruina, a ordem juridica nao estaria assegurando a igualdade material’.
Ocorreria novamente o chamado darwinismo juridico-econ6mico; os mais
fortes economicamente se elevando via contratualismo sobre os mais
alijados; e o Direito, enquanto instrumento de justica social nao estaria
cumprindo seu objetivo.

7 “Verifica-se, assim, que as rés pretenderam impor aos autores as clausulas de um contrato do qual ndo
participaram, sob o argumento de que ofereceram uma cerimonia “gratuita”. Ainda que os autores houvessem
consentido com a organizagdo da cerimonia de colagdo de grau por parte da 1* ré, ndo se afiguraria legitima a
entrega a 2 ré do direito de exclusividade de fotografar a festa. Eventual clausula contratual nesse sentido seria
nula de pleno direito e deveria ser afastada. o direito contratual sofreu profunda alteragao principiologica, € os
fundamentos da vinculatividade dos contratos ndo mais se alicergam exclusivamente na vontade. no cenario
atual, os contratos devem ser concebidos em termos econdmicos e sociais. Em consequéncia, a intervengao
estatal ¢ exigida na preservagdo da fung@o social do contrato. ndo se permite, assim, que em nome do
principio da liberdade de contratar, um dos contratantes seja levado a uma desvantagem excessiva. Igualdade
material que deve ser assegurada pela ordem juridica, em decorréncia do fendmeno da constitucionalizagdo
do direito civil, onde o direito ¢ utilizado como instrumento da justi¢a social.” (4*. Turma Recursal, Recurso
Inominado n. 0016428-85.2015.8.19.0209, julgado em 8 de marco de 2016, Relator: Juiz Alexandre Chini)
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Essa expressao ‘dirigismo contratual’ é aplicavel as medidas restritivas
estatais que invocam a superioridade dos interesses coletivos sobre 0s
meros interesses individuais dos contratantes, com a finalidade de dar
execucao a politica do Estado de coordenar os varios setores da vida
econbmica e de proteger os economicamente mais fracos, sacrificando
beneficios particulares em prol do social, mas sempre conciliando os
interesses das partes e os da sociedade (DINIZ, 2009).

Ainda, ha iniUmeros casos, nos ultimos anos, de: “leis contendo preceitos
de ordem publica, limitadoras da liberdade de contratar. Em todas se
procura atenuar a desigualdade porventura reinante no contrato, evitando-
se, vantagens indevidas para uma das partes.” (RODRIGUES, 2005, p. 19).

No Cédigo Civil atual, bem como na Constituicao Federal de 1988, ha
uma utilizacao premeditada do legislador/constituinte no sentido de se
empregar clausulas gerais® para a interpretacao de determinados institutos.
Essas clausulas gerais sao expressoes que passam ao aplicador da lei certo
grau de discricionariedade no processo de analise. Dessa forma os juizes
tém maior liberdade ao julgar casos em que se deparam com clausulas
abertas interpretativas. E o caso, por exemplo, da funcao social do contrato
ou da propriedade; e da boa-fé°.

Assim, as normas limitadoras dos principios matrizes do contrato, como
autonomia da vontade e autonomia privada estao previstas como clausulas
gerais no ordenamento juridico, cabendo ao magistrado interpreta-las para
se saber, no caso concreto, se as normas de ordem publica devem ou nao
ser aplicadas e quais sao 0s seus alcances.

Nesse sentido, Silvio Rodrigues (2005, p. 20) assevera que o
entendimento de deferir ao julgador o poder de: “decidir sobre a cogéncia,
ou nao, de uma norma, amplia as restricoes recaintes sobre o principio

8 Sdo exemplos: dignidade da pessoa humana; ordem publica; boa-fé; fungio social.

° Em termos gerais, pode-se falar que a boa-fé seria honestidade, probidade e lealdade. Segundo Didgenes
Faria de Carvalho (2011, p. 23): “Hodiernamente, com o advento do Estado social, o individualismo tipico
e fundamental do direito privado entra em crise e o valor da liberdade supera-se com o ideal de socializagdo
e com a presenca do Estado na economia. (...) Agir de boa-fé significa comportar-se como homem correto
na execugdo da obrigacdo, quer dizer, cumprir, observar um comportamento decente que corresponda a
expectativa do outro contratante.” Como o conceito de boa-fé tem elementos extrajuridicos, resta ao julgador,
em caso concreto, estabelecer os limites da liberdade no contexto do contrato, aplicando-se aqui ndo somente
a fase de execugdo do contrato, mas também as fases pré e pos contratuais.
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da autonomia da vontade [e autonomia privadal. Pois o juiz contara com
esse elemento suplementar para reduzir a liberdade dos contratantes”.

Ainda, ha casos hoje em que a liberdade relacionada ao contrato fica
ainda mais mitigada, pois:

0 principio da autonomia da vontade enconira restricio mais severa
nalguns preceitos legislativos que nao se contentam em disciplinar
apenas o conteudo do contrato, mas também obrigam uma das
partes a conltratar. Assim as leis que impoem ao proprieldrio o dever
de alugar o prédio desocupado, ou vender géneros alimenticios e
matérias-primas, ou empresar determinados servicos, ou subscrever
obrigacoes governamentais ou acoes de companhias paraestatais.
Nesses casos surgem contratos de cardter coativo, em que a
autonomia da vontade se reduz a um simples ato de obediéncia,
para evitar a imposicdo de sansoes legais. (RODRIGUES, 2005, p. 20).

Assim, como enfatiza o atual Codigo Civil: “o contrato nao mais é visto
pelo prisma individualista de utilidade para os contratantes, mas no sentido
social de utilidade para a comunidade. Nesse diapasao, pode ser coibido
0 contrato que nao busca essa finalidade.” (VENOSA, 2011, p. 406).

Fica claro, entao, que a constitucionalizacao do direito civil tem alterado
a disciplina contratual, modificando sua exegese e tendo consequéncias
importantes para a liberdade relacionada ao contrato, tanto pelo lado de
quem contratar quanto pelo viés de como ou o que contratar'.

Nesse sentido, afirma Sales (s.d. s.p.) que:

No Direito brasileiro, o principio da autonomia da vontade
fundamenta o desenvolvimento das relacoes privadas e é pautado
nas ideias de consentimento, convergéncia das vontades dos
contratantes, bem como na liberdade de escolher o conteudo, o
lempo e os sujeitos do pacto a ser realizado. Deve-se esclarecer
que a liberdade contratual e o principio da autonomia da vontade
nao sao plenos, absoluios.

De fato, o grau de autonomia e, consequentemente de liberdade em
relacao a teoria e pratica contratual hoje, com a constitucionalizacao do

10 Liberdade de contratar e liberdade contratual, respectivamente. S3o as figuras juridicas trazidas pela
Doutrina para expressar: a possibilidade, escolha e limitagdo dos sujeitos do contrato; e de escolher o
conteudo, tempo e forma do contrato.
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direito civil, é relativizada, sendo mitigada inclusive por fatores extra-
juridicos, como no caso da boa-fé" contratual™. Assim:

A relativizacdo do principio da autonomia da vontade [autonomia
privadal e da liberdade contratual encontra respaldo nas teorias
referentes a constitucionalizacao das relacoes privadas, no sentido
de que, atualmente, o Direito Civil deve ser revisado e transformado
em razdo da normativa constitucional, nao podendo mais ser
estudado e aplicado como um bloco separado. O ordenamento
Juridico brasileiro é um todo coerente. Nao se poderia permitir a
plenitude e a intangibilidade da autonomia da vontade [autonomia
privadaj, em detrimento da dignidade e dos direitos fundamentais
das partes contratantes. (SALES, s.d., s.p.).

Com isso, os valores primordiais das relacoes privadas devem obediéncia
aos valores preconizados pelo legislador constituinte, e a liberdade
relacionada ao contrato, sucedanea dos principios norteadores do contrato,
como autonomia da vontade e autonomia privada, fica condicionada aos
preceitos expressos e axiologicos da Constituicao da Republica.

Um interessante caso sobre essa tematica diz respeito a ementa do
julgamento do Recurso Extraordinario n. 201.819 pelo Supremo Tribunal Federal®.

II. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA
PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional

1 “A boa-fé é uma sinceridade ao mesmo tempo transitiva e reflexiva. Ela rege, ou deveria reger, nossas
relagdes tanto com outrem como conosco mesmos. Ela quer, entre os homens como dentro de cada um
deles, o maximo de verdade possivel, de autenticidade possivel, e o minimo, em consequéncia, de artificios
ou dissimulagdes. Nao ha sinceridade absoluta, mas tampouco ha amor ou justi¢a absolutos: isso nao nos
impede de tender a elas, de nos esforcar para alcanga-las, de as vezes nos aproximar delas um pouco...”
(Comte-Sponville , André, Pequeno Tratado das Grandes Virtudes, pag.214, Editora WMF Martins Fontes,
2010, Tradugdo de Eduardo Brandio)

12 EMENTA RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. NEGOCIOS JURIDICOS
BANCARIOS. ACZ:\O DECLARATORIA DE INEXIGIBILIDADE DE DEBITO EM CONTRATO DE
ABERTURA DE CREDITO EM CONTA-CORRENTE. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA BOA-FE
OBJETIVA. ENRIQUECIMENTO SEM JUSTA CAUSA. 1. Incidéncia dos encargos de manutengdo de
conta-corrente inativa por cerca de trés anos, ensejando a inscrigao do nome do correntista nos cadastros de
devedores inadimplentes. 2. Pretensdo de declaragao da inexigibilidade do débito e de retirada da negativagao
nos 6rgaos de protegdo ao crédito. 3. Mesmo ausente a prova formal do pedido de encerramento da conta
por parte do correntista, nao é cabivel a cobranga de qualquer taxa ou encargo, em razao da necessidade
de observancia do dever de lealdade derivado do principio da boa-fé objetiva. 4. RECURSO ESPECIAL
DESPROVIDO. (RECURSO ESPECIAL N° 1.337.002 - RS (2012/0162018-6) RELATOR: MINISTRO
PAULO DE TARSO SANSEVERINO)

13 Relevante notar que a propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em um mesmo topico do
julgado, utiliza as expressoes ‘autonomia privada’ e ‘autonomia da vontade’ como sindnimas. Isso demonstra
que a utilizagdo genérica de um pelo outro, na pratica, ainda ¢ recorrente. Nao obstante, como ja afirmado,
este trabalho opta, teoricamente, pela utilizagdo do principio da autonomia privada.
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brasileira nao conferiu a qualquer associacao civil a possibilidade
de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial,
dos postulados que tém por fundamento direto o proprio texto
da Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protecao
as liberdades e garantias fundamentais. O espaco de autonomia
privada garantido pela Constituicao as associacoes ndo esid imune
a incidéncia dos principios constitucionals que asseguram o
respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia
privada, que enconira claras limitacoes de ordem juridica, nao
pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos
e garantias de fterceiros, especialmente aqueles positivados em
sede constitucional, pois a autonomia da vontade nao confere aos
particulares, no dominio de sua incidéncia e atuacao, o poder de
transgredir ou de ignorar as restricoes posias e definidas pela propria
Constituicdo, cuja eficdcia e forca normativa também se impoem,
aos particulares, no ambito de suas relacoes privadas, em tema de
liberdades fundamentais. (Grifo nosso).

Portanto, nota-se que a constitucionalizacao do direito civil cada vez
mais esta possibilitando consequéncias no sentido de contextualizar de
forma sistémica as relacoes privadas a partir dos valores constitucionais.

CONCLUSAO

Este trabalho teve como tematica central a constitucionalizacao do
direito civil e tratou também de suas consequéncias para a liberdade
relacionada ao contrato. As trés partes deste relatério de pesquisa foram
construidas com o intuito de trazer discussao relevante sobre varios
elementos que permeiam e contextualizam o objeto deste trabalho.

Dessa maneira, fez-se uma abordagem historica para demonstrar o que
vem a ser a constitucionalizacao do direito civil, podendo ser definido como
ainsercao constitucional dos fundamentos de validade juridica das relacoes
civis e compoe a quebra de paradigmas das relacoes juridicas privadas.
E a exigéncia de que as normas de direito civil sejam relidas a partir dos
valores assentados na Constituicao. Ressaltou-se que o direito civil nao
deve ser desprezado, mas sim reinterpretado de acordo com a axiologia
constitucional. Ainda, abordou-se a aplicacao dos direitos fundamentais
nas relacoes privadas.
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Por escolha de delimitacao tematica, optou-se por tratar da liberdade
relacionada ao contrato e, para isso, discorreu-se sobre a evolucao da
ideia de liberdade no contrato, pontuando a distincao académica entre
o principio da autonomia da vontade e principio da autonomia privada.
Vé-se que a doutrina e jurisprudéncia nao distinguem os dois principios,
com excecoes, como a adotada por este trabalho via licao de Otavio Luiz
Rodrigues Junior (2004).

A escolha da expressao ‘liberdade relacionada ao contrato’ se mostrou
satisfatoria, pois nao incorre no erro de desprezar as diferentes vicissitudes
da ideia de liberdade na teoria e pratica contratual, como por exemplo,
a liberdade de contratar e a liberdade contratual, denotando assim um
carater mais abrangente.

A constitucionalizacao do direito civil gerou e continua gerando
uma releitura, ressignificacao e reorganizacao a partir dos preceitos
constitucionais dos principios norteadores do contrato, em especial a
autonomia da vontade e autonomia privada, sucedaneos da liberdade
relacionada aos contratos.

Conclui-se que a constitucionalizacao do direito civil é decorréncia de
mudancas ocorridas na sociedade, em especial a contraposicao entre o
modelo oitocentista que se baseava no individualismo e nao interferéncia
estatal na vontade do cidadao e o modelo no qual o Estado é chamado
a interferir no negdcio juridico via dirigismo contratual, restringindo a
liberdade relacionada ao contrato pela justificativa de que o contrato
deve cumprir sua funcao de possuir um sentido social de utilidade para a
comunidade. Assim, a constitucionalizacao do direito civil indubitavelmente
traz consequéncias relevantes para a ideia de liberdade relacionada ao
contrato, e, acima de tudo, busca se aproximar da funcao do Direito de
ser instrumento da justica social.
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O PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADF
FRENTE AOS FENOMENOS DA LITIGACAO
REPETITIVA (REPEAT PLAYERS) F APATIA
RACIONAL (RATIONAL APATHY)
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Resumo: Aborda as caracteristicas da sociedade moderna em relacao a atomizacao
do ser humano. Aprofunda a relacao entre a sociedade atomizada e a litigacao
repetitiva e a apatia racional. Apresenta nocoes da teoria do direito como integridade,
com enfoque na fase pré-interpretativa e interpretativa proposta por Ronald Dworkin.
Explana as exigéncias do principio juridico da solidariedade, especialmente em
face dos efeitos nocivos de uma sociedade altamente individualizada. Retoma a
discussao envolvendo o principio da solidariedade como elemento de destaque na
fase pré-interpretativa e interpretativa e vetor de peso na interpretacao de categorias
do direito e problemas concretos enfrentados pelo Poder Judiciario.

INTRODUCAO: CONTEXTUALIZACAO, NOCOES DA TEORIA DO DIREITO
COMO INTEGRIDADE, PROBLEMA, JUSTIFICATIVA E METODOLOGIA

A presente pesquisa parte de uma constatacao filosofica de que a
modernidade produziu um lado sombrio nas relacoes privadas: a sociedade
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O Principio da Solidariedade frente aos fendémenos da litigacao repetitiva (repeat
players) e apatia racional (rational apathy)

de massa e desinteressada - desenvolvida nas obras “A Condicao Humana”
(2011) de Hanna Arendt e “After Virtue” (1991) de Alasdair MaclIntyre.

Por conseguinte, essa sociedade (de massa/desinteressada) fomentou
uma grave distorcao no modo como os danos sao produzidos e encarados
pela Judiciario e pelas vitimas dos mesmos, ja que por um lado o sujeito
atomizado na modernidade aceita com parcimdnia condutas danosas,
especialmente as de baixo valor e intensidade, e, de outro lado, essa apatia
racional (rational apathy)? esta imbrincada com a existéncia de litigantes
repetitivos (repeat players)?, que se beneficiam dessa apatia e da falta de
responsabilizacao a altura dos danos causados.

Essas duas consequéncias (rational apathy e repeat players), pelo fato
de revelarem um aspecto banalizado e padronizado da producao de
danos na sociedade atual, podem ser caracterizadas preocupantemente
como elementos de violacao de direitos (fundamentais ou nao) no bojo
das relacoes privadas, acendendo o alerta para a reflexao sobre se as
instituicoes criadas pelo homem - que em ultima instancia servem para
garantir o respeito e a concretizacao de bens basicos* - sao deficitarias
em face desses fendmenos, de modo a contribuir as “reflexoes praticas
daqueles que se preocupam em agir, quer como juizes, quer como
estadistas, quer como cidadaos” (FINNIS, Op. Cit., p. 31), um dos
fundamentos do Direito Natural.

Embora esse trabalho nao utilize em seu desenvolvimento 0s pressupostos
da teoria do Direito Natural, reconhece a importancia de refletir sobre a
harmonia das categorias juridicas e das instituicoes que garantem direitos
com um modelo de racionalidade juridica suficiente para impedir graves
distorcoes morais e de fortalecer os lacos de dependéncia comunitdria entre
0s membros de um determinado grupo de pessoas, dimensao esta que

2 Expressdo desenvolvida por Louis Visscher em “Economic analysis of punitive damages” (2009), afirmando
a pertinéncia do valor indenizatoério de cunho punitivo de modo a causar um desestimulo ao ofensor, assim
como para fazer frente a falta de responsabiliza¢ao na mesma propor¢ao do dano causado, em especial pela
apatia racional relacionada a um certo grau de aceitagdo do dano e falta de vigor, disposi¢ao e tempo para
buscar protegdo judicial.

3 Expressio desenvolvida por Marc Galanter (1983), ao se referir a litigantes que se valem da falta de clareza
do tratamento juridico de determinados temas assim como da alta probabilidade de vitimas de danos nao
agirem judicialmente na defesa de seus direitos.

4Os bens basicos sdo evidentes por si mesmos, inquestionaveis, sdo valores ou principios que sdo necessarios
para qualquer boa a¢ao do homem, além de serem fundamentais para o pleno florescimento humano. Eles
servem de referéncia para a avaliagdo das institui¢oes criadas pelo homem (FINNIS, 2007, P. 67).
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também se encontra no pensamento de Ronald Dworkin, especialmente
quando trata das obrigacoes comunitarias/associativas.

As obrigacoes comunitarias/associativas na concepcao dworkiana
nada tem a ver com deveres que sao deliberados e escolhidos, mas sim
estao relacionados a uma atitude interpretativa, porque deve-se honrar
compromissos que surgem no bojo da pratica social na qual se esta
inserido, os quais estao vinculados a um grau de reciprocidade e nocao de
integridade e interpretacao, motivo pelo qual este tipo de obrigacao implica
em algum sacrificio dos proprios interesses (DWORKIN, 1999, p. 237/244).

Nesse viés, é possivel conceber uma comunidade politica como um ente
com personalidade e exigéncias proprias, diferente das dos individuos que
a compoe, de modo que ser fiel a uma pratica social implica agir de acordo
com os principios que emanam dessa comunidade personificada, o que por
um lado afasta essa moral das crencas populares, mas que por outro esta
interligada a um conjunto de praticas. Assim, o agir moral em harmonia
com essas praticas nada tem a ver com o que as pessoas individualmente
pensam ser o moralmente correto (DWORKIN, 1999, p. 204/208).

Portanto, a concepcao do direito como integridade a tarefa de explicar
como um padrao de comportamento exigido por principios surge a partir
de uma pratica social, se caracterizando como uma teoria do direito
que possui um elemento comunitario, porque embora acate um certo
grau de liberdade de perseguir ambicoes, compromissos, projetos e
interesses pessoais, essa esfera da soberania individual sofre restricoes
pela integridade (DWORKIN, 1999, p. 211).

Essa concepcao de direito (direito como integridade), adotada
como premissa na presente pesquisa, presta substrato para justificar a
interferéncia da autoridade do Estado na esfera de direitos dos individuos.
Vale destacar que a atividade jurisdicional também tem cunho politico,
nao de politica partidaria mas sim de principio politico, especialmente em
casos controvertidos (DWORKIN, 2001, p. 5/6).

E por esse motivo que o direito como integridade defende uma visao
“centrada nos direitos” e nao no “texto legal”, em razao da amplitude a que o
magistrado esta autorizado a adentrar, aproximando a atividade jurisdicional
da politica. Enquanto que a concepcao “centrada no texto legal” afirma que
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o poder do Estado s6 pode ser exercido contra os cidadaos a partir de regras
explicitamente especificadas, nao podendo inovar até que as mesmas sejam
modificadas, a concepcao “centrada nos direitos” parte de um ideal de justica
substantiva segundo a qual os cidadaos tém direitos e deveres morais entre
si e perante o Estado, assim como o Estado do Direito necessita incorporar
e aplicar esses direitos morais (DWORKIN, 2001, p. 6/7).

Isso nao significa que o texto legal (constituicao, leis, decretos)
nao tenha peso e importancia, pelo contrario, “um elevado grau de
aquiescéncia a concepcao centrada no texto juridico parece ser necessario
a uma sociedade justa” (DWORKIN, 2001, p. 9). Contudo, sob essa otica
centrada nos direitos, nao sao apenas as decisoes oficiais que os outorgam,
nem tampouco a intencao de soberanos e muito menos o0 consenso em
uma certa comunidade, apesar de muitos criticos da concepcao dworkiana
alegarem que se trata de uma versao falha do direito por nao conseguir
refletir previsibilidade na vida dos cidadaos nem reivindicar autoridade
visto que as questoes extralegais comportam muitos dissensos.

De fato, a integridade nao exige concordancia (exceto na fase pré-
interpretativa). A propria falta de consenso sobre direitos morais e a
pluralidade de opinides enriquece a prdtica social, de modo que a existéncia
de direitos esta imbricada com a comunidade personificada, a qual € um ente
diverso dos sujeitos que a compoe e, por esse motivo, exige um conjunto
de padroes que podem nao ter relacao com a opiniao da maioria.

Minha visdao é que o Tribunal deve tomar decisoes de principio, ndao
de politica - decisoes sobre que direitos as pessoas tém sob nosso
sistema constitucional, ndao decisoes sobre como se promove melhor
o0 bem-estar geral (DWORKIN, 2001, p. 1071).

Construir os direitos a partir da comunidade personificada exige a
compreensao de um tipo especial de moralidade politica que respeita o
passado o presente e o futuro, considerando que a melhor concepcao de
direitos sera aquela que descrever da maneira mais coerente a continuidade
do empreendimento interpretativo, teoria esta que serd retomada mais adiante.

A presente pesquisa busca refletir - na fase pré-interpretativa e
interpretativa do direito como integridade - sobre se o juiz esta obrigado
a pesar o principio da solidariedade previsto no artigo 32, inciso | da

36  Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.25, n.1, p.1-406, nov.2016/abr.2017



Alexandre Pereira Bonna

Constituicao Federal de 1988 na interpretacao de direitos inseridos nos
fendbmenos da litigacao repetitiva e da apatia racional, pois caso possua,
em algum grau o Poder Judiciario estaria contribuindo para a construcao
de uma sociedade mais solidaria, menos apatica e propensa a danos em
massa, fortalecendo lacos comunitarios e de dependéncia mutua.

A justificativa da referida discussao se revela a partir da realidade
alarmante que se instaurou na sociedade brasileira no tocante a praticas
ilegais e danosas que continuam sendo perpetradas, posto que a luz do
custo-beneficio sao lucrativas (ha um preco do ilicito)5 e se valem da apatia
racional, além de outros fatores como a morosidade do Poder Judiciario.
Neste cenario, engendrado pelo profundo individualismo que afetou a
sociedade moderna, torna-se natural pautar condutas em detrimento ou
com indiferenca perante o outro, sendo fundamental retomar a discussao
ética pelo canal do principio da solidariedade e do direito como integridade,
que possui também um aspecto comunitario na analise dos direitos.

Primeiramente, sera feita uma abordagem da sociedade de massa
e a sua influéncia na subsisténcia dos litigantes repetitivos e da apatia
racional. Em seguida, sera dada continuidade a construcao da teoria do
direito como integridade de Dworkin, especialmente explicando a fase
pré-interpretativa e interpretativa. Ao final, refletir-se-a acerca do peso do
principio da solidariedade em casos judiciais onde o magistrado se vé
diante daqueles fendbmenos enunciados pela filosofia.

2 A INFLUENCIA DA SOCIEDADE DE MASSA NA FORMACAO DOS
LITIGANTES REPETITIVOS ( REPEAT PLAYERS) E DA APATIA RACIONAL
(RATIONAL APATHY

A vida do homem em uma sociedade de massa é marcada pelo
isolamento e falta de vinculos de dependéncia, formando o que podemos
chamar de atomizacao, que representa a existéncia de vinculos muito
fracos entre os membros de uma dada comunidade, se perdendo a nocao
de algum objetivo a ser alcancado em cooperacao.

3 Jadesenvolvi a relagdo de praticas ilicitas com altos lucros em meu “Punitive damages (indenizagao punitiva)
e os danos em massa: “’prego do ilicito’, por meio do qual os ofensores sabem previamente quantas vitimas
ingressardo em juizo e também quanto despenderao a titulo de indenizagdo compensatoria, verificando quao
vale a pena violar direito alheio” (BONNA, 2015, p. 102)
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Inimeras razoes contribuiram para a alienacao do homem em relacao ao
proximo, como a reforma protestante, as conquistas maritimas, o movimento
de aglutinacao nas cidades e o avanco cientifico, porém nenhum desses
motivos foi mais forte que o fato de o trabalho ter se tornado a atividade
mais importante da vida do homem moderno, ou, em outras palavras, o
animal laborans ter vencido o somo faberna modernidade.

O animal laboransrepresenta o estado do homem enquanto mantenedor
da vida e do processo biolégico correlato, nao se diferenciando nessa
condicao de outros animais. E caracterizado pela atividade do trabalho
(labor), ou seja, para Hannah Arendt o trabalho é sindbnimo de acoes
inseridas em um ciclo de obtencao de necessidades imediatas, motivo
pelo qual o resultado do trabalho tem permanéncia breve no mundo “seja
por meio da absorcao no processo vital do animal humano, seja por meio
da deterioracao (...) desaparecem mais rapidamente que qualquer outra
parte do mundo” (ARENDT, Op. Cit.,, p. 118/119).

O homo faber(homem fabricante) possui como atividade a obra (nwork),
por meio da qual violenta a natureza para produzir objetos durdveis, para
além de seu ciclo bioldgico. Nesse estado, 0 homem opera sobre a natureza
para produzir um conjunto de objetos artificiais com cardter permanente a
serem partilhados por outros homens (ARENDT, Op. Cit., p. 169).

A transformacao do trabalho como a atividade preponderante do
homem moderno, fez com que todos os valores desse homem trabalhador
(animal laborans) fossem transportados para outros campos da vida social.
Assim, o aspecto ciclico e efémero do homem trabalhador impregnou
as relacoes sociais de modo que o0 homem passou a nao ver mais nada
além de si mesmo e suas respectivas necessidades, perdendo inclusive o
interesse pelo aspecto comunitario e social.

Esse desinteresse pelo outro pode claramente ser constatado através da
bifurcacao de dois campos abertos de vida e reciprocamente excludentes:
a vida social e a esfera individual: “this bifurcation is itself an important
clue to the central characteristics of modem societies” (MACINTYRE, Op.
Cit, p. 34). No aspecto individual, os individuos sao soberanos em suas
escolas relacionadas aos bens que desejem perseguir; no tocante a vida
social, a burocracia e as decisoes oficiais sao soberanas.
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Ressalta-se que a sociedade de consumidores esta imbricada com a
sociedade de trabalhadores®, pois o consumo desenfreado do homem
caracterizado pela voracidade da substituicao rapida de mobilias, carros,
celulares, roupas e demais objetos do mundo engloba um processo
produtivo composto de uma massa de trabalhadores para dar conta de
imprimir alta produtividade em face da velocidade com que os itens de
consumo sao tragados e descartados.

E nesse sentido que se diz que o animal laborans venceu no mundo
moderno, porque a abundancia e efemeridade do mesmo sao caracteristicas
proprias do homem que visa a manutencao da vida, em contraste com o
homo faber, que despende esforcos para que os objetos fabricados sejam
efetivamente utilizados e tenham durabilidade e permanéncia no mundo.
Ou seja, o ciclo interminavel da vida (caca, pesca, reproducao etc) se
encaixa no ciclo interminavel do consumo, e em ambas a fronteira entre
a humanidade e a animalidade sao estreitas.

E possivel relacionar esse isolamento ocasionado pela preponderancia
do trabalho com o fenbmeno da apatia racional (rational apathy), visto que
a vida plena do ser humano, de acordo com o pensamento de Hannah
Arendt, deveria envolver uma relacao harménica entre a atividade do
trabalho, da fabricacao e da acao (relacionada ao agir moral, reflexoes,
decisoes), e, como 0 homem moderno dedica a maior parte do seu tempo
a atividade do trabalho (leia-se atividade para manter-se vivo), pouco
espaco sobra para tarefas de preservacao e defesa de direitos, pouco
sobra para o agir.

Nesse sentido, € muito comum deparar-se com situacoes ilegais e
danosas (valor minimo de compra para cartao de crédito, clausulas abusivas,
publicidades enganosas, assédios morais, débito automatico de servico
nao autorizado, descumprimento parcial de contratos) que facilmente sao

® Tamanho ¢ o isolamento do homem moderno que ha pesquisas que entendem que para o filésofo Maclntyre
as relagdes de trabalho e de consumo ndo poderiam ser caracterizadas como praticas visto que 0s seus
componentes estdo sempre em busca de bens externos a essas praticas, como dinheiro, poder etc. Nesse sentido:
“As atividades laborais de boa parte dos habitantes do mundo moderno nao podem ser compreendidas como
uma pratica nos termos que Maclntyre desenvolve. Pois, ao deslocar o trabalho produtivo de dentro dos lagos
comunitarios, se perdeu a nogao de trabalho como uma arte que contribuia para o sustento da comunidade
e dos lares. (...) Por conseguinte, as relagdes meio-fins sdo necessariamente externas aos fins daqueles que
trabalham, e como ja ressaltamos, as praticas com bens internos foram excluidas, assim como as artes, as
ciéncias e os jogos sdo tidos como trabalhos de uma minoria especializada” (SANTOS, 2012, p. 101/102).
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aceitas com parcimonia pelas vitimas, seja porque tem pouca disposicao
e vigor para agir, seja porque individualmente considerados os referidos
danos sao baixos.

Nesse desiderato, o lucro ilicito a partir de uma apatia coletiva de
pequenos danos gera outro fendbmeno: o da litigacao repetitiva (repeat
players), o qual é reforcado pelo enorme grau de desinteresse pelo outro
proprio da modernidade, individualismo liberal a coexisténcia pacifica
de setores da vida humana incomunicaveis entre si, mas considerados
harmodnicos (a vida individual e a vida comunitaria): “so work is divided from
leisure, private life from public, the corporate from the personal. (...) And all
these separations have been achieved so that it is the distinctiveness of each
and not the unity of the life of the individual (MACINTYRE, Op. Cit, p. 204).

Por fim, um magistrado insensivel ao mundo que Ihe rodeia e aos
seus fendbmenos desagregadores nao julgara atendendo aos ditames
constitucionais do solidarismo, que, como principio que é, impoe
interpretacoes juridicas em um determinado vetor, podendo influenciar
na interpretacao de categorias do direito privado, especialmente diante
de casos que denotem a apatia racional e a litigacao repetitiva, elementos
que evidenciam essa fragmentacdo e o desinteresse pela esfera de bens
juridicos de outrem.

3 A FASE PRE-INTERPRETATIVA E INTERPRETATIVA DO DIREITO
COMO INTEGRIDADE: A IMPORTANCIA DO RECORTE NORMATIVO
JUSTIFICADO

A concepcao de direito de Ronald Dworkin exige que o intérprete tenha
responsabilidade com as reivindicacoes da integridade, uma delas é a de que o
destino dado ao direito seja 0 que melhor se amolde as praticas da comunidade
e isso implica em potencializar a efetividade de principios juridicos, os quais sao
responsaveis por dotar de sentido, unidade e coeréncia os sistemas juridicos,
especialmente os de cunho constitucional como o da solidariedade. Nesse
sentido, Lenio Luiz Streck acentua essa dimensao da integridade:

(...) de modo a expressar um sisterma unico e coerente de justica
e eqlidade na correta proporcao, diante do que, por vezes, a
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coeréncia com as decisoes anteriores serd sacrificada em nome
de tais principios (circunstancia que assume especial relevancia
nos sistemas juridicos como o do Brasil, em que os principios
constitucionais transformam em obrigacado juridica um ideal moral
da sociedade) (2008, p. 272-273).

Assim, uma das pretensoes da integridade é conferir importancia a
totalidade do direito, pois como visto, a sociedade personificada explicada
por Ronald Dworkin revela que a comunidade politica possui imposicoes e
deveres que nao necessariamente condizem com as pretensoes individuais de
cada um dos seus membros, posto que estes estao submetidos a principios
comuns e fundantes da comunidade, a ponto de a concepcao de justica
ter de se pautar em principios fundamentais, como o da solidariedade, em
detrimento de normas mais especificas, principios menos abstratos ou regras.

E como se a sociedade/comunidade fosse portadora de um objetivo/
telos proprio e que esses principios representassem isso podendo impor
limites a determinadas interpretacoes juridicas, motivo pelo qual o direito
nao se diferencia de outras praticas sociais, que necessitam para a sua inteira
compreensao em momentos de duvida de uma nocao adequada sobre o
que a pratica requer se devidamente compreendida (DWORKIN, 1999, p. 58).

Nesse viés, a tarefa dworkiana de interpretacao do direito deve
conceber 3 momentos distintos: pré-interpretativo, interpretativo e pos-
interpretativo (DWORKIN, 1999, p. 81) O trabalho se atém especificamente
as fases relacionadas ao recorte normativo e as justificativas desse recorte
(respectivamente, fases pré-interpretativa e interpretativa), deixando de
lado a fase atinente a analise das exigéncias que as justificativas das etapas
anteriores requerem no caso concreto.

A fase pré-interpretativa parte do pressuposto de que para iniciar qualquer
atividade interpretativa faz-se necessario partir de elementos que evidenciem
decisoes politicas do passado que consensualmente devam ser consideradas
a tarefa interpretativa, que em ultima instancia e em consonancia com as
outras fases i justificar a forca do Estado na esfera particular. Em outras
praticas esse recorte € comum, como nas obras literarias:

Na interpretacao de obras literdrias, a etapa equivalente é aquela
em que sdo fotalmente identificados romances, pecas eic., isto é a
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etapa na qual o texto de Moby Dick € identificado e distinguido do
texto de outros romances (DWORKIN, 1999, p. 817).

O pressuposto da etapa pré-interpretativa é de que qualquer dialogo sO tem
sentido se primeiro as premissas dos participantes foram consensualmente
selecionadas, de modo a identificar bases e padroes comuns sobre quais
praticas sao relevantes para a pratica juridica. Somente em momento posterior
sera possivel percorrer um aprofundamento interpretativo sobre qual a
melhor interpretacao que se amolda a comunidade politica:

£ssa é uma exigéncia prdtica de qualquer empreendimento
interpretativo. (...) Todos entramos na historia de uma prdtica
interpretativa em um determinado momento; nesse sentido, o

necessario acordo pré-interpretativo é contingente e local (DWORKIN,
7999, p. 173).

Em seguida, passa-se a fase interpretativa, marcada pela necessidade de
dar razoes e justificativas para o recorte normativo feito na fase anterior,
motivo pelo qual o recorte sera diferente para cada caso, portanto, as
decisoes politicas do passado que serao determinantes para a interpretacao
construtiva de um caso nao serao as mesmas para outro, mostrando toda
a dinamicidade do direito e o permanente 6nus argumentativo imposto
ao intérprete no sentido de justificar os pilares estruturantes da sua tarefa
hermenéutica para posteriormente pesar 0s principios em jogo.

3 JUSTIFICATIVAS DO PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE NA FASE
PRE-INTERPRETATIVA E INTERPRETATIVA EM FACE DOS LITIGANTES
REPETITIVOS (REPEAT PLAYERS) E DA APATIA RACIONAL (RATIONAL
APATHY

Agora o trabalho se ocupara da tarefa de avaliar a presenca do principio
da solidariedade em casos de litigacao repetitiva e apatia racional,
analisando as razoes da fase interpretativa que teriam justificariam o seu
peso no recorte normativo de casos envolvendo litigacao de massa, visto
que caso existam boas razoes para a sua inclusao, diversas categorias do
direito podem ter a sua interpretacao alterada e aprofundada.

Antes de adentrar no conteudo do principio da solidariedade, faz-se
necessario frisar 3 aspectos: a) ao avaliar o conteudo do principio da
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solidariedade e a sua relacao com as questoes de massa e da litigacao
repetitiva, se esta na fase pré-interpretativa e interpretativa, momento em
que o intérprete realiza um corte normativo sobre quais decisoes politicas
do passado terao peso na avaliacao de um certo fenébmeno juridico a partir
de justificativas; b) afirmar que a solidariedade se trata de um principio
e nao de uma regra implica no reconhecimento de que ndo existe a
possibilidade de enumerar aprioristicamente hipoteses de cabimento,
visto que um principio é obrigatorio em um certo caso particular porque
funciona como um vetor que deve ser contrabalanceado com outros vetores
(principios). Quando ha um principio, significa ele deve ser levado em
conta pelas autoridades publicas, como se fosse uma razao numa ou outra
direcao. Quando os principios se intercruzam, aquele que vai resolver o
conflito tem de levar em conta a forca relativa de cada um. Faz sentido
perguntar que peso ele tem ou qual importancia” (DWORKIN, p. 2002, p.
38/43), e, acrescentaria, mesmo que um principio nao se intercruze com
o0 outro, é vdlido indagar qual o peso que ele possui na interpretacao de
categorias do direito envolvidas no litigio.

Quanto a fase pré-interpretativa, nao ha maiores dificuldades em
reconhecer que a Constituicao Federal e seus principios sao praticas que
compoe a pratica juridica e sao levados em conta para a atuacao nao so de
funcionarios publicos como também de particulares, assim como pautam
as decisoes da atividade jurisdicional, que interpretam o direito a luz de
principios. Ou seja, a questao nao esta em justificar que os principios
constitucionais fazem parte de nossas praticas, mas sim de justificar a
presenca do principio da solidariedade no recorte normativo de casos
envolvendo litigacao repetitiva e apatia racional.

Quanto as justificativas para o principio da solidariedade, dentro da
fase interpretativa, vale ressaltar que a solidariedade, antes de ser inserida
como um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil de 1988, foi
muito discutida no ambito do direito internacional dos direitos humanos.
Na década de 1970, Karel Vasak mencionou “direitos de solidariedade”
ou de “fraternidade”, ao se referir aos direitos a paz, meio ambiente
equilibrado, desenvolvimento e patrimonio comum da humanidade, em
outras palavras, direitos relacionados ao bem-estar e ao reconhecimento
de interesses comuns entre os homens (BIONDI, 2015, p. 16).
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Desta feita, haveria uma dimensao de direitos abstratos centrados no
individuo em si (civis e politicos), direitos relacionados as necessidades
basicas a serem supridas (sociais, econémicos e culturais) e por fim uma
dimensao em que a dignidade da pessoa humana cresce e se expande a
ponto de exigir um tipo especial de relacao entre os individuos. Frisa-se
que ha estudos que apontam para outras dimensoes de direitos humanos.

Portanto, este viés solidario exige uma concepcao de bem comum a
todos os membros de uma comunidade politica, bem este que s6 pode ser
alcancado mediante o esforco de todos, pessoa fisicas e juridicas, publicas e
privadas, tornando-se juridico (obrigatorio) no comportamento das pessoas
o dever de empenhar-se nesta tarefa, de modo que a humanidade ou a
personalidade humana sé estaria completa caso esta percepcao do outro
(e de seus respectivos interesses) fosse lapidada.

Em razao dos limites do presente trabalho, parte-se do pressuposto de
que a solidariedade possui viés juridico e obrigatorio, visto que existem
teoricos criticos do carater juridico da solidariedade, aduzindo que se trata
de um principio ainda vago e abstrato e que comporta exigéncias morais
e nao juridicas.

Essa exigéncia juridica da solidariedade pode envolver uma dimensao
interna ou até mesmo restrita a um certo grupo de pessoas e nao
necessariamente atrai um fator internacional, tendo como caracteristica
central o fato de que as partes isoladas de um todo sO terem sentido
se consideradas por inteiro e por completo, como explica Fabio Konder
Comparato (2006, p. 577): “a solidariedade nao diz respeito, portanto, a
uma unidade isolada, nem a uma proporcao entre duas ou mais unidades,
mas a relacao de todas as partes de um todo, entre si e cada uma perante
0 conjunto de todas elas”.

Ao refletir sobre o alcance dessa exigéncia no direito, é possivel constatar
que se deve ir além dos interesses direitos e interesses individuais, de modo
a interpretar regras e principios no sentido de atenderem também o vetor
que busca harmonizar os interesses individuais com um objetivo coletivo
relacionado ao prestigio da coexisténcia e compatibilidade de projetos de
vida distintos, que sao justamente os valores necessarios para fazer frente
ao fenbmeno do isolamento e da atomizacao do ser humano, que na
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modernidade propiciaram o surgimento da litigacao de massa e da apatia
racional, que sao consequéncias do profundo grau de individualismo que
a humanidade atingiu.

O direito, como reflexo também dos valores da sociedade na qual esta
inserido, foi contaminado nao tanto em seus institutos da responsabilidade
civil e do direito processual civil - que até possui elementos de bem
comum, como a funcao social da propriedade e dos contratos, boa-fé
objetiva, dignidade da pessoa humana, etecetera - mas principalmente
na instancia da atividade jurisdicional, particularmente na interpretacao
que juizes e tribunais dao aos direitos que os cidadaos tém em litigios
envolvendo danos em larga escala e apatia racional.

Vé-se a insuficiéncia da interpretacao de categorias do direito privado ao
constatar-se que quando se esta diante de danos em massa, os magistrados
nao levam em conta o momento pré-processual (pré-litigioso) relacionado
a inércia das vitimas de danos em relacao a danos de pequena monta,
se atento a fixar valor indenizatorio meramente compensatorio do dano
individual, nao se preocupando em majorar a verba de modo a causar um
desestimulo a conduta do ofensor a ponto de inibir ele e outros em igual
condicao de perpetrarem danos em massa e pautarem suas atividades
com alto grau de desinteresse pelos projetos de vida do outro.

Alias, constata-se a nefasta equacao do custo-beneficio no manejo de
produtos e servicos, assim como no trato com as condicoes de trabalho,
onde as escolhas sao sempre pautadas sob essa 6tica, de modo a reduzir
custos e incrementar os ganhos, mesmo que isso signifique lesionar o
outro, devendo o Poder Judiciario, valendo-se do principio da solidariedade
e de suas exigéncias, atribuir peso, por exemplo, ao cabimento da
indenizacao punitiva na experiéncia brasileira, de modo a fazer frente as
praticas individualistas e estabelecer um padrao publico de comportamento
e de justica relacionado a solidarizacao.

De igual modo, outro aspecto que demonstra como a atomizacao do
ser humano atinge a interpretacao dos tribunais quanto a fraqueza das
acoes coletivas no trato das questoes de massa e a inumeros entraves
criados jurisprudencialmente para limitar o grau de abrangéncia dos entes
legitimados para propor acoes coletivas, exigindo, por exemplo, que os
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interesses em jogo sejam “relevantes” ou possuam “interesse publico”,
fatores estes que acarretaram, juntamente com o regime de coisa julgada,
uma espécie de faléncia das acoes coletivas no trato das questoes de massa:

Mesmo com a implantacdo de um regime proprio para os processos
coletivos, persistem as demandas repetitivas, que se multiplicam
a cada dia. (...) Na sociedade atual, caracterizada pela crescente
complexidade das relacoes juridicas, hd um enorme agigantamento
na quantidade de litigios, sendo praticamente ilusorio tentar conter
tal crescimento. As demandas coletivas nao tém conseguido resolver
lodos esses casos. Muitos dos problemas de massa sao solucionados
individualmente, em cada uma dos milhares de demandas propostas
a respeito do mesmo tema. Com efeito, ndo é raro que uma
determinada situacdao atinja, a um so tempo, uma quantidade
exagerada de pessoas, que, diante disso, passam a ingressar em
Juizo na busca do reconhecimento de seu direito (DIDIER: CUNHA,
2015, p. 584).

Assim, caso o principio da solidariedade fosse selecionado na fase
pré-interpretativa e justificado na interpretativa em conflitos de massa, os
rumos interpretativos acerca das acoes coletivas poderiam tomar outro
rumo e serem fortalecidas como instrumento para fazer frente de maneira
satisfatoria a condutas danosas repetitivas e marcadas pela desprotecao das
vitimas, apontando a uma direcao de conferir maior efetividades as causas
coletivas, aos entes legitimados e aos direitos em jogo em contraposicao
aos argumentos e principios em sentido contrario, visto que o ideal solidario
implica a enfrentar a atomizacao do ser humano e por consequéncia os
efeitos dessa atomizacao (leia-se litigacao repetitiva e apatia racional).

Outra categoria do direito que poderia ser atingida no seu modo de
interpretar a partir do recorte normativo que leve em conta a solidariedade é a
boa-fé objetiva, como exigéncia de que os contratantes guardem entre si antes,
durante e apos a relacao juridica deveres de lealdade, retidao, transparéncia,
probidade e informacdao mutua. Esse principio pode e deve ser manejado em
relacoes de massa e danos repetitivos, pois € um tipico instituto do direito
privado que pode ter a sua extensao comprometida pela desconsideracao do
principio da solidariedade, uma vez que o grau de abrangéncia do que se exige
a partir da lealdade e probidade ¢é profundamente aumentado se por-se a prova
o ideal de construir uma sociedade solidaria e lutar contra o isolamento do
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ser humano, denotando mais uma vez a relevancia e importancia do referido
principio no trato das questoes de massa.

Assim, considerando a escolha politica-legislativa de elevar a objetivo
da Republica Federativa do Brasil a construcao de uma sociedade solidaria,
assim como o papel que esse principio pode desempenhar em casos
concretos envolvendo litigacao repetitiva e apatia racional, apontando
para a interpretacao do direito que mais se amolde a esse ideal, ha
justificativa para que esse principio nao seja negligenciado enquanto guia
interpretativo de litigios de massa.

CONCLUSOES

Nao ha saida. Se a litigacao repetitiva e a apatia racional sao fendmenos
do isolamento do ser humano e trazem consigo uma série de mazelas,
sendo o principio da solidariedade um vetor que abranda, atenua e
enfraquece essa selvageria, como demonstrando ao longo da pesquisa,
0 magistrado esta obrigado a seleciona-lo na fase pré-interpretativa e
interpretativa como principio juridico de estatura constitucional a ser
pesado com outros principios ou mesmo em conflito de regras de modo
a favorecer uma das interpretacoes.

Deste modo, o Judiciario agregaria um ingrediente interpretativo que
fizesse frente a atomizacao e isolamento do ser humano, contribuindo
para o incremento dos institutos de direitos privado na esteira desse ideal,
porque quando o principio da solidariedade é atraido para um caso, a
interpretacao juridica é revestida de um patamar ético, terreno fértil para
a eficacia dos direitos fundamentais, fonte tltima da autoridade do direito.
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A APLICACAO DO DIREITO E A DECISAO
CORRETA NO PENSAMENTO DE CAR!
SCHMITT

Anadré R C. Fontes™

Quando conhecemos a nocao de aplicacao do Direito seguimos uma
certa associacao com a de subsuncao.' Ao se praticar um ato juridico,
por exemplo, estar-se-ia a passar do abstrato ao concreto, do geral ao
particular, segundo uma certa representacao esquematica. Uma regra
seria transposta a um caso particular e concreto segundo o império do
Direito. A lei que contivesse texto que se iniciasse com a formula “Quem
praticar o ato...” sugere uma Ajpotese; e, ao enunciar em seguida um efeito
ou uma conseqtiéncia para tal comportamento sintetizaria a operacao
que enquadra o concreto ao disposto na norma juridica - isso € o que se
entende por subsuncado.?

O paradigma da aplicacao do Direito € o modelo dedutivo, representado
pelo silogismo juridico. Nesse modelo, tanto as normas aplicadas como
os fatos sao elementos externos ao juiz, de tal maneira que a decisao
se impoe per se, por forca l6gica, sem necessidade de ulteriores passos
argumentativos, a despeito de se fazerem necessarios elementos de

* Doutor em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ), Professor na Univesidade do
Rio de Janeiro (Uni-Rio) e Desembargador no Tibunal Regional Federal da 2* Regido (Rio de Janeiro e
Espirito Santo).

! Cf. Claude du Paquier. Introduction a la théorie générale et a la philosophie du Droit. Neuchatel: Delachaux
& Niestlé, 1979. p. 126. J. M. Delgado Ocando. Exposicion de la metodologia del derecho de Reinhold
Zippelius. Maracaibo: Centro de Estudos de Filosofia del derecho, 1975. p. 70.

2 Delgado Ocando, J.M. Lecciones de introduccion al derecho. Maracaibo: Instituto de Filosofia del derecho.
p. 275. Yves Le Roy. Marie-Bernadette Schoenenberger. Introduction générale au droit suisse. Genebra:
2002. p. 292. Claude du Paquier. Introduction a la théorie générale et a la philosophie du Droit. Neuchatel:
Delachaux & Niestlé, 1979. p. 126. Giuseppe Guarino. Potere giuridico e diritto soggettivo. Napoles:
Jovene, 1949. p. 9. Alessandro Groppali. Avviamento allo estudio del diritto. Milao: Giuffre, 1951. p. 97.
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motivacao ou fundamentacao como forma de validade de uma decisao
judicial. A idéia de silogismo judicial como teoria e dogma no Direito é
construida de um modelo abstrato e ideal de decisao a ser observado pelo
juiz. Desse modo, projeta-se uma situacao na qual a norma é um dado
preexistente em um ordenamento positivo completo e sistematizado a ser
aplicado necessariamente pelo juiz.?

A questao de fato vem concebida de maneira similar, ou seja, o
conhecimento direto do fato é possivel com caracteres de certeza. Uma
vez determinadas as premissas de fato e de Direito, 0 momento final da
decisao é alcancado por uma operacao que submete o fato ao Direito.
Frente a uma premissa de fato, que constitui specie do genus regulado
por uma norma juridica, a decisao é consequéncia automatica da relacao
de género e espécie, e esta ai, de maneira implicita, o modo no qual
foram formuladas as premissas de 7factum e de jus, em que se apodia a
racionalidade da legislacao.

O processo multifacetario do conhecimento é realizado pela observacdao
dos fatos na funcao qualificadora da propria norma juridica que os molda
e lhes atribui efeitos. A revelacao da estrutura I6gica, sua analise como
sistema, em conjunto com nexos de seus conceitos-componentes de
determinantes, tem um alto significado que ¢ denominado de mérodo
1écnico-juridico.’

3 Victoria Iturralde Sesma. Aplicacion de la decision judicial. Valencia: Tirant lo blanch, 2003. p. 18. Karl
Engisch. Introdugdo ao pensamento juridico. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1996. Claude du
Paquier. Introduction a la théorie générale et a la philosophie du Droit. Neuchatel: Delachaux & Niestlé,
1979. p. 181. Frederick Schauer. Las reglas en juego. Trad. Claudina Orunesu e Jorge L. Rodriguez. Madri:
Marcial Pons, 2004. p. 34. Leonor Moral Soriano. El precedente judicial. Madri: Marcial Pons, 2002. p.
19. Rupert Cross. J.W. Harris. El precedente en el Derecho inglés. Trad. Maria Angélica Pulido. Madri:
Marcial Popns, 2012. p. 36. Claude du Pasquier. Introduction a la théorie génperale et a la philosophie du
droit. 4* ed. Neuchatel: Delachaux et Niestl¢, 1972. p. 127. Yves Le Roy. Marie-Bernadette Schoenenberger.
Genebra: Bruylant, 2002. p. 299. Antonio Castanheira Neves. Questdo de facto, questdo de direito, ou, o
problema metodologico da juridicidade (ensaio de uma reposi¢ao critica). Coimbra: Almedina, 1967. p. 26.
* Michele Taruffo. La motivazione della sentenza civile. Padua: Cedam, 1970. p. 168. Renato Giordano.
La motivazione della sentenza e listituto del dissenso nella pratica della Corte Suprema degli Stati Uniti.
Napoles: Eugenio Jovene, 1950. Benedetto Pellingra. La motivazione della sentenza penale. Mildo: Giuffre,
1974. p. 15.

3 José Frederico Marques. Manual de direito processual civil. v. 1. 13* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. p.
11. Metodologia giuridica nel secolo XIX. Trad. P. L. Lucchini. Milao: Giuffre, 1974. p. 133. Alessandro
Groppali. Doutrina do Estado. Trad. Paulo Edmur de Souza Queiroz. Sdo Paulo: Saraiva, 1953. p. 43.
Giuseppe Maggiore. Arturo Rocco e il método técnico-giuridico in Studi in memoria di Arturo Rocco. v. 1.
Milao Giuffre, 1952. p. 3. Jean Brethe de la Gressaye e Marcel Laborde-Lacoste. Introduction générale a
[’étude do droit. Paris: Recueil Sirey, 1947. p. 135. Alf Ross. Sobre el derecho y la justicia. Trad. Genaro R.
Carri6. Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1963. p. 211.
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Manteremos o ponto de vista de que dois sao os métodos do papel
cognoscitivo contemporaneo pelo juiz:

a) subsuncao;
b) analo6gico.

Aquilo que se convencionou denominar de método técnico-juridico
melhor exprime a técnica da subsuncao. A elaboracao de um silogismo
judiciario, ao proferir uma sentenca, adota um juizo que toma a premissa
maior como a lei, a premissa menor como fato. A conclusao seria a premissa
extraida do calculo sentencial, ao qual a subsuncao é associada.®

O processo de formacao da sentenca se verifica sobre realidades
essencialmente diferentes: de uma, a norma abstrata, impessoal e objetiva;
de outra, a situacao particular de cada uma das partes; e, finalmente, uma
analise da relacao por meio do mundo intelectual ou moral do juiz. Em
suma: trata-se de uma operacao logica sui generis, em que a determinacao
da vontade concreta da lei ha de ser feita por um homem dotado de
pensamento e vontade. E dizer, um ser que pode moderar a forca e o
rigor da lei, “interpretando”, segundo seu alvedrio, o sentido e alcance
da norma geral que se aplica ao caso concreto.”

E nesse labor de aplicacao do Direito ao fato (juristas italianos) ou de
subsuncao do fato especifico a norma (juristas alemaes), as vezes o juiz
encontra verdadeiras dificuldades, sobretudo se a norma parece deixar a
decisao ao seu proprio critério. Entao, terd que ser acudido pelo auxilio de
uma série de critérios (gramaticais, morais, econémicos, politicos, 16gicos,
técnicos, historicos, teleoldgicos), todos os quais, a sua vez, tenderiam a
passar pela peneira subjetiva de seus proprio conceitos e preconceitos
desses critérios; mas, sempre, inspirado no dever de buscar o que signifique
na sociedade em que vive, aquela palavra ou frase usada pelo legislador.®

¢ Karl Engish. Introdug¢do ao pensamento juridico. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1996. Claude
du Paquier. Introduction a la théorie générale et a la philosophie du Droit. Neuchatel: Delachaux & Niestlé,
1979. p. 126. Jean Brethe de la Gressaye e Marcel Laborde-Lacoste. Introduction générale a I’étude do
droit. Paris: Recueil Sirey, 1947. p. 135.

7 Fernando Alvarez Tabio. El proceso contencioso-administrativo. Havana: Marti, 1954. p. 190. Claude du
Pasquier. Introduction a la théorie générale et a la philosophie du droit. Neuchatel: Delachaux et Niestlé,
1979. 4* ed. p. 181.

8 Cf. Fernando Alvarez Tabio. op. cit. p. 191. Cf. Hélio Bastos Tornaghi. Comentdrios ao cédigo de processo.
civil. Sao Paulo: RT, 1974. p. 37. Claude du Paquier. Introduction a la théorie générale et a la philosophie
du Droit. Neuchatel: Delachaux & Niestlé, 1979. p. 126.
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O Common Law oferece argumentos tipicamente historicistas na
fundamentacao de validade do Direito, remetendo para a sabedoria
coletiva, plasmada nas praticas da comunidade, que sao identificaveis
como “Direito”: o Direito é o repositorio da tradicao e, como tal, a sua
determinacao so é possivel mediante a participacao nas praticas e tradicoes
davida em comum da coletividade, ou seja, mediante a assuncao daquilo
que, em linguagem hermenéutica, denominariamos de ponto de vista
radicalmente “interno”, o ponto de vista do “participante”. Uma sintese
melhor traduzird essas premissas: “um precedente nada mais é do que
um costume autenticado”.’

No entendimento primitivo da teoria do Common Law, o tipo de
racionalidade da argumentacao juridica consistiria em uma racionalidade
relacionada ao particular, é inseparavel da peculiaridade das situacoes
sub judice, a resolver pelo Direito. O pensamento juridico nao seria,
assim, indutivo, nem dedutivo, mas, sim, analogico, argumentando de
um particular a outro particular e refletindo.!

Ao se fazer uma andlise dos elementos estruturais das duas concepcoes,
caberia sublinhar que o pensamento de Schmitt na obra Le/ e juizo é de
formacao complexa e multifacetaria. Para compreender como se chegou
a tal afirmacao, devemos ter em conta que Carl Schmitt usa todos os
aspectos da vida juridica, independentemente de forma de aplicacao ou
de familia juridica. A formacao complexa e multifacetdria que o livro traduz,
precisamente por dominar a complexidade dos fendbmenos presentes no
Common Law e no Gvil Law (romano-germanico), cumpre, entao, enfrentar
a seguinte indagacao: estaria Schmitt a propor uma terceira técnica?"

° James Coolidge Carter assim o declarou enfaticamente. Cf. Edgar Bodenheimer. Ciéncia do direito. Trad.
Enéas Marzano. Rio de Janeiro: Forense, 1966. p. 21. Oliver Wendell Holmes. O direito comum As origens
do direito anglo-americano. Trad. J. L. Melo. Rio de Janeiro: O Cruzeiro, 1967. passim. José Lamego.
Hermenéutica e Jurisprudéncia. Lisboa: Fragmentos, 1990. p. 36. Consuelo Sirvent Gutiérrez. Sistemas
juridicos contemporaneos. 12* ed. México: Porrua, 2010. passim. Arturo Jaime Lan Arreondo. Sistemas
juridicos. México: Oxford, 2007. passim. Guillermo F. Margadant. Panorama de la historia universal del
derecho. México: Miguel Angel Porrua, 2007. p 409. Pedro Lafont Planetta. Manual de derecho privado
contemporaneo. Parte General. Bogota: Libreria Ediciones del profesional Ltda., 2006. p. 18.

10 José Lamego. Hermenéutica e Jurisprudéncia. Lisboa: Fragmentos, 1990. p. 36. Isabel Lifante Vidal.
La interpretacion juridica en la teoria del derecho contempordanea. Madri: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1999. p.

" Gesetz und Urteil. Eine Untersuchung zum Problem der Rechtspraxis. Berlim: Verlag von Otto Liebmann,
1912.p. 71. Gianluca Bonaiuti. Vittore Collina. Storia delle dottrine politiche. Florenga: Le Monnier, 2014. p. 257.
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Correspondem a esse duplo cardter as afirmacoes nas quais a decisoes
mencionadas por Schmitt sao produto de uma época, e ali a familia
era inequivocamente romano-germanica. E examinadas de um angulo
qualitativo, nao encontram divergéncias com a técnica do Comimon Law.
O raciocinio de Schmitt parece muito mais dedicado a aperfeicoar as
condicoes para se chegar a ideia objetiva do raciocinio correto da sentenca,
do que conquistar o desenvolvimento de uma racionalidade decisoria
repleta de subjetivismos. E, mais do que isso, com o aproveitamento da
experiéncia de ambos os sistemas, a despeito da divergéncia de cultura
e aptidao, seria conveniente buscar uma solucao unicompreensiva, sem
solucoes que rompam com as familias dos sistemas juridicos. Cada tipo,
alias, explicaria, a sua maneira, os aspectos tratados por Schmitt. Para aclarar
0 problema, tanto um quanto outro poderia sustentar aspectos que nao
sejam fundados no precedente ( Common Law) e na lei( Civil Law, ou seja,
no Sistema romano-germanico), e encontrar um ponto de convergéncia,
por exemplo (ou unicamente), nas decisoes de equidade. Ainda assim,
mesmo resultantes de um juizo de equidade, tais decisoes (corretas), nos
moldes propostos por Carl Schmitt, ndao seriam afastadas, e encontrariam
a mesma solucao, pois tanto no Codigo Napoleao, por exemplo, quanto
no periodo seguinte, no Codigo Civil Alemao, nao se pos em discussao
a racionalidade da decisao de equidade, mas, sim, a formula que parece
nao deixar de repetir a posicao de Schmitt: a decisao correta é a que um
outro juiz decidiria de igual modo."

Ao proclamar o primado da razdo politica e da autoridade, Carl Schmitt
estava muito mais preocupado com a nocao de decisao, do que de
decisao judicial, na medida em que ele parece concebé-la no seu aspecto
exclusivamente judicial. E que uma expressao mais precisa exigiria um termo
particular ao Direito Judicial como a palavra senfenca, muito mais direta
e especifica, a expressar um pretenso significado judicial as discussoes.
Se nao incorporamos essa visao exclusiva, é porque o Decisionismo é

12 Gesetz und urteil. p.71. Caio Mario da Silva Pereira. Institui¢ées de direito civil. v. 1., 23* ed. p. 552. R.
Carré¢ de Malberg. Teoria general del Estado. Trad. José Lion Depetre. México: Fondo de Cultura Economica,
2001. Victoria Iturralde Sesma. Aplicacion de la decision judicial. Valencia: Tirant lo blanch, 2003. p. 18.
Sobre a equidade no Codigo Civil Francés. cf. Henri Mazeaud, Leon Mazeaud e Jean Mazeaud. Lecons de
droit civil. T. I. 4* ed. Paris: Montchrestien, 1970. p. 12.Sobre o Codigo Civil Alemao cf. Paul Oertmann.
Introduccion al derecho civil. Trad. Luis Sancho Seral. Barcelona: Labor, 1933. p. 17. Victoria Iturralde
Sesma. El precedente en el common law. Madri: Civitas, 1995. p. 22.
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muito mais do que uma manifestacao judicial: é a propria manifestacao
do Estado, do qual a sentenca seria um de seus instrumentos de poder."

Para a aplicacao da ideia do poder da autoridade de ditar decisoes,
haveria de se indagar se algum tipo de precariedade macularia essa
percepcao, por exemplo, na eventual circunstancia de ser a sentenca
injusta, e, por conseguinte, a autoridade que a produziu teria resultado
um ato ilicito. Essa critica poe em xeque o Decisionismo, pois a sentenca
injusta abalaria o fundamento tedrico do Decisionismo. Para Schmitt,
a forca propulsora do Decisionismo encontra sua interconexao, sua
interpenetracao, ao analisar as formas especificas de uma decisao
correta no plano judicial ja num primeiro impulso: a decisao correta € a
que estivesse em consonancia com outra decisao, ou seja, uma decisao
judicial é correta se se admitir que um outro juiz teria decidido do mesmo
modo. Uma racionalidade geral em detrimento de uma racionalidade
especifica, uma racionalidade externa em detrimento da interna, o Direito
em detrimento do justo.'

A unidade homogénea de uma decisao, assim entendida como ato de
uma decisao, marca, na teoria de Schmitt, a maneira intrinseca e essencial
da solucao concreta do problema da convivéncia humana, sem incorrer
nos riscos de ruptura da homogeneidade, que é o traco inequivoco do
Estado liberal-burgués.

13 José F. Lorca Navarrete. Temas de teoria y filosofia del derecho. Madri: Piramide. 1993. p. 222. Eduardo
Garcia Maynez. Introduccion al estudio del derecho. 62* ed. México: Porrua, s/d. p. 47. Hugo D. Bertin;
Juan Carlos Corbetta. La nocion de legitimidad en el concepto de lo politico de Carl Schmitt. Buenos Aires:
Struhart & Cia., 1997. Gisele Silva Aratijo; Rogerio Dultra dos Santos. O constitucionalismo antiliberal de
Carl Schmitt: democracia substantiva e exceg¢do versus liberalismo kelseniano in Curso de Ciéncia Politica.
2% ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.

4 Gesetz und Urteil. p. 71. Gisele Silva Aratijo. Rogerio Dultra dos Santos. O constitucionalismo antiliberal
de Carl Schmitt: democracia substantiva e exceg¢do versus liberalismo kelseniano in Curso de Ciéncia
Politica. 2* ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.Sobre a justi¢a como a finalidade do direito cf. Rudolf von
Thering. A finalidade do direito. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1979.

15 Carl Schmitt. Teoria de la constitucion. Buenos Aires: Struhart & Cia., s/d. Gisele Silva Aratjo; Rogerio
Dultra dos Santos. O constitucionalismo antiliberal de Carl Schmitt: democracia substantiva e exce¢do
versus liberalismo kelseniano in Curso de Ciéncia Politica. 2* ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. Bernd
Riithers. Carl Schmitt en el Tercer Reich. Buenos Aires: Struhart & Cia., s/d. p. 81.
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CRITICA ANTIUTILITARISTA A POLITICA
JUDICIARIA RESTRITIVA DE JURISDICAO

Antonio Oneildo Ferreira’

INTRODUCAO

O Poder Judiciario brasileiro enfrenta uma recrudescente crise em sua
capacidade de responder efetivamente e com justica as demandas pela
boa aplicacao do direito. Na medida em que o Estado detém o monopolio
do uso legitimo da forca - na consagrada conceituacao de Max Weber?
-, avoca para si a correspondente concentracao do exercicio da atividade
jurisdicional, vedando-se, assim, a autotutela e a vinganca privada por
parte de seus cidadaos. A competéncia jurisdicional € aspecto imanente a
soberania estatal em ambito interno: desde a tradicao juspositivista calcada
no contratualismo de Thomas Hobbes,?> aprendemos que os individuos, a
principio imersos em um estado de natureza anarquico e apolitico, cedem
(parcela de) sua liberdade anteriormente irrestrita em prol do soberano,
este, sim, responsavel pela guarida da paz social, pelo apaziguamento da
guerra de todos contra todos. Ao autolimitar sua propria liberdade a fim
de que os espacos individuais de liberdade coexistam harmonicamente,
segundo uma “lei geral de liberdade” (tal é o principio do direito kantiano,
que perdura por longo tempo no imaginario compreensivo dos Estados
liberais modernos), os sujeitos entendem-se como suditos de uma ordem
de onde emanam as normas obrigatorias de conduta e coparticipes de uma
comunidade pela qual regulam sua vida pelos meios do direito positivo. E
acertado afirmar, nesse compasso, que o Estado também detém a reserva
de jurisdicao. Disso implica que o Estado nao possui somente a /aculdade

! Advogado. Diretor-Tesoureiro do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.
2 In: 4 politica como vocagdo. Trad.: Mauricio Tragtenberg. Brasilia: Editora UnB, 2003.
3 In: O Leviata. Trad.: Claudia Berliner. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2003.
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de dirimir os conflitos sociais com base em sua autoridade judicial, senao
que possui o deverde fazé-lo, pelo simples motivo de vedar tal atribuicao
aos particulares.

Nada obstante, no contexto de uma sociedade cujas relacoes (sejam
sociais, sejam politicas) sao cada vez mais judicializadas, em que o Estado-
juiz é chamado constantemente para exercer seu papel de pacificacdao
e de estabilizacao de comportamentos segundo padroes normativos,
conclamado a dizer o direito, naturalmente os 6rgaos judiciais sofrem
de uma contundente saturacao de sua capacidade instalada. A abertura
normativa e abstrata a judicializacao, a “promessa” de acesso a justica, nao
tem sido acompanhada por um adequado e concreto aparelhamento das
instituicoes publicas decisorias. Assistimos a varios fatores e circunstancias
que corroboram semelhante assertiva: a falta de investimento nas
estruturas fisicas, tecnologicas e na contratacao/capacitacao de servidores,
incluindo-se serventuarios da justica, em geral, e os proprios magistrados; a
inexatidao e maleabilidade do sistema recursal e a deficiéncia de controle
dos processos; a burocratizacao e a conseguinte lentidao do deslinde dos
atos processuais etc. Esse contexto conturbado reacende a efervescéncia de
argumentos de cunho utilitarista, que apelam para a maxima produtividade
- em termos notadamente estatisticos - do sistema judicial, a qual, bem
se sabe, costuma comprometer a qualidade das decisoes judiciais e sua
funcao primordial de justa pacificacao dos conflitos sociais. Afinal, o
compromisso dos tribunais é com a justica ou com a eficiéncia?

1. POLITICA JUDICIARIA RESTRITIVA DE JURISDICAO

Dados apresentados pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ)* sao prova
dessa realidade. Em 2014, o Poder Judiciario possuia um estoque de 70,8
milhoes de processos, sendo que o total de processos baixados foi inferior
ao de ingressados. Como consequéncia, a taxa de congestionamento
naquele ano foi de 71,4%, com aumento de 0,8% em relacao a 2013. Os
casos pendentes crescem continuadamente desde 2009 e nao ha qualquer
perspectiva de que esse quadro mude espontaneamente. A culpa por

4 Disponivel em http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros (p. 34). Acessado em:
30/03/2-16.
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esse imbroglio muitas das vezes é injustamente imputada ao trabalho dos
profissionais da advocacia, quando da legitima interposicao dos recursos
conferidos pelo sistema processual em prol do patrocinio dos direitos de
seus clientes. O combate a morosidade judicial nao deve mirar a restricao
do acesso ao devido processo legal, do duplo grau de jurisdicao e das
garantias recursais, sob o subterfugio do truismo de que os recursos quase
sempre sao meramente protelatorios.

Para lidar com o malsinado fendbmeno da morosidade ocasionado pela
saturacao de sua capacidade instalada, o Poder Judiciario, sobretudo na
figura dos tribunais superiores e dos Juizados Especiais, tem lancado mao de
uma questionavel politica judicidria restritiva de jurisdicao. Por meio desta, é
criada uma série de dbices ao acesso integral a tutela jurisdicional. As causas
acabam por ser coletivizadas conforme a categoria de demandas individuais
repetitivas, concentrando-se a atencao nos julgamentos-paradigma, ao passo
que se deixa em segundo plano os demais processos. A nomenclatura da
“politica de eficiéncia processual” abarca institutos como da repercussao
geral e da sumula vinculante e, mais recentemente, do incidente de
resolucao de demandas repetitivas,® inovacao trazida pelo Novo Codigo de
Processo Civil (NCPC: Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015), cuja finalidade
seria agrupar processos que ainda nao tenham chegado aos tribunais
superiores e uniformizar entendimentos de questdoes comuns. O referido
instituto nega ao cidadao a possibilidade de ter seu processo analisado
de forma individual e de acordo com as peculiaridades de cada situacao
juridica e fatica. Afinal, a aplicacao da justica e a consecucao do ideal de
imparcialidade pressupoem a analise atenta e detida sobre a singularidade
de um unico e irrepetivel caso, para o qual, como leciona o Prof. Menelick
de Carvalho Netto,® ha senao uma unica decisao correta, devendo o juiz
engajar-se no esforco de fornecer a melhor resposta aquele conflito trazido
ao seu julgamento a luz da melhor interpretacao do direito.

Convencionou-se denominar “jurisprudéncia defensiva” esse particular
modo de gestao do ingresso e das condicoes de admissibilidade/

5 Arts. 976 e ss. In verbis: “Art. 976. E cabivel a instauragio do incidente de resolugio de demandas repetitivas
quando houver, simultaneamente: I — efetiva repetigdo de processos que contenham controvérsia sobre a
mesma questdo unicamente de direito; I — risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica”.

¢ CARVALHO NETTO, Menelick de. “Requisitos pragmaticos da interpretagdo juridica sob o paradigma
do Estado Democratico de Direito”. In: Revista de Direito Comparado. Belo Horizonte. Curso de Pos-
Graduagdo em Direito da UFMG e Mandamentos. v. 3. mai./1999. pp. 473-486.
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prosperidade de uma pretensao juridica. Em crescente desenvolvimento
desde a presidéncia do Ministro Nelson Jobim no Supremo Tribunal
Federal (2004-2006), o termo jurisprudéncia defensiva nao passa de uma
rotulacao eufemistica de um dos aspectos do que venho chamando de
politica judiciaria restritiva de jurisdicao. Grosso modo, consiste em um
conjunto de entendimentos sem amparo legal - sejam extralegais ou até
mesmo conira legem - voltados a obstaculizar o exame do mérito dos
recursos (principalmente dos recursos Extraordinario e Especial em sede
civel) por meio da exacerbada rigidez conferida aos requisitos formais de
admissibilidade recursal. O aborto prematuro desses recursos, plasmado
no pretexto técnico-formalista, tem sido o caminho diuturnamente
trilhado pelos julgadores para aliviar sua propria sobrecarga de trabalho,
seguindo a maxima economicista de que seu tempo deve ser aproveitado
na meditacao sobre casos de maior relevancia. Os tribunais acabam por
criar novas condicoes restritivas, para além da lei - isto é, acabam por
legislar -, que consistem em verdadeiras armadilhas para as partes e
seus procuradores, os quais perdem de vista a seguranca juridica devido
aimprevisibilidade de quais formas serao (absurdamente) exigidas a partir
de um dado momento. A “Justica” (entre aspas, pois nem sempre, e neste
caso menos ainda, a instituicao incumbida de aplicar o valor da justica assim
o faz) assim semeia o terreno de um campo opaco, vacilante, imprevisivel,
nos introduz em um mundo kafkiano onde nao ha possibilidade de antever
seus procedimentos e de vislumbrar com clareza sua racionalidade.

A titulo exemplificativo, pode ser colacionada uma duzia de situacoes em
que se tem julgado inadmissivel, por entendimento consolidado no STF ou
no STJ, um recurso com base em formalismos extralegais ou contralegais: 1)
recursos nao assinados pelas partes ou pelos mandatarios; 2) irregularidade
na constituicao do advogado; 3) carimbos borrados e ilegiveis por culpa
das secretarias dos tribunais; 4) incorrecao do preenchimento da guia
de custas; 5) nao reiteracao do pedido de justica gratuita; 6) auséncia
de peca essencial ao agravo; 7) auséncia de comprovacao do feriado
local ou de motivo de suspensao do prazo na origem; 8) auséncia de
ratificacao de recurso antes do termo inicial, punindo-se as partes que
se adiantam ao juizo e colaboram com a celeridade; 9) consideracao de
intempestividade do recurso protocolado antes da publicacao do acordao;
10) nao conhecimento dos recursos protocolados antes da decisao sobre
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embargos de declaracao, mesmo que a parte em questao nao tenha
proposto o embargo ou que o0 embargo nao tenha modificado a sentenca;
11) infungibilidade entre RE e REsp (Recursos Extraordinario e Especial); 12)
nao reconhecimento do chamado prequestionamento ficto.”

Todas essas praticas de politica judiciaria restritiva de jurisdicao tém
ocorrido a revelia do art. 13 do CPC de 1973, segundo o qual “ verificando a
incapacidade processual ou a irregularidade da representacao das paries,
0 Juiz, suspendendo o processo, marcald prazo razoavel para ser sanado
o defeito’. Muito embora seja pacifica a aplicacao desse dispositivo aos
processos oferecidos em primeira instancia, o STF e o ST] tém incorrido
em uma grave incoeréncia, afastando a aplicabilidade da mencionada
regra aos processos que tramitam em instancia recursal.® Com o fito de
combater essa pratica em consolidacao, o NCPC-2015 prevé normas literal
e explicitamente contrarias a hiperbolica valorizacao das formalidades na
ocasiao do juizo de admissibilidade dos recursos nos tribunais. Podemos
citar, sem pretensao de exaustividade, uma miriade de dispositivos que
rechacam visivelmente o formalismo até entao exarado por nossos tribunais
superiores: art. 76; art. 932, § uUnico; art. 1029, §3°; art. 1007, §7°; art. 1024,
§59; arts. 1032 e 1033; art. 1025; art. 1017, §3°; art. 218, §4°; art. 1003, §§4°
e 69°; art. 938, §1°.

Apesar dos avancos deflagrados pela novel legislacao processual,
a intoleravel politica judiciaria restritiva de jurisdicao prossegue com
toda forca, com supedaneo nos procedimentos rotineiros dos Juizados
Especiais. Muitas das vezes, o pouco apreco dispensado pelo julgador
as “pequenas causas” conflagra uma hipotese de cerceamento da
devida prestacao jurisdicional. Nas causas que enfrentam relacoes de
consumo em massa - como aquelas que tém como litigantes, de um lado,

7 Conferir, por todos: MATTOS DO AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin; FREITAS DA SILVA, Fernando
Moreira. “A jurisprudéncia defensiva dos tribunais superiores: a doutrina utilitarista mais viva que nunca”.
Disponivel em: www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=bbc9e48517¢09067. SANTAROSA DE OLIVEIRA,
Humberto. “STJ Resp 1.498.623: jurisprudéncia defensiva e ilusoria evolugdo”. Disponivel em: http:/
portalprocessual.com/stj-resp-1-498-623-jurisprudencia-defensiva-e-ilusoria-evolucao/. OLIVEIRA
JUNIOR, Zulmar Duarte et al. “A jurisprudéncia defensiva ainda pulsa no novo CPC”. Disponivel em: http://
www.conjur.com.br/2013-set-06/jurisprudencia-defensiva-ainda-pulsa-codigo-processo-civil. DUNLEY
GOMES, Marco Andre; COLNAGO, Claudio Santos. “A superagao da jurisprudéncia defensiva”. Disponivel
em: http:/jota.uol.com.br/a-superacao-da-jurisprudencia-defensiva. STRECK, Lenio; DELFINO, Lucio.
“Recurso bom é recurso morto”. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2014-dez-29/recurso-bom-recurso-
morto-assim-pensam-tribunais. Todos os arquivos foram acessados em 21/03/2016.

8 Ver BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AI 780441 AgR. Rel. Min. Roberto Barroso. DJ: 20.11.2013.
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consumidores hipossuficientes e, de outro, grandes corporacoes dos ramos
de telecomunicacoes e transportes, por exemplo - tem faltado as decisoes
judiciais a devida severidade diante de praticas abusivas reiteradas de
empresas que lesam incansavelmente os cidadaos com servicos prestados
de maneira deficitaria. Sentencas sem carater pedagogico contribuem para
a replicacao das prticas abusivas, enquanto sentencas brandas podem
ser insignificantes tanto do ponto de vista financeiro quanto do ponto de
vista da reputacao das empresas, ndo servindo ao escopo de prevencao
de ilegalidades, um dos fundamentos da imposicao de sancoes juridicas.

Das decisdes dos Juizados, deduz-se uma compreensao de que,
frequentemente, deixa-se de condenar uma empresa sob o pretexto de
que, em caso de condenacao, se estaria fomentando a “industria do dano
moral”. Sucessivas condenacoes embasadas em danos morais dariam
azo ao enriquecimento sem causa das partes pleiteantes. Entao, muitas
acoes sao julgadas improcedentes com o argumento de que naquele caso
especifico, em lugar de dano moral configurado, haveria somente mero
aborrecimento, circunstancia nao ensejadora de reparacao pecuniaria.
Entendo que o argumento da “industria do dano moral”, aplicado em larga
escala de modo a ignorar a profunda andlise e a adequada consideracao do
dano moral alegado, trata-se de mais uma das faces da politica judiciaria
restritiva de jurisdicao.

Ademais, a simplificacao procedimental dos Juizados pode favorecer
a ocorréncia de obscuridades na sentenca que venham a dificultar a
fundamentacao de eventuais razoes recursais futuras perante a propria
Turma Recursal. A Lei 9.099/1995, que cria e regula os Juizados Especiais
Civeis e Criminais, dispensa o relatério na sentenca, a qual devera
mencionar apenas “ os elementos de conviccao do Juiz, com breve resumo
dos falos relevantes ocorridos em audiéncid’ (...) (ver arts. 38 e 81, §3°). E
ainda, conforme enunciado n° 125 do Forum Nacional de Juizados Especiais
(FONAJE), a orientacao é de que: “Nos juizados especiais, ndo sao cabiveis
embargdos declaralorios contra acordao ou sumula na hipotese do art. 46 da
Lein® 9.099/71995, com a finalidade exclusiva de prequestionamento, para
fins de interposicao de recurso extraordindrio” (XXI Encontro - Vitoria/ES).
Vé-se uma flagrante restricao as possibilidades de interposicao de futuro
RE perante o STF, o qual exige o requisito do prequestionamento. Alias,
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a0 passo que “é cabivel Recurso Extraordindrio contra decisao proferida
por juiz de primeiro grau nas causas de alcada, ou por Turma Recursal de
Juizado Especial Civel e Criminal’, como consigna a SUmula ne 640 do STF,
0 mesmo nao se pode dizer a respeito do cabimento de REsp no STJ. A
jurisprudéncia deste tribunal tem sido unissona no sentido de que “ndo
cabe Recurso Especial contra decisao proferida por orgao de segundo grau
dos Juizados Fspeciais’ (ipsis litteris, SUmula n° 203-ST]). A denegacao
de apreciacao recursal do Superior Tribunal se vale de uma incoeréncia
identificada numa omissao textual da Constituicao: o art. 105, 11l da Carta
Magna prescreve que o STJ conhecera de REsp contra decisao de tribunal,
mas nao reconhece as Turmas Recursais, expressamente, o carater de
tribunais, embora sejam orgaos colegiados que desempenham funcao
analoga (ver art. 92-CF). A Constituicao é anterior a Lei dos Juizados; logo,
é evidente o motivo pelo qual nao incluiu as Turmas Recursais no rol de
tribunais, porquanto tratavam-se de Orgaos até entao inexistentes em
nossa estrutura institucional. Uma hermenéutica que leve a sério o espirito
da Constituicao albergaria o inequivoco entendimento de que as Turmas
Recursais dos Juizados Especiais, devido a funcao que desempenham no
sistema judiciario recursal, devem ser equiparadas aos tribunais.

Uma tal visao do ST] denuncia o quao impregnada sua jurisprudéncia
esta pela politica judiciaria restritiva de jurisdicao. Aproveitando-se
oportunamente de um “aguilhao semantico”, os excelentissimos ministros,
empregando uma hermenéutica literal e nada sistematica, desincumbem-
se do dever de julgar esse tipo de recurso e eximem-se da responsabilidade
de uniformizacao das decisoes judiciais a luz das leis federais - a funcao
precipua da atividade do ST] em seara recursal.® Acertada é a visao
ampliativa e inclusiva do STF assentada no ja retromencionado enunciado
sumular. Afinal de contas, as decisoes de todos os 6rgaos jurisdicionais do
Estado - juizos singulares ou tribunais colegiados, comuns ou especiais,
estaduais ou federais - devem ser uniformizadas, pois o Estado possui
o dever de dizer o direito com integridade e coeréncia, derivado de seu

 Nesse mesmo sentido a opinido de Luiz Claudio Silva: “Seria uma incongruéncia juridica ndo admitir
que a Turma Recursal seja um tribunal de recurso, pois, apesar de sua composigdo por trés juizes togados
de primeiro grau, ¢ a Ginica instancia recursal na estrutura dos 6rgdos jurisdicionais do Juizado Especial
Criminal” (p. 95). In: SILVA, Luiz Claudio. Juizado Especial Criminal: Pratica e Teoria do Processo. Rio
de Janeiro: Forense, 1997. Em que pese o parecer do autor ter sido proferido antes da Sumula 203 do STJ
(datada de 2015), essa visdo nos parece a mais acertada e alinhada com um sistema de direitos que garante
0 acesso a justica.
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dever mais geral de tratar a todos os cidadaos com igual consideracao
e respeito. Inadmissivel que tribunais decidam questoes semelhantes
aplicando distintamente as mesmas leis e resolvendo-as em direcoes
contrdrias, pois, neste caso, o Estado deixaria de falar com uma s6 voz e,
portanto, renunciaria ao imperativo de integridade gerado pelo principio
da igualdade. Uma entidade - e o Estado é uma entidade coletiva, a
personificacao do “nés” coletivo - nao pode ser autora de decisoes
incoerentes e contraditorias em principio.

2. CRITICA ANTITULITARISTA, A LUZ DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS,
DA POLITICA JUDICIARIA RESTRITIVA DE JURISDICAO

A filosofia utilitarista que a politica judiciaria restritiva de jurisdicao
transparece, baseada nos padroes de eficiéncia, rapidez e produtividade
- padroes tipicamente pertencentes ao imaginario econémico - nao é,
como ja bem demonstrou o eminente jusfildsofo estadunidense Ronald
Dworkin, uma boa teoria dos direitos.”® Os mandamentos de produtividade
incorporados pelos tribunais podem até causar uma (falsa) sensacao
de satisfacao social, mas desafiam os direitos individuais das partes
submetidas aos auspicios do Estado-juiz. Passemos ao cerne da critica
antiutilitarista da politica restritiva de jurisdicao.

Tomarei de empréstimo a teoria dos direitos de Ronald Dworkin como
ponto de vista a partir do qual é possivel levar adiante a promissora tarefa
de entender o carater garantista dos direitos fundamentais. Dworkin aduz
que os direitos sao frunfos das minorias com relacao as maiorias, barreiras
que protegem os interesses fundamentais de um individuo confrontado com
a vontade majoritaria. Sem duvida, a génese liberal dos direitos individuais
explicita sua funcao basilar: a garantia da liberdade do individuo com relacao
aos interesses e valores da coletividade e do Estado. Direitos e garantias
fundamentais sao dotados, pois, de carter contramajoritario. Uma teoria
utilitarista do direito conduziria a entendimento diametralmente oposto.

Por utilitarismo, Dworkin entende a abordagem moral, a respeito do
que o direito deve ser, com base na qual considera-se justo aquilo que
realiza o bem do maior niumero possivel de pessoas, mesmo quando essa

1 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2* ed. Trad.: Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.
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realizacao sacrifica os interesses de algumas delas." A maior felicidade
possivel para o0 maior niumero de pessoas € uma meta social que pode vir
a conflitar com interesses fundamentais de determinados individuos ou
grupos minoritarios. A propria razao de existir dos direitos é sua potencial
oponibilidade contra a maioria: a intuicao de que os individuos possuem
direitos contrao proprio Estado faz parte da teoria politica em que repousam
os Estados constitucionais modernos. Direitos e politica situam-se em
campos atravessados por intersecoes e sobreposicoes; no entanto, nao raro
encontram-se em situacoes de disputa. Se os direitos sempre cedessem
diante da politica perderiam sua propria conceitualidade: deixariam de ser
direitos e seriam rebaixados ao estado de simples pretensao.

Na teoria de Dworkin,” politicas e principios ocupam posicoes
dicotdbmicas. Politicas sao objetivos nao individuados a serem alcancados
por uma determinada comunidade, que a melhorariam em algum
aspecto econdmico, politico ou social; exprimem-se através de metas
sociais tendentes a aumentar o bem-estar da comunidade em geral.
Argumentos de politica sao tendencialmente wtilitaristas. Principios sao
objetivos individuados que expressam demandas de justica e exigéncias
de moralidade, e referem-se a defesa da vida, da liberdade, da integridade,
da dignidade, da propriedade ou do igual tratamento de um individuo
determinado. Argumentos de principio sao tendencialmente antiutilitarisias.
E direitos sao questoes de principio. Politicas e principios podem estar
em relacao de concorréncia, sendo que os direitos devem prevalecer
sempre contra uma decisao que, mesmo que aumente o bem-estar social,
interfira negativamente na esfera de direitos fundamentais essencialmente
protegida de um sujeito. Nesse sentido é que direitos podem ser encarados
como trunfos contra metas sociais (e como antiutilitarios), pois sO devem
ceder diante delas caso tais metas sejam de extrema urgéncia e relevancia;
do contrario, a desconsideracao de um direito mediante a execucao de
uma politica seria motivo suficiente para gerar grave reprovacao.

O Poder Judiciario ¢ o forum dos principios. Pelo fato de nao serem
diretamente eleitos pelo voto democrtico, os juizes obtém legitimidade
apenas indireta. Em uma democracia, é sabido que todo poder emana do

povo - como nossa Constituicao faz questao de ressaltar, em seu art. 1o,

' Ibidem, “Introdugdo”, pp. VII-XV.
12 Tbidem., p. 36, pp. 129-130.
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paragrafo unico - e é exercido, nas democracias representativas modernas,
por representantes eleitos que atuarao em parlamentos como mandatarios
da vontade popular. Juizes, pelo contrario, nao estao idealmente sujeitos a
volatil e passional vontade popular, como, alias, decorre do proprio ideal de
imparcialidade das instituicoes judiciais que interpretam o direito; porém,
o Poder Judiciario, como qualquer outra instituicao publica, jaz vinculado
ao principio da soberania do povo.

Ao decidir com base nos principios constitucionais e nas leis
promulgadas pelo Congresso Nacional, os juizes reafirmam a soberania
popular. O exercicio de fundamentacao das decisoes judiciais legitima
a elas proprias perante as partes envolvidas no processo e perante a
sociedade: a partir da correta fundamentacao, a sociedade podera crer que
0 juiz esta cumprindo fielmente seu papel de decidir em conformidade com
o direito e os jurisdicionados terao legitimos motivos para cumprir aquela
decisao, motivos mais fortes que a mera imposicdo da forca coercitiva do
Poder Publico. Especialmente por isso, decisoes judiciais devem sempre
ser tomadas com base em principios (em interpretacées sobre quais
direitos e quais obrigacoes temos), nunca em politicas de gerenciamento
e maximizacao de resultados. O Judiciario, diferentemente do Legislativo
- eleito pelos cidadaos e sujeito a obrigacao de responsividade e ao
mecanismo de accouniabilit’® - nao tem legitimacao especial para
decidir com fulcro em argumentos de politica. Estes devem ficar adstritos
as instituicoes democraticas eleitas, ao governo em sentido estrito. Caso
contrario, teriamos um Judiciario ilegitimo e autoritario, pois indomavel
pelos instrumentos de controle social.

Em uma democracia, o Poder Judiciario nao pertence a magistratura:
0s juizes desempenham funcao publica, e, por essa mesma razao, nao
podem dispor da obrigatoriedade de prestar a tutela jurisdicional justa
e adequada, a qual se trata de dever vinculado a soberania popular. Os
juizes nao podem dispor da jurisdicao, antes devem julgar os casos que
Ihes sao desafiados a luz da melhor interpretacao do direito vigente. E cada

13 A accountability ocorre quando os representantes politicos escolhem empreender politicas que estdo no
interesse de seus eleitores, € em decorréncia terdo probabilidade de serem reeleitos. As elei¢cdes servem
ao proposito de avaliagao dos atos passados dos governantes, pela qual os eleitores aprovam ou rejeitam
um certo candidato, reelegendo-o ou ndo. E uma avaliagio retroativa do governo. Conferir: “Elections
and representation”. In: MANIN, Bernard; STOKES, Susan C.; PRZEWORSKI, Adam. Democracy,
accountability and representation. Cambridge: Cambridge University Press, 1999.
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caso acarreta um determinado nivel de complexidade, interpelando o juiz a
debrucar-se sobre o desiderato de trazer a (Unica) decisao correta, a saber,
aquela mais consentanea com o conjunto de principios e regras constitucionais
interpretados de forma integra, coerente e moralmente responsavel.

Seguindo o magistério dos eminentes processualistas Antonio Carlos
de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco,
0 acesso a justica que se ambiciona nao é o mero ingressar com uma
demanda judicial, mas o acesso a ordem juridica justa, a uma solucao
que faca justica aos participantes envolvidos no processo.” Nao basta
que o Estado apenas se abra para o direito de acao; é necessdria uma
tutela jurisdicional adequada.” Nesse sentido, acompanhamos o balizado
entendimento de Fredie Didier Jr.:

E preciso, porém, fazer uma reflexdo como contraponfo. Bem
pensadas as coisas, conquistou-se, ao longo da historia, um direito
a demora na solucao dos confiitos. A partir do momento em que
se reconhece a existéncia de um direito fundamental ao processo,
esld-se reconhecendo, implicitamente, o direifo de que a solucao
do conffito deve cumprir, necessariamente, uma série de atos
obrigalorios, que compoem o contetdo minimo do devido processo
ledal. A exigéncia do contraditorio, o direito a producao de provas e
aos recursos, certamente, atravancam a celeridade, mas sao garantias
que ndo podem ser desconsideradas ou minimizadas. E preciso fazer
o alerta, para evitar discursos autorildrios, que pregam a celeridade
como valor insuperdvel. Os processos da Inquisicao poderiam ser
iapidos. Nao parece, porém, que se sente saudade deles.””

A politica judiciaria restritiva de jurisdicao indubitavelmente reveste-se
desse tipo de discurso autoritario que faz apologia da celeridade como
valor absoluto. A celeridade deve ser um valor sempre a servico da tutela
jurisdicional adequada, de uma prestacao justa e reverente as garantias do
devido processo legal. O atropelo do devido processo operacionalizado por
essas politicas, ao desconsiderar garantias fundamentais de recurso sob
o pretexto das hiperbolicas formalidades técnico-procedimentais, merece
ampla e contundente reprovacao da comunidade juridica.

14 ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos de; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 24" ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 39.

> DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 11* ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2009, p. 91.

16 Ibidem, p. 55.
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Argumenta-se que uma politica judiciaria restritiva de jurisdicao
promoveria 0 principio da duracao razoavel do processo e conduziria
a eficiéncia ao status de parametro de consecucao da justica. Mas, em
contrapartida, a maior receptividade e resolucao quantitativa de processos
poderia comprometer a qualidade das decisoes judiciais, tornando-se ela
mesma um fator restritivo nao apenas de acesso a jurisdicao, como também
de direitos - no caso, do direito fundamental a uma tutela judicial justa
e adequada. A politica judiciaria restritiva de jurisdicao torna as normas
constitucionais ineficazes, dai ser licito afirmar que ela se trata, igualmente,
de uma politica judicidria restritiva de direitos constitucionars. A criacao de
requisitos contra legem é inconstitucional. Nem mesmo um argumento
utilitario, segundo o qual o julgamento do maior nimero de demandas
no mais curto espaco de tempo causaria mais bem-estar, felicidade ou
satisfacao social, pode ser capaz, em um Estado democratico de direito
regido por uma constituicao e inspirado pelo ideal de justica social, de
esmagar os direitos individuais de cada cidadao. Cada cidadao de uma
comunidade politica, afinal, deve ser tratado com igual respeito e com
insuspeita dignidade pelas instituicoes.

Uma comunidade politica legitima deve preocupar-se com o destino de
cada um de seus membros. E o utilitarismo presente na politica judiciaria
restritiva de jurisdicao causa somente um sentimento imediato de felicidade
geral nos julgadores- sentimento arraigado no senso comum, mas que
nao € comungado pelos jurisdicionados, 0s quais tém suas pretensoes
juridicas frustradas. O Judiciario projeta na sociedade a impressao de que
0s 0rgaos judiciais sao céleres e eficientes. Mas se trata de um sentimento
equivocado e inverossimil: instituicoes que produzem resultados injustos
jamais poderiam ser contempladas com o predicado de eficientes. Lanco
novamente a indagacao propulsora destas reflexoes: afinal de contas, o
compromisso selado pelo Poder Judiciario, investido de suas atribuicoes
constitucionais, é com a justica na aplicacao do direito ou com a (mera)
eficiéncia estatistica?
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Resumo: O desenvolvimento do mercado financeiro e de capitais brasileiro vem
sendo acompanhado pelo aumento das inovacoes financeiras e sua popularizacao
entre as instituicoes participantes do mercado. O objetivo do presente artigo é
apresentar a evolucao do mercado de derivativos no Brasil, os principais contratos
existentes e a inaplicabilidade da teoria da imprevisao aos derivativos, bem
€omo 0s riscos que algumas interpretacoes podem ocasionar para as instituicoes
participantes do mercado e o importante papel do regulador.

Palavras-chave: Contratos de Derivativos. Revisao e Resolucao dos Contratos.
Rebus sic stantibus. Teoria da imprevisao. Hedge. Onerosidade excessiva.

INTRODUCAO

O crescente desenvolvimento do mercado financeiro e de capitais
brasileiro vem sendo acompanhado pelo aumento das inovacoes
financeiras e sua popularizacao entre as instituicoes participantes do
mercado. Consequentemente, a possibilidade de acréscimo no numero
de acoes judiciais envolvendo derivativos nos traz a importancia de estudo
do tema. Muito embora esse desenvolvimento venha acontecendo, a

! Artigo Vencedor do X Concurso de Monografia CVM — BM&F Bovespa.
2arrudadani@gmail.com
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crise economica® dos ultimos anos também aumentou a ocorréncia de
discussoes judiciais sobre os contratos de derivativos.

A utilizacao de tais instrumentos ja esta bastante difundida em mercados
financeiros mais maduros, como o americano e europeu. Desta forma, a
analise do sistema juridico brasileiro é de suma importancia para saber se o
pais esta preparado para o crescimento dos mercados financeiros e de capitais
que vem ocorrendo, ou se é necessario se adequar de uma melhor forma
para os novos investimentos que o pais espera receber nos proximos anos.

A abordagem do tema se faz determinante como forma de minimizar
o chamado “risco legal”* e para definir os institutos juridicos envolvendo
derivativos, ampliando os conhecimentos juridicos sobre as questoes que
envolvem este tipo de contrato e as possiveis interpretacoes por parte do
judiciario patrio.

Sendo assim, podemos estabelecer que o objetivo do presente artigo
€ apresentar a evolucao do mercado de derivativos no Brasil, os principais
contratos existentes e a inaplicabilidade da teoria da imprevisao aos derivativos,
bem como os riscos que algumas interpretacoes podem ocasionar para as
instituicoes participantes do mercado e o importante papel do regulador.

A justificativa para o presente trabalho se pauta na demanda por
respostas juridicas aptas a compreender as crescentes inovacoes financeiras
que vem ocorrendo nos ultimos anos, sem comprometer a utilizacao dos
derivativos e a seguranca juridica.

Como tais instrumentos estao sendo utilizados ha pouco tempo, faz-se
necessario o estudo das caracteristicas juridicas dos contratos como forma de
acompanhar o crescente desenvolvimento desse mercado e, consequentemente,
o possivel aumento nas demandas judiciais envolvendo derivativos.

3 Crise do Subprime americano que teve como marco principal a quebra do Banco de Investimentos Lehman
Brothers.

4 O risco legal esta relacionado a inadequagio do arcabougo legal ou regulamentar ou falhas na elaboragdo
dos contratos, na forma de permitir o questionamento das obriga¢des. De acordo com Antdnio Marcos
Duarte o risco legal ¢ “uma medida numérica da incerteza dos retornos de uma institui¢ao caso seus contratos
ndo possam ser legalmente amparados por falhas de representatividade por parte de um negociador, por
documentagdo insuficiente, insolvéncia ou ilegalidade”. In DUARTE, Anténio Marcos Jr. Global Risk
Management com Visao Corporativa. Revista Brasileira de Management / Case Studies, Rio de Janeiro,
RJ, p. 14- 17,01 set. 1999.
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O presente artigo sera dividido em quatro partes, dentre os quais: 1 - o
desenvolvimento do mercado de derivativos mostrando alguns contratos
existentes; 2 - a revisao e resolucao dos contratos e os demais institutos;
3 - aplicacao da revisao e resolucao nos contratos de derivativos; 4 -
conclusao.

1 O DESENVOLVIMENTO DO MERCADO DE DERIVATIVOS

Os derivativos foram inicialmente criados como forma de protecao
contra as oscilacoes de precos nos mercados de commodities
agropecuarias e tiveram seu grande “ boont’ apos a crise de Bretton Woods
onde os estimulos ao surgimento de novos produtos ganharam forca
com a desregulamentacao dos mercados e a liberalizacao dos mercados
financeiros. Segundo Otavio Yazbek, “apos a década de 1970 os produtos
ganharam nova feicao onde os derivativos passaram a permitir tanto a
administracao de diversos riscos, quanto estimularam o surgimento de
novos, seja pela volatilidade dos mercados, seja pela sua complexidade”.

E nesse sentido que se vivenciou diversos escandalos financeiros
envolvendo a negociacao de tais instrumentos derivativos, ocasionados,
em grande parte, pela complexidade e sofisticacao desses produtos, pelo
desconhecimento de seu funcionamento por parte dos operadores em
alguns casos, ou pelo apetite de risco dos contratantes.

Segundo Jeffrey L. Seltzera, administracao de riscos de derivativos Aave tiwo
major themes: knowledge and accountability e deve ser aplicada na gestao
de qualquer negodcio envolvendo uma perspectiva responsavel’. Ou seja, a
utilizacao de tais contratos pode comprometer a saude financeira de uma
instituicao, a existéncia de controles internos e o conhecimento profundo
dos instrumentos sao de suma importancia para a administracao dos riscos.

A negociacao sem a devida responsabilidade ocasionou durante as ultimas
décadas inimeros casos envolvendo a negociacao de derivativos, como 0s

> YAZBEK, Otavio. Regulagido do Mercado Financeiro e de Capitais. Elsevier. 2° Ed. Rio de Janeiro, 2009.
¢ SELTZER, Jeffrey L. Chapter One: A view for the top, the role of the Board of Directors and Senior
Management in the Derivatives Business. In Derivatives Risk and Responsibility. The Complete Guide to
Effective Derivatives Management and Decision Making. Robert A. Klein and Jess Lederman. 1966, page 4.
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recentes casos da Vicunha Téxtil7e Aracruz Celulose S.A?, por exemplo, que
tiveram perdas astrondémicas ao se exporem excessivamente em derivativos
cambiais e ocasionaram graves prejuizos aos seus acionistas e controladores.

Por este motivo a conceituacao e o conhecimento especifico dos contratos
de derivativos faz-se necessaria para evitar um aumento na inseguranca
juridica e alavancar o desenvolvimento do mercado de capitais brasileiro. E
nesse sentido que o presente trabalho visa atingir como forma de mostrar
0s tipos de contratos existentes, 0s riscos que determinadas interpretacoes
juridicas podem gerar para as instituicoes participantes do mercado e o
importante papel do regulador ao garantir a transparéncia das operacoes.

1.1 CONTRATOS DE DERIVATIVOS
1.1.1 Contratos a Termo

Os contratos a termo nada mais sao do que uma operacao de compra
e venda de um determinado ativo para uma liquidacao financeira em
data futura. As partes negociam entre si 0 preco a ser pago € o prazo de
liguidacao do contrato, contando-se a partir da data de fechamento da
operacao, estando vinculadas até o seu final. Esse tipo de contrato é muito
utilizado para reducao de incertezas sobre o comportamento do preco futuro
do ativo-objeto e tem como caracteristica principal a inexisténcia de ajuste
diario, o que faz com que a operacao tenha um risco de crédito elevado’.

Nesse sentido, salienta Nelson Eizirik que:

algumas estratégias utilizadas pelos investidores ao recorrerem as
operacoes a termo esido relacionadas ao interesse de (i) garantir
0 preco de algum tipo de ativo cuja cotacao espera que varie; (ii)
diversificar riscos, adquirindo diferentes ativos a termo; (ifi) obter
caixa rapidamente sem perder, por exemplo, a participacao na

7 Segundo noticia veiculada no Portal Exame em 11/11/2008 a Vicunha Téxtil informou a perda de R$70
milhdes com derivativos cambiais e esta brigando na Camara de Arbitragem do Ciesp para impedir a
cobranga de outra divida. In: http://portalexame.abril.com.br/ae/economia/vicunha-perde-r-70-mi-operacoes-
derivativos-175442.shtml> Acesso em 29/11/2009

8 A Aracruz Celulose S.A reportou prejuizo superior a US$ 2 Bilhdes com a contratagdo de derivativos
cambiais segundo noticia veiculada no Portal Exame.

Disponivel em: <http://portalexame.abril.com.br/ae/economia/aracruz-liquida-derivativos-perda-chega-us-
2-bi-166057.shtml> Acesso em 29/11/2009.

® PENTEADO, Fernando. A Empresa no Mundo Globalizado. Material Didatico. FGV DireitoRio. Pag.27
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companhia por meio da venda de acoes a visia e da subseqtiente
compra de tais papéis a termo;, (iv) alavancar ganhos, jd que a
compra a termo confere ao investidor a possibilidade de adquirir uma
quantidade de ativos superior a que sua disponibilidade financeira
permitiria comprar a vista’’.

Desta forma, podemos caracterizar o contrato a termo como um
contrato futuro onde as caracteristicas sao definidas pelas proprias
partes. Consequentemente, temos uma espécie de contrato com grande
variabilidade o que gera uma limitacao em sua negociacao no mercado''.

Dependendo do mercado em que é realizado o contrato a termo, tais como
mercados organizados da BM&F ou mercados de balcao com o chamado
contrato OTC (over-the-counten', que no Brasil sao registrados na CETIP, as
garantias exigidas por cada instituicao podem variar. De acordo com a BM&F:

O deposito de Garantias na Clearing de Derivativos deve ser
efetuado em espécie - em dolares americanos, para investidores
ndo-residentes, nos termos da Resolucao 2.687, do CMN, e em moeda
nacional para os demais participantes podendo ser substituido pelo
deposito de outros ativos / instrumentos, a critério da Camara. O rol
de ativos passiveis de aceftacao em substituicao a moeda composito
por: Titulos publicos federais nacionais; Titulos privados nacionais;
Ouro ativo financeiro; Acoes de empresas listadas na Bovespa e
custodiadas na CBLC: Colas de fundos de investimento selecionados;
Cartas de fianca bancdria; Titulos de emissdao do Tesouro norte
americano; Outros ativos ou instrumentos financeiros”.

No caso dos contratos registrados na CETIP as garantias sao estabelecidas
pelas partes, mas na pratica nao ha uma regra bem definida, podendo existir
contratos que nao estabelecem qualquer tipo de garantia. De certa forma,
a inexisténcia de regras pode gerar grande inseguranca para as partes.

10 EIZIRIK, Nelson; Gaal, Ariadna B.; Parente, Flavia; Henriques, Marcus de Freitas. Mercado de Capitais
—regime juridico. 2.ed. revisada e atualizada. — Rio de Janeiro: Renovar, 2008. Pag. 214.

" PENTEADO, Fernando. A Empresa no Mundo Globalizado. Material Didatico. FGV DireitoRio. Pag.27
12 Derivados OTC (over-the-counter), sdo contratos negociados fora de bolsa, diretamente entre as duas partes
envolvidas, sem passar por qualquer intermediario. O mercado de derivados OTC ¢ substancial. De acordo
com o BIS (Bank for International Settlements), no final de 2006 o montante nocional emitido nos mercados
globais foi de 415 bilides (1012) de USD, incluindo CDSs.. Retirado do site: http://www.thinkfn.com/
wikibolsa/Derivado OTC#Negoci.C3.Alveis_ao balc.C3.A30 .280TC.29 ou em bolsa em 28/11/2009.
13 Retirado do site: http://www.bmfbovespa.com.br/shared/iframe.aspx?altura=400&idioma=pt-
br&url=www.bmf.com.br/bmfbovespa/pages/boletim1/garantias_aceitas_derivativos.asp
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1.1.2 Contratos Futuros

Os contratos futuros sao instrumentos mais modernos do que o0s a
termo e nasceram da tentativa de se criar mercados mais liquidos e com
negociacao em bolsa. Marco Aurélio Teixeira estabelece que:

o desenvolvimento do mercado futuro facilita a comercializacao de
produtos, reduzindo os efeitos da sazonalidade; permite a atracao
de capital de risco para o mercado, possibilitando o aumento de
liquidez; outorga maior transparéncia a formacao dos precos, pela
concentracao dos compradores e vendedores em um mesmo
locus e pelos mecanismos de divulgacdao de cotacoes: leva, de
forma indireta, a reducdo dos precos dos bens, ao facultar aos
produtores a transferéncia de riscos: permite a reducao dos custos
de financiamento para as atividades produtivas e leva a criacao de
mecanismos de armazenamento e disseminacdo de informacoes
relevantes sobre o mercado’.

Por outro lado, apesar de ser também um contrato de compra e venda,
sO que na forma diferida, o contrato futuro apresenta certas particularidades
com relacao ao contrato a termo. Em primeiro lugar as partes contratantes
nao sao diretamente vinculadas umas as outras, sao intermediadas pela
bolsa. Por essa razao podem sair da posicao a qualquer momento sem
exigir o mesmo de quem possui a posicao contraria, podendo existir troca
de posicao; em segundo lugar nos contratos futuros ocorre a chamada
“marcacao a mercado” ou “ajuste diario”. Ou seja, diariamente o valor do
contrato é ajustado, de modo que os lucros ou prejuizos do dia possam ser
financeiramente liquidados. De acordo com Eizirik, apds o encerramento
da negociacao, é calculado um ajuste sobre o valor dos contratos futuros,
devendo, as partes contratantes, receber ou pagar, neste mesmo dia, o valor
referente as perdas ou ganhos auferidos em suas posicoes a futuro'.

1.1.3 Os Swaps

O swap como bem salienta John Hull consiste em “acordos privados

4 TEIXEIRA, Marco Aurélio. Mercados Futuros: Fundamentos e Caracteristicas Operacionais, Bolsa de
Mercadorias & Futuros — BM&F, Sao Paulo. 1992, pag. 19.

15 EIZIRIK, Nelson; Gaal, Ariadna B.; Parente, Flavia; Henriques, Marcus de Freitas. Mercado de Capitais
—regime juridico. 2.ed. revisada e atualizada. — Rio de Janeiro: Renovar, 2008. Pag. 216
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entre duas instituicoes para a troca futura de fluxos de caixa, respeitada
uma férmula preestabelecida”'¢. Também sao modalidades de contratos
a termo, mas nao baseada em uma compra e venda, e sim em uma troca.

Existem diversos tipos de swaps, sendo 0s mais comuns 0s de taxa de
juros e de moedas. No primeiro tipo de swap, de taxa de juros, uma parte
concorda em pagar uma taxa fixa sobre um determinado valor principal por um
determinado periodo de tempo. Em troca, recebe juros a uma taxa flutuante
pelo mesmo periodo de tempo. No caso dos swaps de moeda as partes do
contrato convencionam em trocar juros em uma determinada moeda por juros
em outra moeda, como forma de tentar reduzir seu risco cambial.

A legislacao brasileira nao tipifica o swap, fazendo com que seja tratado
como contrato inominado. Desta forma, deve-se aplicar a regra geral de
negocio juridico e contratos, bem como as regras estabelecidas pelos
orgaos reguladores.

1.1.40pcoes

De uma maneira geral as opcoes sao operacoes onde uma determinada
parte, denominada “titular” adquire, a titulo oneroso (pagamento de um
prémio), o direito de comprar da outra parte “lancador”, ou de a ela vender
um determinado ativo, em uma data futura, por um preco prefixado (“preco
de exercicio” ou “sitrike"). Sendo assim, como saliente Yazbek, se for de
interesse do adquirente, tendo em vista os precos do mercado a vista,
exercer a opcao, ele adquire ou vende o bem pelo preco inicialmente
ajustado. Caso contrario, a opcao “vira po”, e ele perde o prémio pago.
Desta forma, podemos caracterizar as opcao como de compra (ca/)) ou de
venda (puh, americanas (com o exercicio do direito até a data estabelecida)
ou européias (com o exercicio apenas naquela data) .

O objetivo do mercado de opcoes, uma vez que o preco do ativo
objeto esta sujeito a flutuacoes nem sempre previsiveis, € oferecer aos

16 HULL, John. Introdug¢do ao Mercado Futuro e de Opgdes, Bolsa de Mercadorias & Futuros. Cultura
Editores Associados. Sao Paulo. 2* Ed, 1995, pag 151.

'7YAZBEK, Otavio. Regulagdo do Mercado Financeiro e de Capitais. Elsevier. 2° Ed. Rio de Janeiro, 2009.
Pag. 115.
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investidores uma forma de protecao (/edge) contra possiveis prejuizos's.
Ou seja, é mais um meio de protecao existente para os investidores, mas
assim como todas as outras modalidades de contratos existentes o risco
de negociacao com opcoes € bastante elevado dada a flutuacao no preco
do ativo objeto no mercado a vista.

2 A REVISAO E RESOLUCAO DOS CONTRATOS E OS DEMAIS
INSTITUTOS

Passamos agora para a analise dos institutos juridicos ligados a revisao
e resolucao dos contratos estabelecidos nos artigos 317 e 478 a 480 do
Codigo Civil brasileiro, respectivamente, mas antes de iniciarmos o estudo
faz-se necessario contextualizar os institutos juridicos que deram origem
a tais disposicoes legais como forma de trazer uma melhor interpretacao
sobre cada conceito estabelecido pelo nosso Codigo Civil.

O que podemos ter em mente é que a discussao sobre cada modalidade
de revisao ou resolucao dos contratos aflora no debate juridico em
tempos de crise, e ficam de certa forma quase esquecidas em periodos
de estabilidade econdmica. A propria aplicacao da teoria da imprevisao
ficou quase que esquecida do periodo que vai do inicio do Codigo de
Napoleao até o advento da Primeira Guerra Mundial19. Nesta época, a
regra do pacita sunt servanda, a qual estabelece que o contrato vincula
as partes contratantes e traz a idéia de forca obrigatoria dos contratos,
esteve fortemente presente.

Com o advento da Primeira Guerra Mundial e as conseqiiéncias
ocasionadas para a economia como um todo, ressurgem mecanismos de
relativizacao da forca obrigatéria dos contratos como forma de reequilibrar
as partes contratantes. Desta forma, podemos destacar o revigoramento
da clausula rebus sic stantibus que, no Brasil, aparece sob uma nova
roupagem, seja ela a da teoria da imprevisao®.

18 EIZIRIK, Nelson; Gaal, Ariadna B.; Parente, Flavia; Henriques, Marcus de Freitas. Mercado de Capitais
—regime juridico. 2.ed. revisada e atualizada. — Rio de Janeiro: Renovar, 2008. Pag. 218.

1Y MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Codigo Civil. Volume V, tomo I: do direito das
obrigagdes, do adimplemento e da extingdo das obriga¢des. Forense. Rio de Janeiro. 2005. Pag. 285

20 Tdem.

74  Revista da EMAREF, Rio de Janeiro, v.25, n.1, p.1-406, nov.2016/abr.2017



Daniel Sivieri Arruda

2.1 A clausula rebus sic stantibus e a teoria da imprevisao

A clausula rebus sic stantibustem sua origem historica no Direito Canonico
e como bem salienta Judith Martins-Costa foi elaborada por Giovanni
d’Andréa e desenvolvida por Bartolo e Acursio e tem como concepcao a
nocao de que o contrato permanece integro apenas quando nao modificada,
em sua fase de execucao, a situacao de reciproco sacrificio e beneficio levada
em consideracao pelas partes no momento de sua conclusao. Desta forma,
passou-se a entender que a subsisténcia de uma relacao contratual depende
das circunstancias existentes ao concluir o contrato, que eram pressupostas
€ cuja variacao nao era previsivel pelas partes®.

Apos tal definicao, delimitou-se o campo de atuacao dessa concepcao
fazendo com que seus efeitos apenas atingissem os contratos de trato
sucessivo, ou de execucao continuada, em detrimento aos chamados
contratos instantaneos. Sendo assim, e apos a ocorréncia da Primeira
Guerra Mundial, a clausula rebus sic stantibus apareceu com mais forca
nos contratos administrativos e nos contratos individuais, muito por causa
da desvalorizacao monetdria e da dificuldade de se precificar os ativos,
fazendo com que a doutrina e o poder judiciario tivessem maior atencao
para resolver os conflitos decorrentes de tais eventos como forma de
reequilibrar as partes do negocio juridico?.

No Brasil, muito embora exista uma grande divergéncia doutrinaria sobre
aadocao ou nao da teoria da imprevisao na base como foi estabelecida pela
doutrina francesa, tendo em vista a forte presenca da doutrina italiana na
origem do Codigo Civil de 2002, a teoria da imprevisao apareceu cComo uma
construcao jurisprudencial destacando-se as decisOes também relacionadas
aos contratos administrativos e de empreitada de obra publica®.

Além disso, para que seja possivel a aplicacao da teoria da imprevisao é
necessaria a existéncia de trés pressupostos, sendo eles a imprevisibilidade,
a excepcionalidade do evento e o desequilibrio entre as prestacoes. E
subterfugio dessa teoria a existéncia de uma modificacao profunda da

2l MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Volume V, tomo I: do direito das
obrigagdes, do adimplemento e da extingdo das obriga¢des. Forense. Rio de Janeiro. 2005. Pag. 286.

22 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cddigo Civil. Volume V, tomo I: do direito das
obrigagdes, do adimplemento e da extingdo das obriga¢des. Forense. Rio de Janeiro. 2005. Pag. 287.

% Idem, pag. 289.
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situacao de fato e, como elemento decisivo, que essa alteracao seja
imprevisivel. Desta forma, caso ocorra onerosidade da prestacao, mesmo
que significativa, mas sendo previsivel pelas partes, nao havera fundamento
para que o contrato possa ser revisado ou resolvido. Sendo assim, o
requisito da imprevisibilidade restringe a aplicacao da teoria, colocando a
margem situacoes que seriam merecedoras de tutela®.

Com isso, somente eventos considerados realmente imprevisiveis
dariam ensejo para revisao ou resolucao dos contratos. Ocorre que, no
mundo moderno em que vivemos seria dificil caracterizar um evento
realmente imprevisivel, haja vista que tudo é de certa forma previsivel. Por
exemplo, nao poderiamos caracterizar como imprevisivel um terremoto,
um tufao, ou uma desvalorizacao cambial. Numa economia capitalista, o
contrato assume a funcao de previsao, pois 0s contratantes se obrigam
com a intencao de fixar os valores mutuamente devidos. Ou seja, se a
“imprevisibilidade é um fato que caracteriza a propria vida econdmica, o
contrato seria um instrumento de previsao”%.

Sendo assim, podemos considerar a teoria da imprevisao como um
desenvolvimento da clausula rebus sic stantibus, mas de dificil aplicacao
nos dias de hoje tendo em vista a complicada caracterizacao de eventos
realmente imprevisiveis.

2.2 A teoria da excessiva onerosidade

Ateoria da excessiva onerosidade ¢ uma variante da teoria da imprevisao
e tem como referéncia historica o surgimento do Codigo Civil Italiano de
1942, momento em que a teoria passou de fato a fazer parte da legislacao,
no que diz respeito a resolucao dos contratos.

Apesar da teoria se remeter a resolucao dos contratos, essa foi a matriz
tedrica que deu origem ao artigo 317 do Codigo Civil de 2002, que trata
de revisao, bem como ao artigo 478, que trata de resolucao dos contratos.

2 ALMEIDA COSTA, Mario Julio de. Direito das Obrigagdes. 9ed. Coimbra: Almedina, 2001. pag. 292.
% EL-GAMMAL, Mostapha Mohamed. L’ Adaptation du Contrat aux Circunstances Economiques. Paris:
LGDJ. 1967. pag. 230.

26 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Volume V, tomo I: do direito das
obrigagdes, do adimplemento e da extingdo das obriga¢des. Forense. Rio de Janeiro. 2005. Pag. 297.

76  Revista da EMAREF, Rio de Janeiro, v.25, n.1, p.1-406, nov.2016/abr.2017



Daniel Sivieri Arruda

Ou seja, a inspiracao deu origem aos institutos da revisao e resolucao dos
contratos por excessiva onerosidade da prestacao®.

Sendo assim, podemos considerar que o instituto da revisao e resolucao
dos contratos por excessiva onerosidade da prestacao foi uma tentativa
de relativizacao do conceito individualista que estava fortemente presente
no final do século XIX, inicio do século XX. Desta maneira, considera-se o
presente instituto uma verdadeira inovacao com a finalidade de amenizar
o0 conceito de impossibilidade absoluta da prestacao, seja ela l6gica, fisica
ou juridica, admitindo, ao mesmo tempo, “um conceito mais leve”, capaz
de tornar a mesma norma mais eqdiitativa e sensivel aos anseios sociais®.

Por estes motivos, a norma acabou sendo considerada uma excecao
ao principio da autonomia da vontade e sua configuracao passou a estar
intimamente ligada a uma consideravel alteracao entre as prestacoes,
ocasionada por acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, que fazem
com que o valor de uma prestacdo seja significativelmente alterado®.

Sendo assim, como bem salienta Laura Coradini Frantz, o fundamento
do remédio da resolucao do contrato por excessiva onerosidade pode ser
reduzido a duas concepcoes, ou seja, uma subjetiva e outra objetiva. A
primeira esta baseada no pressuposto voluntarista para explicar a disciplina
do contrato, estabelecendo uma relacao com a clausula rebus sic stantibus.
Por outro lado, a teoria objetiva considera a causa do negacio juridico, se
baseando sobre um defeito funcional da troca ou equivaléncia econOmica
do contrato. Desta forma, tem como condao principal ultrapassar situacoes
incompativeis com a justica comutativa, baseando-se no principio basilar
do negdcio juridico, o qual seja a boa-fé3°.

Desta maneira, vale ressaltar que, a teoria da excessiva onerosidade
da prestacao so incide em contratos cujas prestacoes estejam
indissoluvelmente ligadas umas as outras, existindo um verdadeiro nexo
l6gico entre cada uma delas. Ou seja, a ocorréncia de uma verdadeira

27 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cddigo Civil. Volume V, tomo I: do direito das
obrigagdes, do adimplemento e da extingdo das obriga¢des. Forense. Rio de Janeiro. 2005. Pag. 298.

2 FRANTZ, Laura Coradini. Revisdo dos contratos: elementos para sua construgdo dogmatica. led. Saraiva.
Sdo Paulo, 2007. pag.68.

2 idem.

30 Tdem.
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reciprocidade, que consiste em uma interdependéncia entre as prestacoes
que deve perdurar durante o desenvolvimento da relacao contratual®'.

Com relacao aos requisitos para aplicacao dos artigos 317 e 478 do Codigo
Civil, podemos estabelecer como condicao comum para aplicacao desses
institutos o desequilibrio das prestacoes, seja em prol do credor ou do
devedor, aimprevisibilidade, a inexisténcia de mora e a nao-imputabilidade.
Com relacao ao primeiro requisito, afirma Judith Martins-Costa que:

a fdéia de desequilibrio é sempre relacional a duas prestacoes
diversas, supondo, pois, relacoes comutativas, enquanto a
desproporcao nao supoe, necessariamente, a comultatividade,
embora seja também uma nocdo relacional: é que pode haver
uma desproporcdo na prestacdo considerando o momento de sua
pactuacao e o do pagamento®.

Sendo assim, a falta de proporcao pode prejudicar tanto credor, quanto
devedor, dependendo de cada caso.

Ja com relacao a imprevisibilidade, o artigo 478 exige que a
imprevisibilidade e a extraordinariedade do fato causador do desequilibrio
decorram de fatos extraordinarios e imprevisiveis, ao contrario do que esta
regulado no artigo 317 que nao exige a extraordinariedade. Desta maneira,
somente as modificacoes que estao fora do campo previsto pelas partes
podera receber a tutela estabelecida em tais institutos?.

Com relacao a mora, o artigo 317 nao menciona em nenhuma passagem
qualquer excecao o que nos leva a regra geral estabelecida no artigo 399 de
que o devedor em mora responde mesmo por impossibilidade decorrente
de caso fortuito ou forca maior**. O que nao pode ocorrer é utilizacao de
tal abertura como beneficio procrastinatorio, prejudicando a outra parte
da relacao juridica.

No que tangem ao ultimo requisito comum, o qual seja da nao-
imputabilidade, o que deve ficar claro é que o fato causador do

31 Idem.

32 MARTINS-COSTA, Judith. A Revisdo dos Contratos no Codigo Civil Brasileiro. Rivista Roma e América
— Diritto Romano Comune, Roma. V.16, 2003, pag. 136, nota 4.

3 FRANTZ, Laura Coradini. Revisdo dos contratos: elementos para sua construgdo dogmatica. led. Saraiva.
Sao Paulo, 2007. pag.122.

3 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cddigo Civil. Volume V, tomo I: do direito das
obrigagdes, do adimplemento e da extingdo das obriga¢des. Forense. Rio de Janeiro. 2005. Pag. 311.
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desequilibrio seja realmente “estranho” a parte que se beneficia da revisao
ou resolucao do contrato.

Com relacao a condicoes especificas, o artigo 317 do Codigo Civil
claramente evidencia que para invocar seu beneficio a prestacao tem
que ser pecuniaria, o que nao poderia deixar de ser, tendo em vista que
0 proprio artigo estabelece que deve ser observado “o0 quanto possivel,
o valor real da prestacao”. Ja o artigo 478 apresenta a extrema vantagem
para a outra parte contratante como requisito intrinseco para aplicacao de
seu instituto, onde exige-se que a outra parte obtenha ganhos excessivos
com a ocorréncia da onerosidade.

3. APLICACAO DA REVISAO E RESOLUCAO NOS CONTRATOS DE
DERIVATIVOS

3.1 Breves consideracoes sobre as diferencas entre Hedgde e Especulacao

Entender a diferenca entre hedde e especulacao pode ser de suma
importancia para se estabelecer a natureza juridica dos contratos de
derivativos. Aparentemente, podemos verificar que a definicao de cada
termo é bastante simples. A especulacao nada mais é do que uma assuncao
de riscos com perspectivas de ganhos no futuro. Por outro lado, o Aedge
pode ser considerado como uma acao para reduzir riscos. Ocorre que,
apesar dos derivativos terem sido criados como instrumentos para se
obter protecao, com o passar do tempo o que se verificou foi que, nao
necessariamente, sua utilizacao levava a uma verdadeira reducao de riscos,
dependendo da forma como contratados.

Existem diversas modalidades de /edgde nos mercados de derivativos.
Greg Beier destaca o Straight hedge, Options hedde e Speculative hedde,
considerando como novas maneiras de se assumir riscos*. Por outro lado, a
utilizacao dos derivativos acabou por gerar grandes prejuizos para diversas
empresas quando utilizados de forma incorreta e, na prtica, se tornou
mais uma forma de se obter lucros.

3 BEIER, Greg. Chapter Three: A view for the top, the role of the Board of Directors and Senior Management
in the Derivatives Business. In Derivatives Risk and Responsibility. The Complete Guide to Effective
Derivatives Management and Decision Making. Robert A. Klein and Jess Lederman. 1966, page 29.
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Desta maneira, o que de fato ocorre no mercado de capitais hoje em
dia, apos diversos episodios de desastres financeiros** gerados pelo mau
uso dos derivativos, é o que Greg Beier chama de 7he three Failures. De
acordo com o autor, existem trés erros principais cometidos pelos gestores
de riscos das instituicoes que podem ocasionar prejuizos astronémicos, que
sao; knowledde, accountability e judgment failure’. Ou seja, ao se estudar
0s casos emblematicos de perdas com derivativos chegou-se a conclusao
de que, invariavelmente, esses conceitos foram esquecidos pelos gestores.

Para o autor, knowledde seria um erro facil de corrigir, bastando que se
colocassem pessoas que conhecessem profundamente o que sao derivativos.
Por outro lado, erro de accouniabilityseria aquele onde os controles internos
estao falhos, seja por nao ter uma politica de uso dos derivativos com o
estabelecimento do gdrau de alavancagem que a instituicao esta proposta a
correr ou como se precifica cada instrumento. Ja judgment failureseria o erro
mais devastador, pois esta vinculado a tomada de decisao das instituicoes e
a um erro de julgamento muitas vezes tomado fora da politica de controle
das operacoes e que podem levar a graves prejuizos?®.

Na verdade, o que se deve ter em mente é que o0 /hedgde constitui
uma modalidade de utilizacao dos derivativos com intuito de se reduzir
riscos. Ja a especulacao, nada mais é do que uma assuncao de riscos com
perspectivas de ganhos no futuro. Ou seja, ao se contratar um /sedgebusca-
se uma protecao contra oscilacoes inesperadas nos precos de mercado de
um determinado ativo. Caso uma operacao nao seja corretamente casada
com o contrato que se deseja proteger, essa nao pode ser considerada um
hedge, seja derivada de um problema operacional ou porque o agente
deliberadamente assumiu um risco maior do que o necessario.

Sendo assim, 0 que devemos ter em mente é que os instrumentos, na
verdade, acabam por gerar mais riscos do que pode aparentemente parecer e
esse risco esta intimamente ligado na forma como os derivativos sao utilizados.

3¢ Metallgesellschaft AG, Condado de Orange, Garnite Partners, so para citar os mais emblematicos, sendo
que no Brasil tivemos os casos da Aracruz e Sadia.

37 BEIER, Greg. Chapter Three: A view for the top, the role of the Board of Directors and Senior Management
in the Derivatives Business. In Derivatives Risk and Responsibility. The Complete Guide to Effective
Derivatives Management and Decision Making. Robert A. Klein and Jess Lederman. 1966, page 37.

3% Idem.
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Saber o que se quer realmente atingir e quais serao as conseqiiéncias, caso
as coisas Nao ocorram como o previsto, também ¢ importante.

3.2 Natureza juridica dos contratos de derivativos e a inaplicabilidade da
revisao ou resolucao por excessiva onerosidade

Saber que os contratos de derivativos nao necessariamente trazem
reducao nos riscos de uma instituicao é de suma importancia para se
caracterizar a natureza juridica desse tipo de contrato, devido ao seu
elemento principal, o risco. Ou seja, saber que esse fato esta na esséncia
do contrato é condicao sine qua non para a definicao de sua natureza.

Corroborando tal posicionamento, vejamos o que foi defendido pelo
entao relator-geral do projeto do novo Codigo Civil, Ricardo Fitza, ao definir
se 0s derivativos seriam ou nao contratos relacionados ao jogo:

Os negdocios de mercadorias, derivativos e futuros tém seu risco e a
possibilidade sempre presente de um lado, alguém perder e noutro,
alguém ganhar tal como ocorre nas Bolsas de Valores cldssicas.
F isso jamais foi considerado ilegal por constituir jogo ou aposita
proibidos. Multatis mutandis, é o que ocorre nos negocios de titulos
de bolsas de mercadorias, derivados e futuros, supra citados, mesmo
quando a venda nao é feita e o negocio se desfaz pelo pagamenito
da diferenca, no preco, pelo que perdeuv”.

No debate de construcao do novo Codigo, chegou-se a conclusao de
que os derivativos em nada tinham a ver com o jogo, considerado ilicito
conforme o artigo 814 e 815, mas uma modalidade de negocio amplamente
difundida no mundo em que o risco estd intimamente ligado a sua natureza,
e nem por isso seria ilegal. Desta maneira, considerou-se os derivativos
como sendo uma verdadeira aposta baseadas em perspectivas futuras,
estando perfeitamente adequado a legislacao brasileira. E, ndo poderia
ser diferente, tendo em vista os vultosos valores negociados a cada dia
nos mercados financeiros mundiais, como 0s que sao negociados na Bolsa
de Mercadorias & Futuros (BM&F).

Nao se tratando de um contrato ilegal relacionado ao jogo, podemos
chegar a conclusao de que, na verdade, os contratos de derivativos sao,

3 Relatorio Geral. Comisséo Especial do Codigo Civil. Parecer final as emendas do Senado Federal feitas
a0 projeto de lei da Camara dos Deputados n° 118 de 1984, que institui o Codigo Civil.
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nada mais nada menos, que contratos aleatorios, tendo em vista a propria
existéncia de risco (alea) em sua natureza. De acordo com Caio Mario
da Silva Pereira, sao aleatorios os contratos em que a prestacao de uma
das partes nao ¢ precisamente conhecida, ficando dependente de um
acontecimento futuro e incerto, onde basta que haja risco para apenas
uma das partes contratantes para ser considerado aleatorio*. Ou seja, o
risco é elemento essencial desta modalidade de contrato.

Apesar de a legislacao italiana trazer claramente que a resolucao por
excessiva onerosidade nao se aplica aos contratos aleatorios, o Codigo Civil
de 2002 nao estabelece tal normativo, sendo contrario, desta maneira, a
sua fonte de inspiracao. Com isso, como a legislacao nacional nao veda
de forma clara a incidéncia da revisao ou resolucao dos contratos aos
derivativos, poderiamos ter uma brecha para aplicacao do conceito.

E 0 que defende Laura Coradini Frantz, ao admitir a possibilidade de
aplicacao da onerosidade excessiva aos contratos aleatorios levando-se em
conta qual a alea atingida. Segundo a autora, para se aplicar a excessiva
onerosidade superveniente deve-se considerar a existéncia de trés aleas.
Se a alea atingida for a normal do negdcio, a parte atingida deve suportar,
pois 0 evento era previsivel e esperado pelas partes. Se a adlea atingida for
a dita “estrutural” ou essencial do contrato, ardumenta que nao podera
ser utilizada a onerosidade excessiva, pois as partes perfectibilizaram os
riscos de perdas para cada parte. Por outro lado, argumenta no sentido de
aplicar a teoria nos casos de se atingir a alea anormal do contrato, devido a
eventos alheios a vontade das partes e por elas nao esperados, tornando-os
desequilibrados. Corrobora ainda a aplicabilidade, ao enfatizar que a
desvalorizacao monetaria, nao esperada pelas partes, em nada atinge a
alea normal ou risco estrutural de um contrato aleatorio, podendo ele ser
revisado ou resolvido por excessiva onerosidade superveniente*'.

No mesmo sentido, Nelson Bordes define os trés tipos de dleas em:

Natural, comum a todos os pactos, em que os riscos sao previsivers,
com solucoes normatizadas; outra de natureza extracontratual,
especifica para a identificacio de acontecimentos imprevisivers,
inteiramente alheios e diferenciados; e uma terceira, determinada

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. Rio de Janeiro, Forense, 2006. Pag. 69.
4 FRANTZ, Laura Coradini. Revisdo dos contratos: elementos para sua construgdo dogmatica. led. Saraiva.
Sdo Paulo, 2007. pag.164.
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pela natureza “sui generis” da contratacao, marcada pela duvida,
pela incerteza da contraprestacao®.

Sendo assim, caracteriza situacoes que podem ser configuradas de
acordo com cada dlea:

Nestas trés dleas - comum, incomum e aleaidria - situacoes distintas
podem ser configuradas: a) se, nessas contratacoes alealorias, o
acontecimento recair sobre a dlea comum, de riscos previsiveis (nao-
padamento de prestacoes, desobediéncia a cldusulas contratuais
expressas), a propria lei prevé solucdo, b) se o falo incidente sobre
a base negocial for imprevisivel, nao atingindo nem a dlea “sui
generis” do pacto aleatorio, nem a normal, mas em plano de natureza
extracontratual (distante do comum ou da duvida que caracteriza
a aleatoriedade, isto é ocorréncia efetiva e quando), nao cabem
duvidas de que a doutrina da imprevisibilidade encontrard espaco; c)
finalmente, se a prestacdo de uma das partes estiver caracterizada pela
duvida, incerteza, imprecisao (jogo, aposia, entrega de coisas futuras
sujeitas a riscos, ou em litigio), identificadores do caidter aleatorio da
conlratacao, lambém a normatizacdo jd existente no estatuto privado
sobre a espécie ditaid as regras a serem seguiaas.

Ainda sob 0 mesmo angulo, Gustavo Tepedino afirma que o entendimento
tradicional de que as partes nao estao abarcadas por qualquer principio de
equilibrio contratual ao se submeterem a incerteza gerada pela alea sobre a
extensao das obrigacoes de cada parte, vem sofrendo fortes criticas. Segundo
o autor, a falta de equivaléncia entre as prestacoes de um contrato ndao
impede a apreciacao de um certo equilibrio contratual. Desta maneira, sob
essa perspectiva, ha espaco para a aplicacao dos mecanismos regulatorios
do equilibrio contratual aos contratos aleatorios*.

Ora, tal definicao apresenta-se no minimo equivocada em se tratando
de contratos de derivativos. As partes ao pactuarem um contrato dessa
natureza sabem efetivamente os riscos que estao presentes, e quais as
conseqiiéncias caso ocorram mudancas bruscas no mercado financeiro. E
exatamente por isso e para evitar alegacoes de desconhecimento dos riscos
que envolvem a contratacao de derivativos, que se chegou a um modelo

42 BORGES, Nelson. A Teoria da Imprevisio no Direito Civil e no Processo Civil, com referéncias ao Codigo
Civil de 1916 e ao novo Codigo Civil. 1° Ed. Sdo Paulo. Malheiros. 2002. Pag. 715.

4 TEPEDINO, Gustavo; Barbosa, Heloisa Helena; Moraes, Maria Celina Bodin de. Codigo Civil Interpretado
conforme a Constituigdo da Repuiblica — vol. II. Rio de Janeiro. Renovar, 2006. Pag. 94.

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.25, n.1, p.1-406, nov.2016/abr.2017 83



Os contratos de derivativos e a inaplicabilidade da revisao ou resolucao por
excessiva onerosidade

padrao de contrato, o chamado Contrato Global de Derivativos (CGD)
elaborado a partir do modelo sugerido pelo ISDA*. Nesse modelo estao
estabelecidas as regras de garantias, pagamento, nivel de alavancagem
ou vencimento antecipado, por exemplo, como forma de demonstrar
para ambas as partes os riscos dessas operacoes. Desta forma, seria
extremamente dificil argumentar desconhecimento dos riscos.

Nesse mesmo sentido, nao ha como se argumentar que uma variacao
monetfaria, ou qualquer outro acontecimento, seja considerado um evento
imprevisivel. No mundo globalizado de hoje nada pode ser considerado
imprevisivel ou extraordinario, tudo ja esta, de certa forma, pactuado no
contrato. Uma empresa, ao avaliar novos investimentos em um determinado
projeto considera todos os riscos que estao envolvidos, sejam eles politicos,
econbmicos, naturais ou legais. Ou seja, qualquer evento que poderia ser
considerado imprevisivel, esta previsto no contrato. Sendo assim, nao ha
que se falar em aplicabilidade da excessiva onerosidade superveniente
aos contratos de derivativos.

Por outro lado, o posicionamento poderia ser diferente ao se analisar a
natureza da parte contratante, nao sendo ela uma empresa acostumada a
praticar operacoes no mercado financeiro ou um investidor qualificado®.
Poder-se-ia argumentar desconhecimento dos riscos caso o contratante
seja um consumidor que de fato o desconheca, apesar da dificuldade de
aplicar tal interpretacao, na pratica.

Nesse caso, importante apresentar as palavras de Eduardo Salomao Neto ao
apresentar situacao em que erroneamente foi apresentado para o consumidor
instrumento diverso do que ele pretendia, mas na forma de derivativo:

Nesse caso, deve prevalecer a situacao subjetiva do consumidor: em
se tratando de uma sociedade empresarial sofisticada, cuja experiéncia
indicaria conhecimento dos riscos, nao deve haver responsabilidade, pois
nesse caso a oferta da operacao conteve as informacoes basicas que,
somadas a experiéncia do proprio cliente, bastariam para deixar claros os
riscos. Cumpridos ficariam, portanto, os requisitos dos artigos 20 e 31 do

# International Swaps and Derivatives Association, Inc.

4 Pessoas fisicas ou juridicas que possuam investimentos financeiros em valor superior a R$ 300.000,00
(trezentos mil reais) e que, adicionalmente, atestem por escrito sua condi¢do de investidor qualificado
mediante termo proprio. Artigo 109 da Instrugdo CVM n° 409/04.
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CDC. Teste mais rigoroso tera de ser aplicado em favor de clientes menos
experiente, em relacao ao qual nao se possa na situacao concreta supor
conhecimento dos riscos da operacao.*

Caso a parte contratante seja uma empresa com experiéncia na
negociacao de derivativos ou um investidor qualificado, a adocao de tal
posicionamento seria uma incrivel fonte de risco legal e traria uma grande
inseguranca juridica para o mercado de capitais brasileiro, fazendo com
que a parte prejudica, apos graves perdas, sendo essas assumidas por
ambas, possa discutir judicialmente o contrato, caso ocorram eventos que
alterem os niveis de precos do mercado, perfeitamente possivel nos dias
atuais, como na recente crise do subprime americano.

Na verdade, a discussao deve passar pela forma como sao vendidos
esses tipos de contratos. Nao se pode vender um contrato extremamente
complexo para um investidor que nao tenha esse perfil. O que ocorreu no
passado, como nos casos de /easingde veiculo, foi muito mais um problema
de suitabilit’” que fizeram com que fossem vendidos produtos atrelados a
taxa de cambio, sem que se soubesse exatamente o que estava sendo feito.
Criou-se um produto complexo e passou-se a negociar esse tipo de contrato
indiscriminadamente, sem se preocupar com o perfil de cada cliente.

E exatamente nesse sentido que vem trabalhando o sistema de auto-
regulacao dos Bancos, através da ANBID*, ao elaborar o Parecer de
Orientacao n° 04*° sobre os procedimentos que devem ser adotados pelas
instituicoes de Private Banking. Este parecer estabelece a necessidade de
se elaborar procedimentos internos para avaliar a adequacao (suitability)
dos investimentos oferecidos para cada cliente.

4% SALOMAO NETO, Eduardo. Direito Bancario. led. 2.reimpr. Sdo Paulo: Atlas, 2007. Pag. 358.

47 Necessidade de se verificar a adequagdo dos investimentos recomendados para cada tipo de cliente. Cliente
sofisticado pode contratar produto sofisticado, cliente menos sofisticado contrata produto menos sofisticado.
Deve-se avaliar o perfil de cada contratante.

4 Associagao Brasileira das Entidades dos Mercados Financeiros e de Capitais. Em outubro de 2009 criou-se
a ANBIMA - Associagdo Brasileira das Entidades dos Mercados Financeiro e de Capitais, a partir da unido da
unido da ANBID — Associagdo Nacional dos Bancos de Investimento com a ANDIMA — Associagdo Nacional
das Institui¢des do Mercado Financeiro. A nova entidade representa 327 associados, entre bancos comerciais,
multiplos e de investimento, asset managements, corretoras, distribuidoras de valores mobiliarios e consultores
de investimento. Disponivel em: <http://www.anbima.com.br/anbima.asp>. Acesso em 29/11/2009.

4 Parecer de Orientagdo n° 04, elaborado pelo Conselho de Auto-Regulagdo da Atividade de Private Banking.
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CONCLUSAO

Como ficou evidenciado no presente trabalho, o mercado de derivativos
brasileiro vem cada vez mais ganhando importancia no cenario nacional,
seja pelo aumento no numero de negdcios ou pelas discussoes juridicas
relacionadas a esse tipo de contrato, ocasionadas pelas recentes perdas
envolvendo empresas brasileiras.

Apesar de inicialmente criados para reducao de riscos de mercado,
0 instrumento acabou por potencializar os mecanismos de obtencao de
lucros. Consequentemente, ocorreram grandes prejuizos decorrentes
da ma utilizacao deste tipo de contrato financeiro e aumentou-se a
necessidade de seu maior conhecimento. Saber que os derivativos podem
ser aplicados tanto para protecao, quanto para especulacao, é condicdao
necessaria para compreensao do produto.

A aplicacao de teorias juridicas como da excessiva onerosidade ou
da imprevisao que possibilitem a revisao ou resolucao dos contratos, se
relacionadas aos derivativos, ocasionariam um verdadeiro colapso no
mercado financeiro do pais. Os riscos para os participantes do mercado
seriam tremendos que poderiam fazer com que esse tipo de negdcio
acabasse por inexistir. Isso seria prejudicial para todas as empresas, em
especial as empresas exportadoras ou importadoras, tendo em vista que
o0 instrumento permite a protecao de seus negocios. Ou seja, a catastrofe
seria total visto o volume financeiro astronémico envolvendo a negociacao
do produto e sua importancia para a economia.

Por outro lado, as instituicoes financeiras ao venderem esse tipo
de contrato tem que estar extremamente atentas as caracteristicas do
destinatario final. Ou seja, a venda tem que estar adequada ao perfil do
cliente que esta comprado, caso contrario se estara permitindo futuros
questionamentos sobre a forma de contratacao, como ocorrido no caso
do /easing automotivo. Seguir de forma precisa as regras de suitability é
basico nesse tipo de negocio.

Nesse mesmo sentido, é de suma importancia a publicidade dos
niveis de riscos existentes nas empresas de capital aberto, pois um olhar
atento do regulador se faz necessario em um modelo desenvolvido pela
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remuneracao variavel, proporcional ao risco assumido. Desta forma, como
ha um incentivo para se assumir riscos, cabe ao 6rgao fiscalizador do
mercado garantir pelo menos que todos tenham acesso aos niveis de
riscos com derivativos.

Por fim, qualquer posicionamento que leve em consideracao o
principio do equilibrio contratual nesses casos, deve se ater aos impactos
econdmicos que tal interpretacao pode ocasionar para a economia
de mercado do pais. O verdadeiro posicionamento deve garantir a
moldura institucional adequada para garantir a seguranca juridica e o
desenvolvimento econdémico, refletindo-se uma economia globalizada.

DERIVATIVES CONTRACTS AND THE REVIEW OR RESOLUTION FOR EXCESSIVE BURDEN

Asstract: The development of the Brazilian financial and capital markets has been
going along by a financial innovation increase and its popularization among
market institutions. The purpose of this article is to present the evolution of the
derivatives market in Brazil, the main existing contracts and the inapplicability of
the theory of unpredictability to derivatives and the risk that some interpretations
can lead to market institutions and the important role of regulator.

Kevworps: Derivatives Contracts. Review Or Resolution For Contracts. Rebus sic
stantibus. [teoria da imprevisaol. Hedge. Excessive Burden.
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A ACAO DF WRONGFUL BIRTH EM
PORTUGAL: PANORAMA GERAL DA
RESPONSABILIDADE CIVIL PELA “VIDA
INDEVIDA”

Daniella Aloise Borges’

INTRODUCAO

As primeiras pretensoes em sede de wrongful birth, nasceram mais
propriamente num tribunal de New Jersey, no ano de 1967, quando uma
mulher apresentou ao tribunal um pedido de indenizacao contra 0 médico
que nao a informou dos riscos que uma rubéola no inicio da gravidez
poderia acarretar - e efetivamente no caso assim sucedeu - para o feto
(embora o aborto fosse ilegal no estado de New Jersey nao o era no
vizinho estado de New York, onde ela poderia ter abortado aquele feto
gravemente malformado).

Historicamente as wrongful actions foram utilizadas para acées que
invocassem a vida como dano, mas atualmente tomam contornos bem
diversos desses iniciais, inclusive, o dano hoje esta enraizado na problematica
da saude e nao mais voltado apenas para as condicoes de vida da pessoa.
Tém na sua génese um erro médico na violacao do dever de informacao
deste face aos pais, que tanto pode ocorrer em sede do diagnostico pré-natal
(DPN) quanto do diagnostico genético pré-implantacao (DGPI) - nos casos
em que o embriao é gerado mediante procriacdo medicamente assistida

! Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte — UFRN (2011). Mestre em
Ciéncias Juridico-Civilisticas com Meng¢do em Direito Civil pela Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra — FDUC (2014). Doutoranda em Direito Civil pela Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra. E-mail: daniellaaloiseb@gmail.com.
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(PMA). Sumariamente sao os casos de wrongdful life; wrongful birth e wrongful
conception ou wrongful pregnancy’.

Na wrongful birth, objeto desse artigo, a acao é proposta pelos pais
(ambos ou apenas a mae), em nome proprio, contra o0 médico, equipe
médica ou instituto hospitalar que negligentemente interpretou o exame
erroneamente, ou nao comunicou o resultado, ou que ndo informou
devidamente sobre este, e, em razao disso, 0s pais prosseguiram com
a concepcao ou com uma gravidez que, para surpresa, deu lugar a uma
crianca com grave doenca ou malformacao.

Assim, 0s pais requerem uma indenizacdo pelos danos (sejam
patrimoniais ou nao patrimoniais) causados em razao do nascimento de
um filho com grave doenca ou deficiéncia, alegando que se soubessem
da condicao teriam optado por nao conceber (no caso do diagndstico
genético pré-implantacdao) ou se tivessem sido informados da condicao
optariam por interromper a gravidez (no caso do diagnostico pré-natal).

Vale deixar claro que nao é a acao do médico que ocasiona o nascimento
de uma crianca nao saudavel, pois este ndo é o causador direto do dano, mas
a sua omissao impede que os pais de forma esclarecida optem por nao dar
inicio ou seguimento a gravidez que culmina no nascimento da crianca doente.

Este é um tema ainda extremamente controverso, pois a auséncia de
informacao médica ou o equivoco na informacao tem como consequéncia
o impedimento de eventual interrupcao da gravidez, que por mais que seja
permitida conforme o art. 142.°, n.c 2 do Codigo Penal Portugués (CPP)
- desde que efetuada até a 242 semana, caso fique comprovado que o
embriao/feto sofre de uma doenca ou malformacao incuravel, e até a 102

2 Awrongful life consubstancia-se no processo em que a crianga (normalmente representada pelos pais) pede
indenizac¢ao ao médico que teve a alegada conduta negligente (ou dolosa), ndo informando ou falhando no
diagnostico pré-natal ou no diagndstico genético pré-implantagao, tendo como resultado o seu nascimento
com determinada doenga ou deficiéncia fisica e/ou mental. A wrongful conception ou wrongful pregnancy se
caracteriza pela demanda judicial dos pais contra o médico pelo nascimento de uma crianga ndo desejavel,
mas saudavel. Essas agdes tém como fundamento a violagao do dever que o médico tinha de informar os pais
sobre os riscos de ineficacia de um processo de esterilizagdo ou de dar um aconselhamento contraceptivo
adequado — justificando-se, assim, a luz da fung@o sancionatéria da responsabilidade civil e da teoria da
diferenga (art. 562.° do Codigo Civil Portugués), bem como atendendo a sua liberdade em procriar (rectius,
a autodeterminagdo pessoal dos pais), que os pais possam exigir uma indemnizagao.
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semana de forma voluntaria e independente de qualquer outro requisito
-, ainda provoca intensos debates éticos.

Contudo em Portugal, devido aos avancos da ciéncia e da técnica,
aliados a uma diferente concepcao sobre a qualidade de vida, estas acoes
encontram, cada vez mais, “acolhimento nos atuais regimes juridicos
sobre consentimentos para os médicos e directivas antecipadas de
vontade”?, merecendo a andlise eminentemente juridica da aplicabilidade
e aceitabilidade (ou nao) das referidas acoes dentro do ordenamento
juridico portugués.

O DEVER DE INFORMAR E A WRONGFUL BIRTH ACTION

O DPN* é uma técnica utilizada para detectar embridoes ou fetos
portadores de anomalias, contudo, diferentemente do DGPI estes ja
estao implantados no utero materno, seja a reproducao feita mediante
técnicas de procriacdo medicamente assistida ou por meio de relacao
sexual. Sao diversos os exames que permitem a deteccao de defeitos
congénitos ou de doencas genéticas durante a gravidez, por exemplo,
a amniocentese, cordocentese, citogenética molecular, exames de DNA
(acido desoxirribonucleico) etc.

O DPN deve, a partida, ser realizado em todas as mulheres gravidas,
independentemente das suas necessidades, como se extrai do art.
64.° da Constituicao da Republica Portuguesa (CRP), no entanto, além

3 RAPOSO, Vera Lucia. Responsabilidade médica em sede de diagnostico pré-natal (wrongful life e wrongful
birth). Revista do Ministério Publico, Lisboa, ano 33, n. 132, p. 78, 2012.

4 Nao existem em Portugal, leis explicitamente tratando sobre o instituto do DPN, sendo feitas referéncias de
forma indireta em alguns regulamentos espacos. A Lei n.° 3/84, de 24 de margo, faz uma mengao implicita ao
diagnostico pré-natal quando organiza as consultas de educagio sexual e planeamento familiar e determina
que se fagam averiguagdes tendentes a permitir o diagnostico pré-natal sob a forma do diagnostico pré-
concepcional; e a Lei n.° 12/2005, de 26 de janeiro, que trata da informagao genética pessoal e informagao
de saude, no seu art. 5.° estabelece que: “Consideram-se testes pré-natais todos aqueles executados antes
ou durante uma gravidez, com a finalidade de obtengao de informagao genética sobre o embrido ou o feto,
considerando-se assim como caso particular destes o diagnostico pré-implantatorio”. Fora isso, existe o
Despacho n.° 5411/97, de 8 de julho, que define algumas regras de organizagdo das unidades de satde
envolvidas no diagnostico pré-natal e alguns principios orientadores desta atividade; o Despacho n.° 10325/99,
de 3 de maio, que estabelece orientagdes reguladoras dos centros de DPN e; o Despacho n.° 6170/2006, de
14 de fevereiro, que institui uma Comissdo Técnica Nacional de Diagnostico Pré-Natal.

> NUNES, Rui. O diagnoéstico pré-natal da doenga genética. In: NUNES, Rui; MELO, Helena (Coord.).
Genética e reproducdo humana. Coimbra: Grafica de Coimbra, 2000. p. 83-99. (Coletanea Bioética Hoje, 1).
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de impraticavel seria pouco razoavel fazé-lo diante do alto custo de se
financiarem todos os exames existentes antes da gestacdo e durante ela®.
Por isso e em razao de todos os deveres de prestacao do Estado serem
realizados dentro da reserva do possivel, se admite uma definicao prévia
de algumas categorias em que o DPN deve ser realizado’.

Como bem expoe Rui Nunes “nao é exequivel a prestacao sistematica
de todos os actos medicos actualmente a nossa disposicao. Assim, viram-
se obrigadas a impor determinadas restricoes, de forma mais ou menos
expressa, e definir quais as prioridades no ambito da saude”®.

Entao, o0 médico carece avaliar a necessidade das mulheres em cada
caso, nao tendo obrigacao de realizar exames extras aos habitualmente
recomendados. Ainda que a paciente requeira, este so existird, quando a
mulher apresente um quadro clinico em que o DPN seja recomendado, o
que nao se justifica para a maioria dos casos em que a gravidez é normal.

Para que se analise a necessidade de exames deve se ter em conta
a idade da mulher; o historico clinico dos pais; a condicao de saude dos
pais; a sua exposicao a agentes teratbgenos, como quimicos, ou doencas
infecciosas; antecedentes familiares; partos prévios; incidentes ocorridos
durante a atual e eventuais anteriores gestacoes etc’.

Sendo assim, o médico tem o dever de realizar o DPN quando a
circunstancia do caso demonstrar necessario, mas nao so isso, também
tem o dever de informar a gravida as finalidades da intervencao; dos riscos
que o exame implica para ela e o bebé; dos resultados e das medidas
subsequentes possiveis'®.

Esse dever de informar radica do instituto do consentimento informado™,

6 Ibid., p. 111.

7 OLIVEIRA, Guilherme. Temas de direito da medicina. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 220.

8 NUNES, 2000, p. 111.

° Ibid., p. 107.

10 OLIVEIRA, 2005, p. 224.

""" O fundamento juridico do consentimento informado encontra-se em diversas normas: no plano
constitucional o art. 25.° da CRP que consagra o direito a integridade moral e fisica; o art. 26.°, n.° 1 da
CRP que prevé o livre desenvolvimento da personalidade; o art. 26.°, n.° 3 da CRP que garante “dignidade
pessoal e identidade genética do ser humano, nomeadamente na criagdo, desenvolvimento e utilizagdo de
tecnologias e na experimentagao cientifica”; no &mbito civilistico, o art. 70.° do Codigo Civil Portugués (CCP)
que apresenta o direito geral de personalidade e na relagdo contratual, decorrente do principio da boa-fé que
regem os contratos; ja na seara penal o art. 156.° do Codigo Penal Portugués (CPP) que prevé o dever de
esclarecimento e o 157.° estabelece o crime de intervengdes ou tratamentos médico-cirtirgicos arbitrarios.
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em que mediante os esclarecimentos a pessoa € capaz de exercer a sua
autodeterminacao nos cuidados com a saude.

Esclarecer com vistas a autodeterminacao nada mais é do que a
“informacao que o médico deve dar previamente a qualquer intervencao
médica, em ordem a uma livre decisao do paciente, por forma a dar
cumprimento ao principio da autonomia da pessoa humana, enquanto
expressao do axioma fundamental que é a dignidade humana”™.

Para isso 0 consentimento deve ser livre e esclarecido, de modo que, nao
basta que o médico informe, mas que se assegure que o paciente percebeu
os esclarecimentos necessarios a uma tomada de decisao consciente.

Os principais elementos que identificam o consentimento informado
sao: informacao necessaria e adequada para uma escolha informada;
capacidade de o individuo entender o que lhe é transmitido e fazer uma
escolha baseada na informacdo; vontade com que a escolha é feita®.

Se nao passar as informacoes, estas nao forem suficientes ou a pessoa
nao entender claramente o que lhe foi passado, pode o médico incorrer
em responsabilidade civil, pois 0 consentimento nao serd valido (art. 81.c e
art. 340.° do CCP e art. 157.° do CPP), tornando a intervencao médica ilicita.

Nesse sentido o Despacho n.c 5411/97, de 8 de julho (n.c 3, al. b), ¢) e
d)) estabelece que:

“(...) b) A colheita de produtos embriondrio e fetais deve ser sempre

precedida por uma consulta de aconselhamento genético, cujos
objectivos sdao informados e esclarecer o casal sobre os exames, 0s
ricos inerentes a sua realizacdo, as suas limitacoes e as implicacoes
dos resultados; c) As grdvidas que pretendam realizar as técnicas
invasivas devem dar o seu consentimento livre e esclarecido e,
sempre que possivel, por escrito; d) A decisao de realizar ou nao
a interrupcao de gravidez face aos resultados dos exames de
diagnosticos pré-natal cabe a mulher(...)".

Apesar de as acoes até entao versarem sobre danos causados em
gravidez por reproducao sexual, com a atual evolucao cientifica e a

2 PEREIRA, André Dias. O consentimento informado na relagdo médico-paciente. Coimbra: Coimbra
Editora, 2004, p. 73.
3 PEREIRA, 2004, p. 129-130
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possibilidade da procriacao medicamente assistida, nada impede que
essas acoes se verifiguem também no ambito do diagnostico genético
pré-implantacao, quando o médico falhe no exame ou deixe de informar
aos pais a anomalia presente no embrido, e, portanto, o casal autorize a
transferéncia deste para o utero da mulher. Os aspectos da wrongful birth
podem ser transpostos, mutadis muitandis, para os casos de DGPI em que
0 médico nao detectou a anomalia embriondria ou nao informou e, por
conseguinte, procedeu a transferéncia do embriao.

O DGPI consiste na realizacao de testes de genética em embridoes
antes da transferéncia para a mulher em sede de procriacao medicamente
assistida, com o objetivo de detectar doencas™. £ uma selecao positiva na
medida em que se escolhem embridoes com determinadas caracteristicas
genéticas, e, negativa devido a excluir da implantacao os que possuem
as caracteristicas indesejadas.

O procedimento nao € possivel em todos os casos de transferéncia
embrionaria por meio de técnicas de PMA, mas apenas para prevenir
doenca grave de pessoas provenientes de familias com alteracoes
cromossOmicas que causem morte precoce e quando existir risco elevado
de transmissao a descendéncia (art. 29.2, n.> 1 e n.c 2 da Lei n.c 32/2006),
excluindo a escolha deliberada do sexo ou de caracteristicas fisicas. A
intencao do legislador é evitar uma gravidez que pode nao chegar a termo
pelainviabilidade do feto ou evitar o nascimento de uma crianca que pode
falecer com pouco tempo de vida por ser portadora de grave anomalia ou
de doenca genética®.

4 OLIVEIRA, Guilherme de. Um caso de selec¢do de embrides. Lex Medicinae: Revista Portuguesa de
Direito da Satde, Coimbra, ano 1, n. 1, p. 7-13, 2007.

15 Excepcionalmente, o DGPI ¢é permitido para a escolha do sexo quando se estd diante de uma doenga
grave ligada ao género, ou seja, doengas em que a transmissao s6 ocorre a0 homem ou a mulher (art. 28.°,
n.° 1 da Lei da Lei n.° 32/2006). Atenta-se para o fato de ndo ser permitido o procedimento para a escolha
simplesmente do sexo, como uma caracteristica desejavel pelos pais, somente quando esteja este ligado a
uma doenga grave. Sera admitido também o recurso ao DGPI quando for ponderosa a necessidade de obter
grupo HLA (da sigla inglesa Human Leukocyte Antigen) compativel para efeitos de tratamento de doenga
grave de terceiro (art. 30.°,n.° 2, al. q), da Lei n.° 32/2006), desde que previamente deliberado pela Conselho
Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida (CNPMA). A lei abre assim excegdo para o caso de sele¢@o
de embrido com o fim de gerar um ser compativel que fornega células estaminais, linfocitos, medula dssea ou
orgdos, para tratar um irmao que padega de uma doenga grave para a qual ndo encontra dador compativel, o
denominado “bebé medicamento” ou “bebé salvador”. O DGPI ainda ¢ possivel em outros tipos de doengas,
a que se reporta o final do n.° 2 do art. 4.° da Lei n.® 32/2006. De acordo com o Tribunal Constitucional
Portugués (TC) sdo aquelas as quais se venham a verificar cumulativamente: ser possivel prevenir o risco
de transmissao através do recurso a uma técnica de PMA; ser grave e; ndo ser possivel obter a prevengao do
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O dever de informar também permanece no caso do DGPI, é o que
decorre do art. 14.2, n.c 1, da Lei n.c 32/2006, que estabelece que o0s
progenitores carecem de prestar consentimento que devera ser informado,
dado de maneira livre e escrito expressamente, para reforcar a reflexao
e assegurar certeza'. Inclusive, antes de prestar o consentimento, o
beneficiario deve ser informado previamente por escrito de todos os
beneficios e riscos bem como as implicacoes éticas, sociais e juridicas
resultantes da utilizacao das técnicas de PMA (art. 14.°, n.c 2 da Lei n.°
32/2006), sob pena de sua omissao acarretar a nulidade do consentimento
(arts. 81.2; 294.° e 340.° do CC). Sendo assim, 0 médico terda a funcao de
elucidar, da forma mais abrangente possivel, os detalhes das técnicas,
suas peculiaridades e consequéncias, caso nao o faca, poderd ser
responsabilizado civilmente.

No ambito do DGPI, Vera Lucia Raposo' considera que a omissao
da informacao “assume maior gravidade, dado que nao confronta os
progenitores com uma possivel interrupcao da gravidez porque esta, em
bom rigor, ainda nem se iniciou”. Para a autora “os dilemas éticos e morais
que aqui se apresentam aos pais sao bem menores do que quando se
lhes pede que ponderem a possibilidade de abortar”, seria apenas uma
decisao de nao transferéncia daquele embriao inviavel ou que apresenta
anomalias graves, e no lugar transferir os demais embrides disponiveis,
muitos que até seriam destinados a criopreservacao.

A RESPONSABILIDADE CIVIL EM SEDE DE WRONGFUL BIRTH

A responsabilidade no caso de wrongful birth € uma responsabilidade
médica, uma vez que o médico (ginecologista-obstetra), um profissional
da saude ou ainda uma instituicao/laboratorio médico que podem atuar
com dolo ou negligéncia e causar o dano.

Em Portugal, a responsabilidade médica subsume-se a responsabilidade
subjetiva por fatos ilicitos assente na culpa que tanto pode decorrer por

risco ou cura por outro método de pratica clinica (PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérdao n°® 101.
Relator: Conselheiro Carlos Fernandes Cadilha. Lisboa, 03 de margo de 2009).

16 SILVA, Paula Martinho da; COSTA, Marta. A Lei de Procriagdo Medicamente Assistida Anotada (e
legislagdo complementar). Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 86.

"7 RAPOSO, 2012, p. 75.
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via extracontratual, delitual ou aquiliana (art. 483.° e ss e art. 562.° e ss
do CCP), ou contratual (art. 562.° e ss e 798.° e ss do CCP).

Na atuacao do médico pode o mesmo fato incorrer no nao cumprimento
dos deveres de cuidado a que esta obrigado por forca contratual, mas
também ser causa de responsabilidade delitual, quando a violacao
representa também um fato ilicito extracontratual®. Havendo casos que
preencham simultaneamente as hipoteses de ambas as responsabilidades,
o autor pode optar por uma das formas, embora se venha reconhecendo
o direito a invocar ao mesmo tempo normas de ambas para fundamentar
a pretensao indenizatoria®.

Fato é que a responsabilidade contratual acaba por ter maior
aplicabilidade no caso de lesoes causadas pelo médico, pois, atualmente,
tem-se entendido que se forma uma relacao entre o0 médico e paciente
de natureza contratual, uma verdadeira obrigacao de meios (com algumas
excecoes, a exemplo das intervencoes cirurgicas estéticas que a obrigacao
é de resultado)* em que o médico “se compromete a desenvolver prudente
e diligentemente certa actividade para a obtencao de determinado efeito,
mas sem assegurar que o mesmo se produza“?'.

Para a reparacao ou compensacao, o instituto da responsabilidade por
fato ilicito prevé a necessidade do preenchimento de alguns requisitos,
conforme dispOe o art. 483.°, n.° 1, CCP, que sdo: ato voluntario do lesante
(acao ou omissao); a ilicitude desse fato; a ocorréncia de um dano e; o
nexo de causalidade entre o fato e o dano.

A ILICITUDE E CULPA

Na pratica médica, a ilicitude se verifica com a desconformidade entre
a conduta devida e o comportamento observado.

8 MONTEIRO, Fernando Pinto. Direito a ndo existéncia, direito a ndo nascer. In. MONTEIRO, Fernando
Pinto et al. Comemoragdes dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da reforma de 1977. v. 2. Coimbra:
Coimbra Editora, 2006, p. 135.

19 DIAS, Jorge Figueiredo, MONTEIRO, Jorge Sinde. Responsabilidade Médica em Portugal. Lisboa: [s.n.],
1984. p. 40. (Separata do Boletim do Ministério da Justica).

20 RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes. Reflexdes em torno da responsabilidade civil dos médicos.
Direito e Justiga, Lisboa, Universidade Catolica Portuguesa, v. 14, Tomo 3, p. 174, 2000; DIAS, Joao
Alvaro. Procriagio Assistida ¢ Responsabilidade Médica. Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p. 221 e ss.

2 COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das Obrigagdes. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1994, p. 912-914.
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No caso da wrongful birth, ocorre no campo delitual na deficiéncia do
dever profissional de informar, integrante da /eges artis, entendida como
as “regras conhecidas pela ciéncia médica em geral como as apropriadas
a abordagem de um determinado caso clinico, na concreta situacao em
que tal abordagem ocorre”?.

Ja no dominio contratual pelo incumprimento ou cumprimento
defeituoso do contrato de prestacao de servicos médicos, se um médico
por negligéncia deixe de informar devidamente as condicoes da crianca,
vedando alternativamente um aborto eugénico. Assim, sustenta Antonio
Menezes Cordeiro* que:

“o alargamento dos escopos de responsabilidade civil e a tutela da
confianca na execucdo dos contralos levam-nos a propender para
um direito dos pais a uma indemnizacao, por violacdo do contrato
e do dever de informar. Fm termos de valoracdao material, podemos
considerar que o médico se forna corresponsavel pelo produto da
(in)execucdo do contrato”,

Se foi celebrado um contrato de prestacao de servico médico, a mae
tem o direito de informacao e tratamento adequados, nao sendo possivel
admitir “que certos contratos de prestacao de servico médico pudessem
ser desleixadamente cumpridos a pretexto de que, dai ‘apenas’ resultaria
uma crianca”, seria “premiar a irresponsabilidade e o enriquecimento
ilicito, uma vez que o médico é pago pelos seus servicos”?.

Sendo assim, no caso da wrongful birth a ilicitude ocorrera quando o
meédico deixar de: realizar os testes e exames genéticos pertinentes no
caso, quer a gravidez tenha se iniciado (no diagnastico pré-natal), quer
seja antes da concepcao (no diagnoéstico genético pré-implantacao);
efetuar o exame de forma correta; interpretar corretamente o resultado
do exame; informar aos pais do resultado dos testes ou exames; informar
de maneira esclarecida (de modo que a informacao seja entendida pelos
pais); informar em tempo habil (de modo que os pais possam fazer uso
da interrupcao da gravidez por nao ter findado o prazo).

22 RODRIGUES, Op. Cit., p. 200.

2 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués. 2. ed. v. 1. Tomo 3. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 332.

2 Ibid., p. 325.
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Para que incida a responsabilidade é necessario que além da conduta se
mostrar ilicita, que esta, no caso concreto, pudesse ser evitada. Portanto,
€ preciso a verificacao da culpa, isto é, de uma impericia, descuido ou
falta médica.

Na responsabilidade médica, a ilicitude repercute na culpa, visto que o
conteudo das /eges artis, conforma o dever de cuidado exigivel ao médico,
isto é, aquele tipo de “comportamento que se esperaria de um médico
normalmente diligente e cumpridor”?.

No caso do wrongful birth, a culpa esta em nao ter o médico utilizado
todos os conhecimentos, diligéncias e cuidados que a profissao impoe
e com 0s quais seria possivel dar a conhecer aos pais a doenca ou
malformacao da crianca®.

Segundo a lei (arts. 483.2 e 798.° do CCP), a culpa € apreciada, na falta
de outro critério legal, pela diligéncia do bonus pater familias em face
das circunstancias de cada caso (art. 487.°, n.c 2 e art. 799.° do CCP). Esse
critério no caso da responsabilidade médica é adaptado para o critério do
reasonable doctor ou médico médio, e tratando de um ato médico com
determinada especialidade, ao especialista normalmente diligente?.

Diante disso, percebe-se que para a analise da ilicitude e culpa, na
apreciacao concreta da acao médica, deve-se observar, detidamente, o
contexto em que se desenvolveu a intervencao, como as condicoes gerais
do hospital, meios colocados a disposicao do médico, possibilidade de
obtencao de exames complementares, de modo a se estabelecer com
razoavel grau de certeza a conduta recomendavel naquela circunstancia,
atribuivel ao médico.

Nesse sentido, jamais poder-se-ia considerar ilicita e culposa a conduta
do médico nos casos em que apesar de existir um exame passivel de
identificar o problema, as circunstancias do caso nao impunham que
este determinasse que fosse realizado aquele exame, ilustradamente,
nos casos em que se tratava de uma gravidez normal, que a partida nao
exigia exames de diagnostico adicionais, aos ja comumente realizados.

% RAPOSO, 2012, p. 85.

26 MONTEIRO, 2006, p. 136.

2 PEREIRA, André dias. O dever de esclarecimento e a responsabilidade médica. Coimbra: Coimbra Editora,
2005. p. 439. (Separata de Responsabilidade Civil dos Médicos).
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Conforme visto, ndao € possivel que se exijam todos os exames existentes
em sede de diagnostico pré-natal e realizacao de DGPI em todos 0s casos
de procriacao medicamente assistida. No primeiro, 0 acesso a técnica sé é
possivel caso o casal faca uso desta quando um dos membros seja infértil
ou tenha elevado risco de transmissao de doenca grave (art. 29.° da Lei n.°
32/2006); no segundo, nao é util que se facam todos os exames possiveis,
ainda mais quando muitos deles podem ocasionar riscos elevados para a
saude e vida do nascituro e da mae.

Também sera de afastar a ilicitude e culpa quando o médico deixar de
realizar determinado exame em razao das informacoes repassadas pelo
proprio casal terem sido incompletas.

Da mesma forma, quando o problema de saude da crianca nao
poderia ser detectado pelas atuais limitacoes técnicas dos exames que se
houvessem realizado, pois 0 médico nao pode ser responsabilizado se a
técnica atual nao permite determinar a doenca ou ma formacao. Quando o
procedimento nao dé o resultado certo, deve o médico, se possivel, insistir
em outros exames para confirmar, ou nao sendo possivel, informar aos
pais que os resultados dos exames sao incertos e que nao existem meios
de afirmar de modo fidedigno o diagnostico®.

Ressalta-se que essa situacao € diversa do caso em que a doenca ou
malformacao nao é possivel ser detectada naquele hospital especifico, por
este ndo possuir 0s meios necessarios para realizacao do devido exame.
Para tanto, o comportamento ilicito e culposo nao podera ser reportado
ao médico, mas a instituicao (laboratorio ou hospital) para o qual este
trabalha e sob a qual recai o poder de decisao dos aparelhos a adquirir.
Contudo, cabe destacar que o médico deve deixar os pais informados sob
a necessidade de se realizar esse exame e a possibilidade de realiza-lo
em outro local, sob pena de também incorrer num comportamento ilicito
e culposo no que respeita a auséncia da devida informacao?’.

Por fim, ainda de notar a situacdo em que so0 existirem os aparelhos e
métodos suscetiveis de identificar a doenca ou malformacao em poucos
centros muito avancados e possuidores de tecnologia de ponta. Nessa

% RAPOSO, 2012, p. 86.
» RAPOSO, 2012, p. 87.
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circunstancia, Vera Lucia Raposo?®® pugna pela anadlise do critério de
razoabilidade e exigibilidade devendo ser verificada se diante dos seus
custos e da necessidade de conhecimento especifico seria obrigatorio ou
nao a instituicao adquirir os meios necessarios para o diagnostico.

O DANO

Na wrongful birth é possivel vislumbrar danos nao patrimoniais pela
impossibilidade de exercer o direito a nao reproducao’® nos termos em
que é permitido pelo regime legal da interrupcao da gravidez; pelo choque
sofrido com a surpresa do nascimento de um filho que se esperava nascer
saudavel, mas nao nasceu, e para o qual nao tivera chance de se preparar;
bem como pela incerteza do seu futuro, especialmente quando ja nao se
possa cuidar dele.

Também os danos patrimoniais sao verificados na medida em que um
filho nas condicoes ditas implica despesas com: tratamentos hospitalares;
assisténcia médica; medicamentos; proteses; fisioterapia; internamentos;
cirurgias; ensino especial; adaptacoes na casa de morada etc. Sem contar
a necessidade constante de cuidados que uma pessoa nessas condicoes
exige, podendo, por vezes, 0s pais ter que abandonar suas atividades
profissionais para se dedicar exclusivamente a crianca.

Para se analisar o dano em sede de wrongful birth, primeiramente,
tem-se que verificar se no ordenamento juridico é admissivel o aborto,
pois a partir do momento que a lei permite a interrupcao da gravidez em
determinado prazo, sendo averiguado que a doenca ou malformacao
poderia e deveria ser identificada durante esses prazos, € possivel
vislumbrar que a auséncia de informacoes devidas causa dano ao privar os
pais do poder de decisao, entre escolher continuar com a gravidez ou nao*.

3 Ibid., p. 87-88.

31 Direito esse que possui natureza fundamental ndo expresso diretamente, mas que é possivel extrair do art.
36.° da Constituigdo da Republica Portuguesa. Assim, o direito de formar familia deve ser entendido como
um direito de estabelecer relagdes, inclusive a de filiagao, independentemente da constituigdo de casamento.
Nesse sentido: MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constitui¢ao da Republica Portuguesa Anotada. Tomo
1. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 399; CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢do da
Republica Portuguesa: Anotada. 4. ed. v. 1. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 559 e ss.

32 RAPOSO, Op. Cit., p. 100-101.
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No momento em que o ordenamento juridico proibe o aborto nesses
casos, os pais poderao requerer indenizacao baseada no dano que
sofreram ao serem surpreendidos com uma crianca doente, mas claramente
nao sera o caso de uma wrongfu/ birth.

Em Portugal, o art. 142.°, n.° 1, al. e) e al. c)do Codigo Penal Portugués,
estabelece que no prazo de 10 semanas pode ocorrer o aborto desde que
a pedido da mae, ou até o prazo de 24 semanas no caso de malformacao
ou doenca grave e incurdvel do embriao/feto?.

Uma vez que nao existe uma listagem de doencas gdraves nem de
malformacoes congénitas cabe a comissao de ética de cada hospital
aferir se a doenca em causa é ou nao grave e incuravel. Se nao for
manifestadamente grave e incurdvel, claramente nao podera fazer uso da
indenizacao sobre manto do art. 142.0, n.° 1, al. ¢) do CPP, mas podera
buscar uma wrongful birtha luz da al. e) do mesmo artigo, pois ainda estara
sobre os liames da liberdade reprodutiva da mulher, quando o legislador
nao penaliza o aborto até a 102 semana independentemente do motivo.

Outra questao se poe em saber se para verificacao do dano exige que
a mae, caso soubesse da doenca ou malformacao do filho, teria optado
por interromper a gravidez.

3 Para Manuel Carneiro da Frada ndo existe qualquer direito ao aborto, nem pela crianga, nem pela mulher,
no ordenamento portugués. Existe apenas a ndo punibilidade do aborto em alguns casos, visto que ndo se pode
confundir normas que eximem de san¢ao com normas prescritivas ou impositivas. Logo, ndo ha fundamento
para responsabilizar o médico que ndo adotou a conduta que ao aborto ele teria conduzido (FRADA, Manuel
Carneiro da. A propria vida como dano. Revista da ordem dos advogados, Lisboa, ano 68, v. 1, 2008.
Disponivel em: http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe artigo.aspx?idc=1&idsc=71981&ida=72382
Acesso em: 03 dez. 2014, p. 3). No mesmo sentido, Pedro Maria Godinho Vaz Patto entende estar-se diante
apenas de uma simples despenaliza¢do do aborto, como causa de exclusdo da pena ou culpa, ndo como
forma de exclusdo da ilicitude, de modo que se vislumbra um comportamento ndo punivel, mas ndo um
comportamento licito, fazendo com que ndo se pudesse falar em qualquer direito a abortar, muito menos
dar azo a qualquer responsabilidade civil. Contudo, como o proprio autor, por fim, vem a assumir, apesar
de sempre se falar em “despenalizagdo do aborto” o regime juridico atual “impde que se considere que
estamos perante uma verdadeira causa de exclusdo de ilicitude”, pois so6 desse modo “pode conceber-se a
nao puni¢do do médico que pratica o aborto ou a admissibilidade de tal pratica no ambito do sistema de
saude estadual”. (PATTO, Pedro Maria Godinho Vaz. A vida, um dano indemnizavel?. Brotéria: Cristianismo
e Cultura, ano 4, v. 156, p. 335-336, 2003). Na verdade, o intuito da referida norma foi tutelar a posi¢ao da
mulher (proteger a maternidade consciente, o livre desenvolvimento da personalidade, a autonomia pessoa e
aprotegao da intimidade da mulher gravida) e nao descaracterizar o valor ou bem objetivo da vida (Seguindo
esse entendimento: DIAS, Jorge Figueiredo; BRANDAO, Nuno. “Art. 142.°”. In: CARVALHO, Américo
Taipa de et al. Comentario conimbricense do Codigo Penal: parte especial. Tomo 1. Coimbra: Coimbra
Editora, 2012, p. 267 ¢ ss).
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Acontece que, de fato, nao é possivel saber a posicao da mae diante
da informacao, apesar dessa apresentar conviccoes; de ja ter realizado
anteriormente interrupcoes da dravidez; de querer se submeter a um
diagnostico genético pré-natal. Nada disso comprova que ela efetivamente
efetuaria o aborto, sao apenas conjecturas de sua posicao. Qualquer
comportamento prévio tomado nao implica que naquele determinado
momento tomaria a mesma decisao.

Naverdade, nao faz sentido exigir a prova de que a mae teria efetivamente
interrompido a gravidez caso tivesse todas as informacoes necessdrias, nao
apenas diante da dificuldade da prova, mas, principalmente, pelo dano nao
traduzir no nascimento de uma pessoa doente ou deficiente, e, sim na
impossibilidade de exercer uma escolha reprodutiva®, independentemente
de qual teria sido o sentido da decisao®.

Marta de Sousa Nunes Vicente3® expoe que concluir que nao existiria
dano se a mae optasse por nao interromper a gravidez:

“esmaga parte do conteudo do direito de autodeterminacao, se
pensarmos nele nao so como a possibilidade da pessoa ‘se decidir’,
mas como a faculdade da pessoa se decidir numa direccao ou em
sentido diferente do anterior, poder que, em virtude da violacao de
deveres de informacao, foi inegavelmente cerceado”.

No mesmo sentido, Vanessa Cardoso Correia®” entende que nao se
deve esquecer que existe um ato de ma pratica médica e que a intencao
dessa acao é simplesmente a de punir o médico que atuou de maneira
indevida. Por isso, para a autora nao se deve questionar se o pais teriam
ou nao abortado (até porque o diagndstico ndo visa apenas a interrupcao
da gravidez), mas se o médico deveria ou nao ter agido de outro modo,
sendo legitimo pretender que o mesmo seja responsabilizado quando
incumpre o seu dever.

3 RAPOSO, Vera Lucia. As wrong actions no inicio da vida (wrongful conception, wrongful birth e wrongful
life). Revista portuguesa do dano corporal, Coimbra, ano 19, n.° 21, p. 65, 2010.

3 RAPOSO, 2012, p. 97.

3¢ VICENTE, Marta de Sousa Nunes. Algumas reflexdes sobre as ac¢des de wrongful life: A jurisprudéncia
perruche. Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da Saude, Coimbra, ano 6, n. 11, p. 122, 2009.

37 CORREIA, Vanessa Cardoso. Wrongful life action — comentario ao acorddo do supremo tribunal de
justi¢a de 19 de junho de 2001. Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da Satide, Coimbra, ano 1,
n. 2, p. 128-129, 2004.
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Mesmo concordando que o dano decorre da privacao da liberdade
de reproducao, Vera Lucia Raposo®® destaca que o reconhecimento da
mae que jamais teria abortado impossibilita o processo, isto é, quando
ela invoca o dano, mas alega que ainda que nao tivesse sido violada a
autodeterminacao reprodutiva, nao teria abortado, o processo sucumbe,
pois ha uma incongruéncia entre o pedido e a causa de pedir.

Alguns autores defendem que a decisao da mae apesar de nao ser
essencial para verificacao do dano, vai pautar no gquantum indenizatério
a ser arbitrado.

Nesse sentido, Paulo Mota Pinto* sustenta que deveria ser permitida a
indenizacao tanto no caso em que a mae teria optado por abortar, como
nao, entretanto, se 0s pais provarem que com a informacao correta teriam
prosseguido com o aborto, nao so serao devidos os danos patrimoniais
decorrentes das despesas acrescidas pela deficiéncia, como serao devidas
todas as despesas com o sustento da crianca. Sendo assim, nos casos em
que o aborto nunca teria sido realizado pelos progenitores, a indenizacao
deverd cobrir a diferenca entre os custos de uma crianca “normal” e o de
uma crianca doente/deficiente, no caso em que 0s pais teriam optado
por abortar, a indenizacao devera abranger nao apenas as despesas
decorrentes da crianca ter nascido deficiente, como as decorrentes do
simples fato de serem pais.

Por outro lado, Marta de Sousa Nunes Vicente** entende que a mulher
tomou a decisao de prosseguir a gravidez (ainda que nao informada sobre
a condicao da crianca), aceitando o nascimento de uma crianca saudavel,
frustrada essa expectativa, deve ser indenizada pelos custos adicionais que
terd pelo fato da crianca nascer doente. Entao, o calculo do dano devera ser
feito sobre a diferenca entre os custos normais de uma crianca e 0s custos
de uma crianca que nasca com grave doenca ou malformacao, pois, esta
ja era esperada, os pais nao podem se furtar das obrigacoes proprias da
crianca (art. 1878.°, n.c 1, CCP), a surpresa esta na condicao de saude em
que esta vem a nascer. Em caso de existir com um certo grau de certeza que

3% RAPOSO, 2012, p. 100.

3 PINTO, Paulo Mota. Indemnizagdo em caso de “nascimento indevido” e de “vida indevida” (“wrongful
birth” e “wrongful life”). Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da Satide, Coimbra, ano 4, n. 7,
p. 22,2007.

4 VICENTE, 2009, p. 121.
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posicao seria a tomada pela mae, se houvesse sido devidamente informada,
o valor da indenizacao variard, pelo fato de oscilar o grau da violacao do
direito em causa. A ideia da autora é baseada na teoria da perda de chance,
desenvolvida pela doutrina francesa, que condiciona o montante da
indenizacao ao grau de probabilidade de ocorréncia de determinado evento.

O NEXO DE CAUSALIDADE

Na responsabilidade médica, o nexo causal, isto €, a causalidade entre
determinado dano e determinada conduta, como na responsabilidade civil
em Portugal, de forma geral, se funda na teoria da causalidade adequada
(art. 563.°, CCP), segundo a qual, sao imputados ao agente os danos que
nao teriam se verificado sem a sua atuacao.

Na wrongful birth, o nexo de causalidade se verifica entre 0 comportamento
do médico e a faculdade que os pais teriam de interromper a gravidez*'.

Alguns autores que sustentam que sO existe nexo de causalidade na
conduta do médico e na anulacao da decisao reprodutiva, nao com o
sofrimento causado com a surpresa da saude do filho ou com as despesas
decorrentes desse estado de saude, pois ai haveria de considerar a vida
do filho como um dano, o que ocasionaria uma discriminacao da vida das
pessoas doentes/deficientes®.

Contudo, ndo é o valor/desvalor da vida da crianca doenca/deficiéncia
que esta em causa, antes se baseia na falta médica cometida perante um
direito dos pais (mais especificamente da mae), sendo o sofrimento e o
custo das despesas danos consequenciais que possuem a mesma causa,
visto que sem a conduta do médico nao teriam se produzido, portanto,
sao objetivamente imputdveis ao médico®.

Outros autores aceitam o nexo de causalidade, mas afirmam que a sua
existéncia dependeria da decisao da mae se tivesse sido devidamente
informada. Assim sendo, se a mulher desejasse continuar a gravidez mesmo

4 MONTEIRO, 2006, p. 137.

42 MORILLO, Andrea Macia. La responsabilidad médica por los diagndsticos preconceptivos y prenatales
(las llamadas acciones de wrongful birth y wrongful Ufe). Valencia: Tirant lo Blanch, 2005, p. 22-23.

# RAPOSO, 2012, p. 90.
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sabendo que o filho iria nascer naquelas condicoes, entao a responsabilidade
do médico seria afastada pela teoria do comportamento licito alternativo. Isto
porque o médico pode objetar que mesmo que tivesse atuado com diligéncia
nao se saberia com precisao se ela interromperia ou nao a gravidez, pelo
que estaria, assim, quebrado o nexo causal entre o fato e o dano*.

A moderna doutrina civilista em Portugal tem admitido o uso da figura
do comportamento licito alternativo como mecanismo de exclusao da
responsabilidade civil**. Entretanto, como acrescenta André Dias Pereira®,
0 comportamento licito alternativo € um mecanismo que apresenta
limites, visto que nao sera aceite em caso de violacao grave do dever do
meédico, como, negligéncia grosseira ou dolo; omissao de formalidades
consideradas essenciais; auséncia de consentimento; omissao de
informacoes relevantes ao doente. Apenas sera de admitir nos casos de
violacoes leves que sdao as omissoes de informacoes secundarias ou nao
revelacao de informacoes essenciais.

Além de tais condicoes, impende sobre 0 médico o 6nus da prova do
comportamento alternativo licito enquanto fato extintivo ou impeditivo
da sua responsabilidade, conforme art. 342.0, n.° 2 do CCP, ou seja, cabe
ao médico provar que a mae teria realizado o aborto ainda que tivesse
todas as informacoes®.

Bem como, a intencao da interrupcao da gravidez devera ser analisada
sob o critério subjetivo do paciente concreto, o que significa ter por base
a suarespectiva “personalidade, realidade e modus vivendiespecificos”,

“ PACHECO-JIMENEZ, M. N.. Acciones Wrongful Birth y wrongful life: una controvertida via
de responsabilidad civil médica. In: SEMINARIO PERMANENTE DE CIENCIA SOCIALES,
Cuenca. Documento de trabajo. Cuenca: Facultad de Ciencias Sociales de Cuenca, 2011/2, p. 11-12.

4 MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde. Responsabilidade por Conselhos recomendagdes ou informagdes.
Coimbra: Almedina, 1989, p. 288-289; BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda. Do nexo
de causalidade ao nexo de imputago: contributo para a compreensao da natureza binaria e personalistica do
requisito causa ao nivel da responsabilidade civil extracontratual. v. 2. Cascais: Principia, 2013, p. 945-946.
4 PEREIRA, 2005, p. 490-492. Conferir também: MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde. Aspectos particulares
da responsabilidade médica: seguro do doente, responsabilidade dos agentes do Estado, perda de chance. In:
ASCENSAO, Oliveira et. al. Direito da Saude e Bioética. Lisboa: Lex, 1991, p. 151-152.

47 PEREIRA, André Dias. Responsabilidade médica e consentimento informado: Onus da prova e nexo
de causalidade. In: CONFERENCIA APRESENTADA NO CENTRO DE ESTUDOS JURIDICOS E
JUDICIARIOS DA REGIAO ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE MACAU, 2008, Macau. Coimbra: Estudo
Geral — Repositorio Digital da Produgao Cientifica da Faculdade de Coimbra, 2008, p. 25-33.

4 MANSO, Luis Duarte Baptista. Responsabilidade civil em diagndstico pré-natal — o caso das ac¢des de
“wrongful birth”. Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da Saude, Coimbra, ano 9, n. 18, p. 179,2012.
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devendo se averiguar que com a sua especificidade, naquele momento,
naquele caso concreto teria realizado o aborto. Assim Luis Duarte
Baptista Manso considera que o nexo de causalidade devera resultar “do
apuramento casuistico, sob um prisma do paciente concreto, de que, com
grande probabilidade, em face das circunstancias em causa, a decisao da
gestante viria no sentido de interromper a gravidez”*.

Apesar disso, nao parece que o nexo da causalidade esta a depender
do comportamento efetivo da gravida (assim como nao esta o dano), mas
da impossibilidade de poder optar de uma ou de outra forma, pois o que
estd em causa nao € apenas a decisao da mulher sobre o aborto, mas,
sobretudo, a impossibilidade de exercer uma escolha reprodutiva®.

A LEGITIMIDADE ATIVA PATERNA

Uma confusao que se faz na wrongful birth quanto a legitimidade ativa
diz respeito ao pai. O debate cinge-se se teria este direito de requerer a
indenizacao quando a mulher que é a paciente para a qual o médico tem
deveres de informacao e cuidado. Ainda mais, quando se tem em conta
que o direito que esta em jogo é o direito a autodeterminacao reprodutiva,
que quando o embrido ja esta no Utero da mulher s6 a mae pode invoca-lo,
uma vez que o pai nao tem direito de decisao sobre o aborto.

E possivel concluir que o assunto compete s6 a mulher e apenas a ela
que o0 médico tem de cumprir o seu dever de informacao, porque esta em
causa uma intervencao que poe atinge a sua saude e vida. E ainda que seja
possivel determinar um dever de informacao do médico também para o pai
(seja por entender que ele representa o interesse do filho - art. 1878.° do
CCP - ou porque ele tem direito de participar das decisoes relativas a vida
conjugal comum - art. 1671.°, n.° 2 do CCP -), em sede de wrongful birth
nao seria possivel, visto que ainda que o médico informasse ao pai das
condicoes do filho esse jamais poderia fazer algo se a mulher desejasse
prosseguir com a gestacao.

4 MANSO, 2012, p. 180.

3 RAPOSO, Vera Licia. Direito a Imortalidade: O exercicio dos direitos reprodutivos mediante técnicas de
reprodugdo assistida e o estatuto juridico do embrido in vitro. 2012. Tese (Doutoramento) - Curso de Direito,
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2012. 2. v. p. 418.

106  Revista da EMAREF, Rio de Janeiro, v.25, n.1, p.1-406, nov.2016/abr.2017



Daniella Aloise Borges

Tanto é assim que o n.° 3, al. d) do Despacho n.° 5411/97, de 8 de julho,
prevé que “a decisao de realizar ou nao a interrupcao de gravidez face aos
resultados dos exames de diagnosticos pré-natal cabe a mulher”.

Apesar disso, tem-se entendido que o pai também pode figurar como
autor da acao de wrongful birth (por isso faz-se sempre mencao aos pais e
nao apenas a mae ao longo deste artigo) desde que reivindique os danos
que este sofreu, nao a violacao do direito reprodutivo, mas o sofrimento
e angustia por ter um filho nessas condicoes; as despesas relacionadas
com a educacao e tratamento do filho etc.

A doutrinadora Vera Lucia Raposo® admite a legitimidade do pai, todavia
coloca que o valor da indenizacao deve ser inferior ao da mae, porque
ha uma parcela de danos que o homem nao pode reivindicar referente a
liberdade reprodutiva. Inclusive, para a autora na auséncia de concomitante
pedido da mae de indenizacao pela violacao da autodeterminacao
reprodutiva, os danos do pai caem por terra, pois 0s danos derivados
daquele direito com ele sucumbem, a excecao do sofrimento causado por
nao ter sido informado e preparado para ter um filho naquelas condicoes,
gque nesse €aso, nao serda uma wrongdful action.

BREVES CONSIDERACOES SOBRE A JURISPRUDENCIA PORTUGUESA

Em Portugal, a decisao do Tribunal Administrativo e Fiscal de Coimbra®?,
de meados de 2011, em sede de wrongful birth, acabou por condenar o
centro responsavel. Embora tenha recusado no que toca ao pedido por
danos patrimoniais, deu-lhe provimento na parte relativa aos danos nao
patrimoniais (25.000,00 euros), sendo a primeira decisao favoravel nesse
sentido no judiciario portugués.

Em 2012 foi a vez do Tribunal da Relacao de Lisboa (TRL)** defrontar-se
com uma acao interposta pelos pais (tanto em sede de wrongful birth
como representando a crianca em sede de wrongful life) de uma crianca
nascida com gravissimos problemas de saude.

ST RAPOSO, 2012, p. 111.

2 PORTUGAL. Tribunal Administrativo e Fiscal de Coimbra. Processo n® 533/97. Coimbra, 08 de maio
de 2011.

3 PORTUGAL. Tribunal de Relag@o de Lisboa. Processo n®. 1585/06.3TCSNT.L1-1. Relator: Rui Vouga.
Lisboa, 10 de janeiro de 2012.
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O tribunal manteve a condenacao da primeira instancia na indenizacao
de 7500 euros por danos nao patrimoniais para cada um dos progenitores
(substancialmente menos que os 100.00,00 euros que cada um pedia).
Assim o TRL apenas teve oportunidade de apreciar este pedido (e a partir
do recurso interposto pelo réu), uma vez que 0s autores nao recorreram
do indeferimento do pedido de indenizacao por danos patrimoniais,
conformando-se com a sua recusa por parte do tribunal de primeira
instancia, muito embora o TRL tenha deixado explicito no seu acérdao que,
caso os autores houvessem mantido o pedido, lhes daria razao, dado os
elevados custos adicionais de um filho naquelas condicoes.

Vale notar que no que respeita aos danos nao patrimoniais, o TRL nao
se deixou prender pela descoberta daquela que teria sido a decisao dos
pais se devidamente informados, com o argumento segundo o qual o
fundamento da sua pretensao nao reside no fato de terem sido impedidos
de abortar, mas sim na anulacdao da mera possibilidade de livremente
tomarem uma decisao.

Posteriormente, foi a vez do Tribunal da Relacao do Porto (TRP)** se
pronunciar sobre um caso semelhante, relativo a uma crianca que nascera
com sindrome poliformativo, nao obstante o médico radiologista que
realizara as ecografias ter assegurado que se tratava de um feto normal.

O pedido de indenizacao a mae foi concedido quer em primeira quer em
segunda instancia, tanto aos danos patrimoniais, em virtude do lucro que
deixara de obter por abandonar a atividade profissional, tendo em conta a
impossibilidade de compatibilizar um trabalho com a dedicacao exclusiva
que a condicdo da crianca exigia; quanto por danos nao patrimoniais,
em funcao da violacao do seu direito a autodeterminacao reprodutiva,
dano este ao qual se junta o desgosto e angustia que se sente ao ver o
sofrimento da crianca.

Mais recentemente, em 13 de janeiro de 2013, o Supremo Tribunal de
Justica de Portugal® foi acionado novamente a se manifestar em uma acao
em que, ndo obstante ter havido uma qualificacao da gravidez da mae do

3 PORTUGAL. Tribunal de Relagdo do Porto. Processo n° 9436/06.6TBMTS.P1.S1. Relator: Felipe Carogo.
Porto, 1 de margo de 2012.

3 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justiga. Processo n° 9436/06.6TBMTS.P1.S1. Relatora: Ana Paula
Boularot. Lisboa, 17 de janeiro de 2013.
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autor como de alto risco por parte de uma médica obstetra, verificaram-se
erros grosseiros no diagnostico pré-natal, por parte desta e da clinica de
radiologia na qual a mae realizou os exames durante a gravidez. Tendo-lhe
sido sucessivamente dito que tudo estava normal, no entanto, a crianca
veio a nascer com graves deformacoes fisicas.

Foi intentada tanto uma acao de wronful birth quanto de wrongful life,
pretensoes que foram deferidas, quer quanto aos danos patrimoniais, quer
quanto aos danos nao patrimoniais.

CONCLUSAO

Diante de tudo o que foi mencionado, conclui-se que nao pode o
médico ser “desculpabilizado” ao nao prestar informacoes ou presta-las
de maneira incorreta quanto ao diagnostico realizado em sede de DPI e
DGPI, de modo a tolher o direito reprodutivo dos pais, nao s6 de ter um
filho saudavel, mas de nao té-lo, direito este que vem sendo consagrado
como um direito fundamental.

Apesar da wrongful birth action possuir algumas dificuldades técnicas
para a determinacdao da responsabilidade civil diante dos debates
ideoldgicos criados no plano do dano e do nexo de causalidade, de forma
geral a doutrina portuguesa, bem como os tribunais portugueses vém a
entender que o seu reconhecimento nao colide com a Constituicao e o
valor supremo da vida humana ou, pelo menos, nao vai além da limitacao
deste valor previsto nas normas sobre o aborto®°.

Entretanto, a evolucao das técnicas e ciéncia médica (inclusive de
diagnostico) parecem apontar para um futuro de maiores discussoes sobre
0 assunto, seja pela cada vez maior facilidade de detectar uma doenca
desde antes do ventre materno, situacao em que deve o médico estar cada
vez mais atualizado para nao errar o diagnostico, sempre informando todas
as possibilidades as partes envolvidas; seja pela maior probabilidade de
nascer uma crianca saudavel com o uso da ciéncia, fazendo com que 0s
pais se tornem mais exigentes com os profissionais da area para prevenir
e detectar doencas e anomalias.

% KERN, Gisela Hildegard. O valor absoluto da vida humana — limite para a responsabilidade civil. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, ano 4, p. 87-88, 2007.
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A RELACAO ENTRE AS DIFERENTES
FASES DO PROCESSO DF CRIACAO DAS
POLITICAS PUBLICAS E A INTERVENCAO
JUDICIAL

Fernanaa Barreto Alves’

Rafael Meireles Saladanha’

A definicao das alternativas é o instrumento supremo de poder,
porque a definicao de alternativas é a escolha dos confilifos, e a
escolha dos confiitos aloca poder”.

(Elmer Eric Schattschneider, 1960).

1 INTRODUCAO

Sob o ponto de vista juridico, as politicas publicas sao um conjunto
heterogéneo de medidas. Cumpre salientar que o conceito de politicas
publicas, segundo Maria Paula Dallari Bucci?:

! Bacharel em Relagdes Internacionais pela Universidade Catdlica do Rio de Janeiro — PUC-RIO (2010).
Mestre em Relagdes Internacionais pela Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro — PUC-RIO
(2011). Atualmente, ¢ doutoranda em Relag¢des Internacionais e ministra a disciplina de Genocidio e Politica
Internacional na mesma universidade. Possui interesse nas areas de conflitos contemporaneos, relagdes de
género, justica transicional e politicas de memorializagdo. Bolsista CAPES. E-mail: nanda-alves@hotmail.com
2 Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro — UNIRIO (2009). Especialista
em Seguranga Publica, Cultura e Cidadania pela Universidade Federal do Rio de Janeiro — UFRJ (2011).
Mestre em Direito e Politicas Publicas pela Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro — UNIRIO
(2014). Doutorando em Ciéncias Juridico-Criminais na Universidade de Coimbra — UC. Bolsista CAPES.
E-mail: saldanha.rafael@hotmail.com.

3 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: Idem (org.) Politicas Publicas:
reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 29.
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£ 0 programa de acdo governamental que resulta de um processo
ou conjunto de processos juridicamente regulados - processo
eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, processo
orcamenidrio, processo legislativo, processo administralivo, processo
Judicial - visando coordenar os meios a disposicao do Fstado e
as atividades privadas, para a realizacao de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados.

No entanto, ressalta-se que 0s processos juridicamente regulados
sao apenas alguns dos fatores que interferem no processo de decisao
politica, pois geralmente esta depende também de uma série complexa e
desordenada de protagonistas e eventos historicos. Dessa maneira, frisa-se
que a observancia de todos os processos na formulacao e execucao de
uma politica publica nao garante seu efetivo sucesso. Do mesmo modo,
a interferéncia do poder judiciario na formulacao de politicas publicas
igualmente nao assegura o0 Seu sucesso.

Devido a diversidade de fatores intrinsecos na formulacao das politicas
publicas, por vezes nao sistematizados, optou-se no presente trabalho pelo
conceito de Charles Lindblom*:

As politicas publicas podem ser conceituadas, portanto, como
instrumentos de execucdo de programas politicos baseados na
intervencdo estatal na sociedade com a finalidade de assegurar
igualdade de oportunidades aos cidadaos, tendo por escopo

assegurar as condicoes materiais de uma existéncia digna a fodos
0s cidadaos.’

Nesse sentido, também é necessario tecer alguns esclarecimentos
acerca do termo politica. Na lingua portuguesa esta palavra possui duas
acepcoes. A primeira diz respeito a politica como a ciéncia do governo das
nacoes. Ja a outra dimensao de politica esta relacionada com orientacoes
para tomada de uma decisao, podendo, inclusive, se referir até mesmo as
escolhas feitas por particulares. Politica no sentido da arte de governar é
expresso na lingua inglesa pelo termo “politics”, ja para a ideia da tomada
de uma decisao é utilizado o termo “policy’.

4 O intuito ¢ utilizar um conceito de politica publica menos restrito visto que, dada a sua complexidade,
ndo se pode conceitualiza-lo de maneira definitiva. A opgao por um conceito advindo do campo da Ciéncia
Politica faz-se necessaria por dar embasamento ao argumento aqui defendido de que as politicas ptiblicas ndo
sd0 precisas e objetivas, com inicio e fim claros; ndo se busca argumentar em favor de um modelo aplicavel
a qualquer contexto, mas enfatizar precisamente seu carater relacional e contingente.

> LINDBLOM, Charles E. O processo de decisdo politica. Tradugéo de Sérgio Bath. Brasilia: UnB, 1981, p.: 37
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Utilizou-se neste trabalho a palavra politica no sentido de “poficy’, ou
seja, vinculada ao segundo aspecto do termo, referindo-se a andlise das
orientacoes e critérios para a tomada de uma decisao. Leonardo Vecci ressalta
que a expressao politica publica vincula-se justamente a esta ideia de Politica:

O termo politica publica (public policy) estd vinculado a esse
segundo sentido da palavra “politica”. Politicas publicas tratam do
conteudo concreto e do conteudo simbdlico de decisoes politicas,
e do processo de construcao e atuacao dessas decisoes. Exemplos
do uso do termo “politica” com esse sentido estao presentes nas
frases “temos de rever a politica de educacao superior no Brasil”, “a
politica ambiental da Amazonia é influenciada por ONGSs nacionais,
grupos de interesse locais e a midia internacional”, “percebe-se um
recuo nas polfticas sociais de paises escandinavos nos ultimos anos”.’

Cabe ainda conceituar como ponto central para analise das politicas publicas
0 problema publico. Percebe-se que para defini-las é crucial que as solucoes
almejadas tenham abrangéncia capaz de servir a comunidade. Para que o
problema seja publico este deve se aproximar mais de uma ideia coletiva do
que individual. Por exemplo: um cano de agua de uma rua que ocasiona a falta
de agua para os moradores exige uma solucao por parte do Estado, mas este
seria, de fato, um problema publico? Entretanto, uma campanha organizada
por uma organizacao civil, que abrange uma cidade, com a proposta de
racionamento do uso da agua para evitar o desperdicio, fomentando assim
um crescimento sustentavel, seria um bom exemplo de problema publico.

Dessa forma, observa-se que a questao central nao é identificar qual
ator, estatal ou nao, serda o provedor da politica publica, e sim se o problema
identificado € publico ou nao. E é justamente deste termo publico que resulta
a expressao politica publica. Nao obstante, se reconhece que o Estado tem
maior autonomia, poder e discricionariedade para implementar as politicas
publicas, sendo certo que a Constituicao Federal de 1988’ estabeleceu trés
poderes que, de forma harmoOnica, sao a composicao deste governo.

As politicas publicas desempenhadas por um dos poderes estatais sao
chamadas de acoes governamentais. Estas sao um subgrupo do conjunto
maior que compoe as politicas publicas.

¢ SECCHI, Leonardo. Politicas Publicas: Conceitos, Esquemas de Analise, Casos Praticos. Sdo Paulo:
Cengage Learning, 2012, p. 1.

7 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, art. 2°: Sdo Poderes da Unido, independentes e
harmoénicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
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No entanto, na literatura especializada existe grande divergéncia
doutrindria para a definicao do que é considerado politica publica. Para a
abordagem estatista, apenas aquelas acoes protagonizadas pelos agentes
estatais sdao levadas em consideracao.

Dentre os defensores dessa linha de argumentacao, por exemplo,
se encontra Maria Paula Dallari Bucci®. Entretanto, até mesmo 0s que
compartilham deste entendimento, reconhecem outros agentes como
pecas importantes na formulacao das politicas publicas, na medida em que
expoem seus interesses de forma a influenciar o proprio processo. Mas a
tomada de decisao ocorre sempre verticalmente, sendo sua caracteristica
principal a governanca por meio de ordens, 0 que ndao permite uma
interacao entre todos os agentes afetados pela medida.

No Brasil, a interferéncia do judiciario na formulacao e execucao de
politicas publicas é apenas um dos fatores que influenciam o processo
de decisao politica, que depende de uma série desordenada de atores
e eventos historicos, como sustenta Charles Lindblom?®, por isso nao ha
garantias que a interferéncia ira assegurar o sucesso do processo.

Dessa maneira, percebe-se ser mais adequada uma abordagem
multicéntrica para a tomada de decisoes. O Estado, ao estabelecer a politica
publica, nem sempre a faz conscientemente e ainda, a politica publica nao
precisa ser necessariamente eficaz. Portanto, se se almeja uma otimizacao
do modelo, é necessario uma perspectiva mais plural para a analise.

2 A ABORDAGEM MULTICENTRICA DAS POLITICAS PUBLICAS

Desde meados da década de 1980 estudos buscaram oferecer uma visao
geral da participacao dos diferentes agentes e a suas relacoes de interesses
entre eles, trantando do assunto por uma abordagem multicéntrica
das politicas publicas, a chamada analise das redes de politicas (poficy
networks). Volker Schneider ressalta que a rede de politicas publicas foge
ao modelo vertical, e se aproxima de uma cooperacao entre organizacoes
tanto publicas quanto privadas:

$BUCCI, Maria Paula Dallari. Op. Cit., p. 39.
° LINDBLOM, Charles E. Op. Cit..
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A “producdao de politicas publicas”, a problematizacio e o
processamento politico de um problema social nao é mais um
assunto exclusivo de uma hierarquia governamenial e administrativa
integrada, sendo que se enconitra em redes, nas quais estao
envolvidas organizacoes tanito publicas quanto privadas®.

O referido autor prossegue identificando que para o modelo centrado
no estado de governanca, as politicas publicas ou sao determinadas por
um unico ator ou sao espontaneamente nao planejadas, entretanto, nas
redes, existe uma interacao entre estes dois extremos:

Para efeifos de sintese, a especificidade das relacoes organizadas
de producao de politicas através de redes de politicas publicas
pode ser localizada em um eixo bidimensional, que se divide ao
longdo dos eixos “forma de coordenacao e “status social” dos atores
emvolvidos. O eixo forma de coordenacao e conducao contém,
por um lado, o ponto extremo de uma configuracao na qual uma
politica especifica é determinada por um unico ator (principal) e
formulado e convertido em relacoes de autoridade (hierarquia) De
outro lado, encontra-se o ponto extrermo em que a politica se forma
a partir da acao esponidnea, nao planja e inconsciente de muitos
atores persistentes e dispersos (mercado). Redes, ao contrario, estao
entre esses dois pontos extremos onde se encontram os contextos
de interacdo, nos quais o numero de atores envolvidos em uma
politica fica visivel e em que os atores estao informados sobre seus
respectivos interesses, ajustam ou negociam sua acao conjunia, e
também podem por fim estabelecer cooperacao de longo prazo.”

Destaca-se que o Estado, ao promover politicas publicas por meio de
redes, nao fica fragilizado em seu poder ou prisioneiro em suas decisoes.
As mudancas tecnologicas, o grande fluxo de informacoes, a globalizacao,
dentre outros fatores, torna a sociedade cada vez mais dinamica. O
Estado deve adaptar-se a essa realidade e dividir uma parcela de sua
responsabilidade na implementacao de politicas publicas. Hermilio Santos™
ressalta essa possibilidade:

Trata-se de um Estado que perdeu suas pretensoes de dirigismo, mas
que ndo abdicou de se papel de formulador e implementador de

10 SCHNEIDER, Volker. Redes de politicas publicas e a condugéo de sociedades complexas. Civitas. Revista
de Ciéncias Sociais, v. 5. N1, jan-jun. 2005, p. 37.

W Ibidem, p. 40-41.

2SANTOS, Hermilio. Perspectivas contemporaneas para a constitui¢do de redes de politicas publicas.
Civitas. Revista de Ciencisas Sociais, v. 5. N1, jan-jun. 2005, p. 62-63.
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politicas. Entretanto, este papel tradicional passa a ser combinado
com uma nova maneira de processar as demandas, a saber,
quando atores ndo-estalais passam a eslar incluidos ex ante na
identificacao de problemas e na proposicao de solucoes, inclusive
com alguns desses afores assumindo parcela da responsabilidade
em sua implementacao. (...) No Brasil, estariamos nos afastando
de maneira consistente daquela realidade em que o Estado cria,
organiza e regula as sociedades, enfim, o Estado deixa de ser o
centro da sociedade.

Dessa forma, observa-se que entre o Estado e o mercado, encontram-
se as demais instituicoes da comunidade societaria que cumprem o papel
de tornar as politicas publicas menos centradas no Estado. Além disso,
o fato relevante a ser considerado, consiste nos movimentos sociais que
propoem uma ampliacao dos direitos fundamentais e como, por muitas
vezes, estao em oposicao aos grupos de interesse dominante, acabam
por tornar mais ampla a agenda estatal (aqui entendida com um conjunto
de problemas ou temas relevantes a serem solucionados pelo Estado®).

3 O CICLO DE CRIACAO DAS POLITICAS PUBLICAS

A elaboracao das politicas publicas é conhecida como ciclo de politicas
publicas. Neste ciclo de politicas € possivel visualizar as diferentes etapas
do processo, auxiliando a melhor compreensao do objeto de estudo.
Leonardo Secchi restrinde o modelo as sete momentos distintos e
independentes: 1) identificacao do problema, 2) formacao da agenda, 3)
formulacao de alternativas, 4) tomada de decisdo, 5) implementacao, 6)
avaliacao, 7) extincao.

Embora estejam em forma sequencial, as fases podem se alternar. Como
sustenta Wildavsky"”, em alguns contextos, a identificacao do problema
acontece no final do processo e as fases de avaliacao da politica publica,
por vezes, ocorre antes da resolucao do problema.

13 SECCHI, Leonardo. Op. Cit., p. 36.

1 Ibidem, p. 33.

15 WILDAVSKY, A.B. Speaking truth to power: the art and craft of policy analysis. Boston: Little Brown,
1979, p. 45.
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Para Sjoblom'® a identificacao do problema publico envolve a percepcao
do problema, a definicao ou delimitacao do problema, a avaliacao da
possiblidade de resolucao. Os partidos politicos, os agentes politicos e as
organizacoes nao governamentais sao alguns dos agentes que buscam
identificar o problema publico.

Quando um ator com poder decisorio democratico possui interesse
na resolucao de algum problema identificado por ele, ou por outro ator
politico, entao este problema pode entrar na lista de prioridades de atuacao
e essa lista é chamada de agenda.

A agenda é constituida por varios problemas postos como relevantes e que
seguem uma lista de prioridades. Cabe ressaltar que os problemas identificados
podem entrar e sair da agenda, ou ainda, podem ganhar notoriedade e subir
posicoes nas prioridades ou diminuir sua relevancia na agenda.

Apos ser identificado o problema, e sua insercao na agenda, faz-se
necessario enfrentar as dificuldades para a implementacao da solucao,
formulando alternativas para que seja possivel a resolucao do problema.
Esta fase é crucial para entender a tematica das politicas publicas, pois é
nesse momento que o poder estatal € exercido. Schattschneider' alerta
que: “a definicao das alternativas é o instrumento supremo de poder,
porque a definicao de alternativas é a escolha dos confiitos, e a escolha
dos conlflitos aloca poder’.

A formulacao de alternativas se desenvolve analisando os custos e
beneficios de cada alternativa possivel. Além disso, se estabelece também
0s objetos da alternativa, ou seja, 0 que se espera apos sua implementacao.
Secchi'® observa que os objetivos podem ser menos ou mais especificos.
Isso ocorre porque quanto mais concretos forem os objetivos, mais facil
sera verificar a sua eficacia, entretanto, a fixacao de metas é tecnicamente
dificultosa e, portanto, nem sempre serd possivel:

O eslabelecimento de objetivos é o momento em que politicos,
analistas de politicas publicas e demais atores envolvidos no processo

16 SJOBLOM, G. Problemi e soluzioni in politica. Revista Italiana di Scienza Politica, v. 14, n. 1, p. 41-85,
1984, p. 79.

7 SCHATTSCHNEIDER, Elmer Eric. The semisovereign people: a realist’s view of democracy in America.
Nova York: Holt, Rinehart and Winston, 1960, p. 68.

8 SECCHLI, Leonardo. Op. Cit., p. 37.
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resumen o que esperam que sejam os resuliados da politica publica.
Os objetivos podem ser estabelecidos de maneira mais frouxa (por
exemplo, melhorar a assisténcia social do municipio, diminuir o
nivel de desemprego) ou de maneira mais concreta (por exemplo,
reduzir em 20% o numero de sequestros, no municipio X, nos
proximos sefis meses). Quanto mais concretos forem os objetivos,
mais fdcil serd verificar a eficdcia da politica publica. No entanto,
sabemos que em muitas ocasioes o estabelecimenio de meilas
e fecnicamente dificulfoso, como nos casos em que resultados
quantitativos da politica publica ndo conseguem mensurar elementos
qualitativos mais importantes. O estabelecimento de metas também
pode ser politicamente indesejdvel, como nos casos em que as
probabilidades de sucesso sao baixas e a frustracdao de meias traria
prejuizos administrativos e politicos insuporiiveis. Ndo obstante, o
estabelecimento de objetivos é imporiante para nortear a construcao
de alternativas e a s posteriores fases de fomada de decisao,
implementacado e avaliacdo de eficdcia das politicas publicas.

A fase de tomada de decisao vem logo apos a fase de formulacao de
alternativas no processo de elaboracao de uma politica publica. A tomada
de decisao é justamente 0 momento que prevalece alguns dos interesses
dos diversos agentes envolvidos em todo 0 processo.

Lindblom™ prop6e que a tomada de decisao obedeca a um modelo
inspirado no incrementalismo. Este modelo tem como principal
caracteristica o fato de que as decisoes sao consideradas dependentes dos
atores envolvidos no processo de criacao da politica publica, e fazendo
com que, muitas vezes, a decisao tomada nao seja necessariamente a
melhor opcao, e sim o resultado de um jogo de interesse que foi lapidado
pela arena politica.

Para esse modelo, a identificacao do problema depende da percepcao
do que é publico e a solucao depende da atuacao na arena politica dos
atores que possuem interesse em ver suas solucoes implementadas.
Todo esse processo depende, necessariamente, de diversos eventos que
nem sempre estao coordenados especificamente para a formulacao de
uma politica publica, como a aprovacao do orcamento publico, eleicoes,
substituicao de membros do poder Executivo, criacdao de leis pelo Poder
Legislativo. Em resumo, dependem do processo democratico definido pela

19 LINDBLOM, Charles E. Op. Cit., p. 37.
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Constituicao vigente. A convergéncia de todos os fatores que influenciam o
processo cria uma janela de oportunidade, ou seja, um momento propicio
para a implementacao de solucoes politicas favoraveis.

A fase que se segue, a implementacao da politica publica, surge
apos as alternativas viaveis ja estarem definidas e a tomada de decisao
cristalizada pelo debate que se seguiu. Nesta fase, as regras e rotinas
deliberadas se transformam em acOes que serao realizadas pelo poder
publico. Portanto, neste momento, pode-se dizer que as “regras do jogo”
ja foram estabelecidas e deverao ser cumpridas. Este momento de analise
ganha bastante destaque, pois é possivel observar os variados obstaculos
enfrentados e as falhas que podem surgir, além de ser perceptivel também
estudar erros anteriores a tomada de decisao, identificando outros
problemas e objetivos mal definidos.

A avaliacao da politica publica € o momento em se delibera o
desempenho da implementacao com a intencao de melhor visualizar o
estado da politica e o nivel de eficacia da medida. Secchi?® identifica como
0s principais critérios usados para avaliacoes a economicidade, eficiéncia
econdmica, eficiéncia administrativa, eficacia, equidade:

A avalicdo de uma politica publica compreende a definicao de
critérios indicadores e padroes (performance standards).

Os critérios sao mecanismos [ogicos que servem como base
para escolhas ou julgamentos. Os critérios se fundamentam em
entendimentos valorativos da realidade e abastecem o avaliador de
parametros para julgar se uma politica publica funcionou bem ou mal.

Os principais critérios sdo:
Fconomicidade: refere-se ao nivel de utilizacao de recursos (inpufts).

Eficiéncia econdémica: trata da relacao enire inputs (recursos
utilizados) e outputs (produtividade).

Fficiéncia administrativa: trata do seguimento das prescricoes, ou seja,
do nivel de conformacado da execucdo a métodos preestabelecidos.

Eficdcia: corresponde ao novel de alcance de metas ou objetivos
preestabelecidos

20 SECCHLI, Leonardo. Op. Cit., p. 50.
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Fquidade: trata da homogdeneidade de distribuicao de beneficios (ou
punicoes) entre os destinaidrios de uma politica publica.

Subirats?' identifica ainda que a avaliacao de uma politica pode possuir
diversas conotacoes, podendo ser juridica, técnica ou politica. A avalicao
juridica deve se voltar aos aspectos legais, sob a 6tica do principio da legalidade,
probidade administrativa e equidade. Ja uma avaliacao voltada aos aspectos
técnicos privilegiara a eficacia e a economicidade para melhor utilizacao dos
recursos. Enquanto que uma avalicao politica utilizard a percepcao dos diversos
atores envolvidos no processo de formulacao, bem como o grau de satisfacao
e importancia aos interesses dominantes para a criacao da medida.

Por fim, a ultima fase do ciclo das politicas publicas é a extincao. Estes
estudos tiveram especial destaque por volta de 1970, quando nos paises
desenvolvidos as diversas politicas sociais derivadas do Estado de bem-estar
social sao confrontadas por um modelo de menor intervencao estatal. Para
Giuliani??, sao os motivos da extincao de uma politica publica. Primeiro, se 0
problema que originou a politica esta resolvido, segundo, se 0s programas,
as leis ou acoes que proporcionaram a medida sao ineficazes, e terceiro,
embora ndo resolvido o problema, se este perdeu importancia na agenda.

No entanto, o autor ressalta ainda que a extincao das politicas publicas é
dificil, sobretudo quando ha relutancia por um grande nimero de beneficiarios
que desencadeiam o novo processo de debate na arena politica, resultando
em um novo conflito de interesses entre os agentes envolvidos.

Neste trabalho, buscar-se-a analisar a formulacao das politicas publicas
e a atuacao do poder judiciario frente ao debate dos diversos atores
envolvidos no processo sob a 6tica de redes de politicas publicas, buscando,
assim, aperfeicoar os resultados. Antes se faz necessario identificar estes
diversos atores envolvidos.

Procurar-se-a analisar, mais especificamente, o Poder Judiciario como
agente estatal envolvido no processo de tomada de decisao de politicas
publicas, enfocando a relacao entre a intervencao dos juizes e a democracia.

2 SUBIRATS, J. Analisis de politicas publicas y eficacia de la administracion. Madri: Inap, 1989, p. 56.
22 GIULIANI, M. Policy termination. In: CAPANO, G.: GIULIANI, M. Dizionario di Politiche Pubbliche.
Roma: Carocci, 2005, p. 137.
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4 A RELACAO ENTRE AS FASES DAS PQI.iTICAS PUBLICAS E OS
MOMENTOS DISTINTOS DA INTERVENCAO JUDICIAL

A intervencao dos juizes no controle de politicas publicas no Brasil é
apenas um dos diversos fatores envolvidos no processo de decisao politica.
Bucci? ressalta que, especialmente a fase de criacao de politicas publicas
nao é propria da atividade jurisdicional, dada a alta complexidade destes
instrumentos. Dessa forma, questiona-se até que ponto a intervencao
judicial possui validade para tanto:

A exteriorizacdo da politica publica esid muito distante de um padrao
Jurfdico uniforme e claramente apreensivel pelo sisterna juridico. Isto
se reflete em duvidas quanto a vinculatividade dos instrumentos de
expressao das politicas - o seu cardter cogente em face de governos
e condlicoes politicas que mudam - e quanto a justiciabilidade dessas
mesmas politicas, isto é a possibilidade de exigir seu cumprimento
em juizo.

Além disso, a autora complementa que as politicas publicas dependem
sempre de uma conotacao valorativa. Por um lado o governo implementador
da medida busca racionalizar a acao governamental expondo as metas
e objetivos, e por outro lado, os opositores desta acdao questionam a
eficiéncia da medida, fazendo parte, portanto, do processo democratico:

Envolveriam sempre uma conotacdo valorativa; de um lado, do
ponto de vista de quem quer demonstrar a racionalidade da acao
gdovernamental, apontando os vetores que a orientam,; de oultro
lado, da perspectiva de seus opositores, cujo questionamenio
eslaid voltado a coeréncia ou eficiéncia da acao dovernamenial.
£ssa dimensdo axiologica das politicas publicas aparece nos fins
de acao dovernamential, os quais se detalham e concretizam em
meias e objetivos”.

Dessa maneira, a criacdo, implementacao e avaliacao de politicas
publicas unilateralmente pelo poder judiciario fere o principio democratico,
pois a tomada de decisao politica nao reflete a vontade da maioria, ainda
que seja realizada seguindo os principios norteadores da acao judicial.
Na realidade, é contraditorio juizes nao-eleitos limitarem a vontade
de representantes eleitos pela sociedade por meio de um processo
democratico previsto pela constituicao vigente.

2 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas piblicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 257.
2 Ibidem, p. 252.
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Entretanto, também é assegurado ao cidadao a possibilidade de recorrer a
justica caso haja violacdao a algum direito seu, pois a Constituicao deixa claro
como direito fundamental previsto no art. 5°, XXXV que o Poder Judiciario nao
pode se escusar de apreciar qualquer lesao a direito. Por este motivo, cresce tanto
ajudicializacao de politicas publicas objetivando a apreciacao do seu contetdo.

Art. 50 XXXV - a lei ndao excluiid da apreciacdao do Poder Judicidrio
lesao ou ameaca a direito.

Portanto, se faz necessario estabelecer limites a esta intervencao,
de maneira que sejam respeitados 0s principios constitucionais que
asseguram a democracia. Por isso, pretende-se dar enfoque a relacao
da judicializacao de politicas publicas com a democracia, argumentando
que a intervencao judicial se mostrard diferentemente adequada para os
momentos distintos do ciclo de politicas publicas.

Para tanto, observa-se que o controle judicial de politicas publicas pode
ser anterior, simultaneo ou posterior a medida, se relacionando assim com
as diferentes fases do ciclo, qual seja, criacao, implementacao ou avaliacao.

Deve-se primeiramente identificar que as fases do ciclo que se relacionam
com a criacao ou extincao de politicas publicas sdo: (1) identificacao do
problema, 2) formacao da agenda, 3) formulacao de alternativas, 4) tomada
de decisao, 7) extincao. E estas demandam uma intervencao judicial de
carater anterior a propria politica publica ou pretendem uma modificacao
da mesma, o que acarreta, de qualquer maneira, o descumprimento
daquilo que foi acordado pelo “jogo de interesses” (inerente ao processo
democrdtico) que se estabeleceu até a sua implementacao.

Pretende-se, a partir da identificacao desta relacao entre as fases do ciclo
e do momento que se da essa intervencao, examinar os limites impostos
pela propria Constituicao para que o controle seja de forma democratica.
Percebe-se que nao é possivel, pelo processo democritico, a formulacao
de politicas publicas pelo proprio Poder Judiciario, na medida em que se
substituiria, indiscriminadamente, a vontade da maioria pela vontade judicial.

Se o direito pleiteado pelo cidadao se funda, por exemplo, no
fornecimento de medicamento experimental nao fornecido pelo SUS, a
ingeréncia pelo Poder Judiciario estaria ferindo o principio da separacao
dos poderes, na medida em que seria retirada a discricionariedade da
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Administracao Publica em analisar, pelo 6rgao técnico responsavel, o
custo-beneficio (e os riscos) de adotar a medida pleiteada.

Daniel Sarmento? destaca que ha atualmente uma elevada producao
académica, especialmente de origem anglo-saxbnica, sobre modelos
teoricos que estimulam o dialogo entre instituicoes. Privilegiaram-se aqui
algumas das ideias formuladas por Rosalind Dixon?®, principalmente acerca
das vantagens de decisoes co-participadas.

O dialogo institucional procura maximizar o alcance das deliberacoes
constitucionais. Para o presente estudo traz-se a ideia de que nao se
deve afastar completamente a intervencao do judiciario na criacao e
implementacao de politicas publicas. Segundo Dixon?, os tribunais devem
servir de palco para o didlogo, por vezes intervindo para comunicar falhas
neste dialogo, abrindo os canais, e nos casos extremos, quando relacionados
a implementacao, agindo coercitivamente. O que se ressalta da teoria do
didlogo é que a atuacao do poder judiciario ndo seja somente dotada de
uma postura repressiva, ou seja, de maxima intensidade (strong form).

Este tipo de abordagem, por exemplo, estimula a participacao da
comunidade, como no caso das Audiéncias Publicas, que aprofundam a
discussao em torno do processo politico de formulacao de politicas publicas,
e dessa maneira, tendem a otimizar o impacto das decisoes politicas?.

Além disso, a autora ressalta que estes mecanismos de dialogo entre as
instituicoes e a comunidade permitem a superacao da falta de conhecimento
técnico, por parte dos magistrados, de uma determinada politica publica.

Portanto, a intervencao judicial na fase de criacao de politicas publicas
deve se dar em menor intensidade, pois se afasta em muito da caracteristica
revisora e de inércia deste poder. A intervencao deve ocorrer somente para
proteger a propria democracia, utilizando-se de mecanismos que propiciem
o didlogo e a participacao da comunidade neste processo de formulacao.

2> SARMENTO, Daniel Antonio de Moraes. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e Possibilidade.
In: Marcelo Novelino. (Org.). Leituras Complementares de Direito Constitucional. Teoria da Constituicao.
Salvador: Jus Podivm, 2009, v. , p. 31-68.

26 DIXON, Rosalind. Creating dialogue about socio-economic rights: strong v. Weak-form judicial review
revisited. Center For Human Rights And Global Justice Working Paper. Economic, Social And Cultural
Rights Series n.3, p. 11-52, 2006.

2 Ibidem, p. 40.

2 [bidem, p. 39-40.
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Dessa maneira, observa-se que este momento de controle judicial de
politicas publicas se aproxima do modelo de democracia procedimental
sugerida por John Hart Ely*® e Jiirgen Habermas*’, bem como também esta
inserida no debate entre democracia representativa e participativa.

Ja o segundo momento de controle judicial de politicas publicas se
da na fase de implementacao da medida, ou seja, as regulamentacoes
para a execucao do direito ja foram determinadas e a administracao tem
o dever de cumprir o que foi estabelecido. Neste momento, a lesao ao
direito pleiteado pelo cidadao esta fundamentada, sobretudo, na eficacia
da medida e no principio da isonomia.

Embora o Estado alegue dificuldades orcamentarias para implementar
uma politica publica, o que justificaria a sua ineficacia, invocando para
tanto o principio da reserva do possivel, autores como Ronald Dworkin®
e Robert Alexy*? sustentam que a Administracao Publica deve escolher
a0 menos uma das alternativas possiveis que estao a sua disposicao para
execucao de uma politica publica, residindo justamente nesta escolha
a discricionariedade administrativa. Contudo, esta alternativa deve ser
eficaz. Para os referidos autores, nao se pode alegar o principio da reserva
do possivel ao ser confrontado com questoes que envolvam o minimo
existencial, uma vez que este é assegurado pela protecao e promocao
dos direitos fundamentais.

Observa-se que este momento de atuacao do Poder Judiciario na fase de
implementacao de politicas publicas deve ser mais intenso que 0 momento
anterior, analisando o caso concreto para determinar sua atuacao. Optou-se
neste trabalho pelo entendimento de que os principios determinam que
algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possiblidades
reais e juridicas existentes, desenvolvida na teoria de Robert Alexy. No
caso de colisoes entre principios, deve-se recorrer ao sopesamento dos
mesmos, o que varia dependendo de cada caso analisado.

2 ELY, John Hart. Democracia ¢ desconfianga: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade. Sdo
Paulo: Editora WMF Martins Fontes: 2010, p. 5.

3% HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 141.

3 DWORKIN, Ronald. O Império do direito. Tradug@o de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 19.

32 ALEXY, Robert. Op. Cit., p. 445-446
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Este tipo de intervencao judicial na fase de implementacao de politicas
publicas, como visto, se aproxima de uma concepcao substancial de
democracia, e assim, demandam mecanismos de intervencao especificos,
como defendido por Dworkin.

A intervencao judicial, posterior a implementacao da medida, se da
na fase de avaliacao presente no ciclo de politicas publicas. Esta atuacao
judicial nao se mostra inovadora no Brasil, ja que o Poder Judiciario faz
o controle de legalidade e legitimidade dos atos administrativos. Por
exemplo, a aplicacao da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/92)
determina como deve ser realizada a atuacao do administrador publico,
responsabilizando-o nas esferas administrativa, civil e penal. Neste caso,
a intervencao tem maior intensidade, pois esta determinado na prépria
lei o limite da atuacao do judiciario, aplicando a sancao correspondente
a0 caso especifico determinado na norma.

5 CONCLUSAO

Buscou-se analisar o papel do Poder Judiciario como agente estatal
envolvido no processo de tomada de decisao de politicas publicas, dando
enfase na relacdo entre a intervencao dos juizes e a democracia.

Ressalta-se a necessidade de diferentes niveis de intesidade de atuacao
do poder judiciario frente as diferentes fases do processo de formulacao
de politicas publicas. Devendo haver um menos grau de interferéncia
nos momentos de criacao e implementacao de politicas publicas, pois é
precisamente nestas ocasioes que estas ingeréncias substituem um ato de
vontade de poderes eleitos por um ato de vontade de juizes nao-eleitos.

Portanto, se faz necessario observar os limites constitucionais para esta
atuacao de forma a nao comprometer o processo democratico, frisando-
se que as diferentes fases do ciclo de politicas publicas necessitam de
intervencoes distintas.
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EL USO DE [A MARCA AJENA EN [OS
COMPONENTES DE REPARACION

José Manuel Olero Lastres - Catedldtico de Derecho Mercantil,
Universidad de Alcald de Henares

I - INTRODUCCION

El Tribunal de Justicia de la Union Europea (en los sucesivo T|JUE) ha
dictado recientemente un Auto de fecha 6 de octubre de 2015 en el asunto
C-500-14, Ford Motor Company (en adelante, Ford) contra Wheeltrims, sl
(en adelante Weelrims), en el que efectu6é una interpretacion prejudicial
de los articulo 14 de la Directiva 98/71/CE y el 110 del Reglamento (CE) n°
6/2002, ambos sobre Dibujos y Modelos, en relacion con el articulo 6 de
la Directiva 89/104/CEE de Marcasy el articulo 12 del Reglamento 207/2009
sobre la marca comunitaria. La cuestion planteada fue si el titular de una
marca, en nuestro caso Ford, puede prohibir a un tercero (Wheeltrims)
el uso, sin su consentimiento de la marca Ford para designar piezas de
recambio o accesorios para vehiculos en el marco del régimen especial
de los componentes de reparacion.

El Auto, que es sumamente interesante, viene a resolver un problema
marcario suscitado en el ambito del diseno como consecuencia del régimen
transitorio que rige en materia de las piezas de recambio utilizadas a efectos
de reparacion de productos complejos. Se trata, por tanto, de una cuestion
interdisciplinar en la cual la solucion prevista por el legislador en sede de
diseno originaba un problema interpretativo en el ambito del derecho de
marcas que el Auto del TJUE de 6 de octubre de 2015 resolvio, en mi opinion,
con acierto dando una respuesta equilibrada a los intereses en juego.
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Con el fin de exponer con la mayor claridad posible la cuestion, resumiré
en primer lugar el Auto objeto del presente comentario (1), seguidamente
recordaré el régimen de los componentes de reparacion (1) y finalizaré
valorando la interpretacion prejudicial efectuado por el TJUE (IV).

Il - EL AUTO DEL TJUE DE 6 DE OCTUBRE DE 2015 EN EL ASUNTO
C-500/14

La empresa Ford es un constructor de automoviles que fabrica también
accesorios y piezas de recambio para dichos vehiculos, identificando
tanto el automovil como las partes componentes de éste con su marca
registrada Ford. Entre los productos asi marcados, Ford producia tapacubos
que instalaba en las llantas de las ruedas de sus vehiculos.

Por su parte, la compania de responsabilidad limitada Wheeltrims es
fabricante de piezas de recambio para automoviles de diversos constructores,
y entre ellas producia tapacubos que comercializaba con la marca Ford.

Ford decidi6 demandar a Wheeltrims por infraccion de marca registrada
a lo que esta compania contesto que el uso en sus tapacubos de la marca
Ford era meramente descriptivo y que lo hacia en el marco del régimen
juridico de los componentes de reparacion.

El Tribunal de Turin, 6rgano ante el que se ventilaba el litigio, entendio
que existian serias dudas sobre el ambito de aplicacion de la clausula de
reparacion, cuestion sobre la que no se habia pronunciado el TJUE. Segun
el Tribunal italiano el articulo 110 del Reglamento (CE) n° 6/2002, que es
el que contiene el régimen transitorio de los componentes de reparacion,
se presta a dos interpretaciones.

Segun la primera, la clausula de reparacion solo autoriza a los fabricantes
de piezas de recambio a comercializar piezas idénticas a la original
cuando se hace con la finalidad de reestablecer la apariencia inicial de un
producto complejo (un automovil) e implica Gnicamente una excepcion
a la proteccion conferida por el disefio, pero no a otra modalidad de la
propiedad industrial, mas concretamente a una marca registrada. De
acuerdo con la segunda, la clausula de reparacion tiene un caracter
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general y su ambito de aplicacion ha de entenderse en sentido amplio,
habida cuenta de la necesidad de devolver los productos complejos a su
apariencia inicial independientemente de la existencia de otros derechos
de propiedad industrial como los resultantes del registro de una marca.

A pesar de las dudas que expuso el Gobierno aleman sobre la admisibilidad
de la peticion de interpretacion prejudicial, el TJUE considero6 que la peticion
era admisible y de acuerdo con el articulo 99 de su Reglamento de
Procedimiento, al no suscitar la cuestion prejudicial ninguna duda razonable,
resolvi6 mediante Auto razonado. En esta Resolucion el TJUE declara:

“H articulo 74 de la Directiva 98/71/CF del Parlamento Europeo y de/
Consejo, de 13 de octubre de 1998, sobre la proteccion juridica de los
dibujos y modelos, y el articulo 1710 del Reglamento (CE) n° 6/2002
del Consejo, de 12 de diciembre de 2001, sobre los dibujos y modelos
comunitarios, deben interpretarse en el sentido de que no autorizan,

COIMo excepcion a las disposiciones de la Directiva 2008/95/CE del
Parlamento Furopeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2008, relativa
a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en
materia de marcas, y del Reglamento (CE) n° 207/2009 del Consejo,

de 26 de febrero de 2009, sobre la marca comunitaria, a un fabricante
de piezas sueltas y de accesorio para vehiculos automoviles, como
unos tapacubos, a poner en dichos productos, un signo idéntico
a una marca registrada, entre otros, para tales productos por un
fabricante de vehiculos automoviles, sin el consentimiento de este
ultimo, por considerar que ese uso de dicha marca constituye el
unico medijo de reparar el vehiculo, restableciendo, como producto
complejo, su apariencia inicial.”

Pues bien, para determinar el alcance de esta auto, conviene detenerse
brevemente en el analisis del régimen transitorio que establecen la citada
Directiva 98/71/CE y el mencionado Reglamento (CE) n° 2/2002, en materia
de los componentes de reparacion.

Il - REGIMEN JURIDICO TRANSITORIO SOBRE LA PROTECCION
COMO DISENO DE LOS COMPONENTES DE REPARACION

1 - Ideas preliminares

Como consecuencia de las crisis que padecio el sector del automovil
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a finales del siglo pasado, los grandes constructores consiguieron que en
los textos europeos sobre el diseno, la Directiva 98/71/CE y Reglamento
(CE) n° 6/2002, se contemplase la posibilidad de registrar tanto el modelo
de un automavil en su conjunto, como las partes integrantes del mismo.

Frente a esta postura reaccionaron los fabricantes de componentes
de reparacion, las aseguradoras y las asociaciones de consumidores,
oponiéndose al reconocimiento de un derecho de diseno singular sobre
las partes del todo por entender, en primer lugar, que ya se protegen
las inversiones y la creatividad del autor reconociendo el derecho sobre
modelo de automovil. Anadieron que si se reconoce, ademas del derecho
sobre el conjunto, otro derecho distinto sobre las partes, los constructores
tendran cautivos a los compradores que solo podrian aprovisionarse
en los mismos con lo cual podrian, determinar el imput y el ouput de
los productos. Por ultimo, senalaron que si solo se pudiesen comprar
los componentes de reparacion al constructor del automovil y no en el
mercado de reparacion, aquellos serian mas caros, desaparecerian los
fabricantes independientes y subirian las primas de seguro (para un estudio
general de esta cuestion vid. OTERO LASTRES, ].M. “Reflexiones sobre
los componentes de reparacion y el articulo 110 del Reglamento (CE) ne
6/2002", en “ESTUDIOS DE DERECHO MERCANTIL. Libro Homenaje al Prof.
Dr. Dr. h .c. José Antonio Gomez Segade”, Marcial Pons 2013, pp. 819 y ss;
y OTERO LASTRES, J.M. “I pezzi di ricambio nel settore automobilistico tra
diritto antitrust e diritto di proprieta industriale” en ANTITRUST FRA DIRITTO
NAZIONALE E DIRITTO DELL'UNIONE EUROPEA, pp. 587 y ss, Ed. BRUYLANT/
GIUFFRE EDITORE, Bruselas 2015).

Como el Parlamento Europeo no logré una postura mayoritaria sobre
el régimen juridico de los componentes de reparacion, se establecié un
régimen transitorio, cuyas lineas son las que se exponen seguidamente.

2 - Lineas esenciales del Régimen Transitorio

El régimen transitorio para los componentes de reparacion se establece
esencialmente en articulo 14 de la Directiva 98/71/CE y en el articulo 110
del Reglamento 6/2002 y puede resumirse asi:
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(i) - No se prohibe el registro de los componentes del producio
complejo. H articulo 1 del Reglamento, en su letra a) permite el
registro como diseno de la apariencia de un producto o de una parte
del mismo y en la letra c) que en el caso de los productos complejos
(montables, desmoniables y reemplazables) admite que el diserio
se materialice en cada uno de esos componenies.

(i) - Cada componente por separado tiene que reunir los requisitos
de proteccion: novedad, cardcter singular y visibilidad durante la
utilizacion normal del producto.

(ifi) - Quedan sometidos en cuanto a su proteccion al régimen
Juridico siguiente.

A - Consideraciones previas: el articulo 110 y la libre circulacion de
mercaderias

Articulo 110 Disposicion transitoria

1. Hasta tanto entren en vigor las modificaciones introducidas en el
presente Reglamento, a propuesta de la Comision a este respecto, no
existira proteccion como dibujo o modelo comunitario respecto del dibujo o
modelo que constituya un componente de un producto complejo utilizado
en el sentido del apartado 1 del articulo 19 con objeto de permitir la
reparacion de dicho producto complejo para devolverle su apariencia inicial.

2. La propuesta de la Comisiéon mencionada en el apartado 1 se
presentara junto con las modificaciones que la Comision proponga sobre
el mismo asunto con arreglo al articulo 18 de la Directiva 98/71/CE.

Alcance del régimen transitorio: lo dice con toda claridad el
CONSIDERANDO (19) DE LA DIRECTIVA “... s/ se introdujeran nuevas
disposiciones, la finalidad de éstas habria de ser unicamente liberalizar
el mercado de dichos componentes”.

Lo cual es logico a la vista de los Tratados de la UE, asi:

art. 3.3 del Tratado de la Union Furopea: establece que se ha
constituido un mercado interior basado en una economia social
de mercado altamente competitiva’.

FH apartado 2 del Art. 26 del Tratado de Funcionamiento de la Union
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Europea: dispone que el mercado interior implicard un espacio sin
fronteras interiores en el que esté garantizada la libre circulacion
de las mercaderias.

H articulo 36 del TFUF dice que la libre circulacion de mercancias
puede verse restringida por razones de propiedad industrial, siempre

que las prohibiciones resultantes de estos derechos no supondan
restricciones encubiertas del comercio entre /los Estados miembros.

Pues bien, a la vista de /o que antecede, es claro que UNA
INTERPRETACION EXTENSIVA DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD
INDUSTRIAL £S MENOS CONFORME CON LOS PRINCIPIOS DE LA UNION

FUROPEA QUE UNA RESTRICTIVA DEL ALCANCE DE ESTOS DERECHOS.

De acuerdo con esto ;como debe ser interpretado el articulo 770 del
RDC, restrictiva o extensivamente?

(i).- Si se opta por una interpretacion que restringe el alcance del
articulo 110, en la medida en que se reducen las fronteras de la
limitacion, se refuerza la proteccion del titular del diserio en contra
del principio de la libre circulacion de mercaderias.

(fi).- Si se opta, en cambio, por una interpretacion extensiva, en la
medida en que se amplian las fronteras de la limitacion, se debilita la
posicion del derecho de exclusiva del titular del diserio y; por tanto,
se favorece la libre circulacion de mercaderias.

B - Sentido y alcance del articulo 110

Hay que interpretar el articulo 110 a la luz del art. 10 del propio
Reglamento.

(i) - El alcance de la proteccion del diseno comunitario se determina
en el articulo 10 del Reglamento, a cuyo tenor:

“1. La proteccion conferida por el dibujo o modelo comunitario se
extenderd a cualesquiera otros dibujos y modelos que no produzcan
en el usuario informado una impresion general diferente.

2. Para determinar el alcance de la proteccion se tendidn en cuenta
el grado de libertad del autor al desarrollar su dibujo o modelo”.

Como puede observarse facilmente, el articulo 10 del Reglamento
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determina el alcance de la proteccion del disefio y establece que el ambito
del “jus prohibendi’ del titular del diseno registrado se extiende no solo a
los disenos idénticos, sino también a aquellos que carezcan del requisito
del “caracter singular” con respecto a aquél.

(if).- El art. 110 es una limitacion. En el Considerando (13) del Reglamento
6/2002 se senala que en la Directiva 98/71/CE no se ha logrado todavia la
aproximacion completa “d e /as legislaciones de los Estados miembros sobre
la utilizacion de dibujos y modelos protegidos con objeto de permitir la
reparacion de un producto complejo con vistas a devolverle su apariencia
inicial’. Y se anade que “ £n estas dircunsitancias, es apropiado no conceder
proteccion como dibujo o modelo comunitario a un dibujo o modelo aplicado
o incorporado a un producto que constituya un componente de un proaducto
complejo de cuya apariencia dependa el dibujo o modelo y que se utilice
con objeto de permitir la reparacion de un producto complejo con vistas a
devolverle su apariencia inicial, mientras que el Consejo no haya decidido
Su politica al respecto sobre la base de la propuesta de la Comisiorn’ .

Estas consideraciones se normativizan en la Disposicion Transitoria del
articulo 110.1 del Reglamento. Es decir:

Se permite el registro del componente de reparacion, siempre que
sea un componente de un producto complejo armable, desmoniable,
reemplazable, y visible durante la utilizacion normal del producto
complejo. Desde la perspectiva del tipo de componentes, no hay
ninguna reserva, no quedan excluidos mds que los que no reunen
esos requisitos y los de novedad y cardcter singular.

Pero se limita la proteccion (no se concede) cuando concurren los
presupuestos de aplicacion del art. 110 RDC

C - Presupuestos de aplicacion del articulo 110

(i) - Punto de partida: Que estemos ante un componente de un producto
complejo que ha sido registrado como “diseno comunitario”. Por seguir
con el caso concreto del Auto, un tapacubos instalable en una llanta de un
automovil que haya sido registrado como diseno es un componente del
producto complejo automovil al que cabe aplicar en razon de su naturaleza
la limitacion del articulo 110 si concurren los demas presupuestos.
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(ii) - Que se trate de un componente de reparacion. Segun la primera
acepcion de la palabra reparar en el Diccionario de la Lengua Espanola de la
RAE, reparar es arreglar algo que esfa roto o estropeado. Luego “componente
de reparacion” es una pieza destinada a sustituir a otra que se ha danado.

(iii) - Que sea utilizado para devolver al producto complejo su apariencia
inicial. Es evidente que la aplicacion del articulo 110 del Reglamento presupone
que la pieza de reparacion ha sido fabricada por un tercero y que, por tanto,
no se esta ante la hipétesis de que la pieza de reparacion sea la original que
fabrica el constructor del vehiculo. Lo que establece el articulo 110 es que el
titular del diseno sobre la pieza del producto complejo no puede ejercitar su
“jus prohibendi” contra el tercer fabricante de piezas que reemplacen la pieza
original si se trata de “reparar” la pieza original danada del modelo de serie
mediante su sustitucion por la pieza del tercero fabricante para que el vehiculo
en cuestion recobre la apariencia inicial; esto es, la que tenia el modelo de
serie en el momento de su venta inicial al adquirente del vehiculo

(iv) - No es presupuesto de aplicacion que se trate de un componente

de cuva apariencia dependa el dibujo 0 modelo. En el inciso segundo de
este Considerando (13) se dice textualmente: “En estas circunstancias, es

apropiado no conceder proteccion como dibujo o modelo comunitario a
un dibujo o modelo aplicado o incorporado a un producto que constituya
un componente de un producto complejo de cuva apariencia dependa
el dibujo 0 modelo (el subrayado es nuestro) y que se utilice con el
objeto de permitir la reparacion de un producto complejo con vistas a
devolverle su apariencia inicial, mientras el Consejo no haya decidido
su politica al respecto sobre la base de la propuesta de la Comision”.

Como puede observarse, el Considerando (13) parece agregar un nuevo
presupuesto de aplicacion, de redaccion oscuray dificilmente inteligible, que
no figura en el articulo 110 del Reglamento, ni en el articulo 14 de la Directiva,
y es que exista una relacion de dependenda entre /la apariendia de la pieza
destinada a su montaje en el producio complejo y la del dibujo o modelo
mismo. Esta frase del Considerando (13) plantea cuando menos dos problemas.
El primero es el de su alcance y el segundo es el de su significacion.

En cuanto al alcance la expresion “de cuya apariencia dependa el dibujo o
modelo”, la cuestion que se plantea es jresulta admisible que un Considerando
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de un Reglamento establezca un requisito de aplicacion de una norma del
Reglamento que no recoge tal requisito de aplicacion? La respuesta es, en mi
opinion, negativa: un Considerando puede ayudar a interpretar el alcance del
articulo 110, pero por la via oblicua de un considerando no se pueden anadir
presupuestos de aplicacion del articulo 110 del Reglamento.

Respecto de su significacion, y partiendo de la base de que no puede
anadir un presupuesto de aplicacion que no esté recogido en el articulo
110, la cuestion que se suscita es la de determinar su sentido: ;qué quiere
decir la frase “de cuya apariencia dependa el dibujo o modelo”? Desde
luego, esta frase del Considerando (13) no es un modelo de claridad, pero
en una primera aproximacion parece que limita el régimen transitorio y
limitador previsto en el articulo 110 a los dibujos 0 modelos de un producto
que constituya un componente de un producto complejo que influyan
en la apariencia del dibujo o modelo del propio producto complejo. Es
decir, tal y como nosotros entendemos esta frase del Considerando (13)
el régimen especial establecido en el articulo 110 del Reglamento no se
aplicaria a todos los componentes de reparacion de un producto complejo
utilizados para devolver a éste su apariencia inicial, sino solamente a
aquellos componentes de reparacion “de cuya apariencia” depende la
del producto complejo.

Pues bien, de ser éste el sentido de la enigmatica frase del Considerando
(13), o cualquier otra interpretacion de la misma que restrinja el ambito
de aplicacion del articulo 110 del Reglamento, el requisito suplementario
de que se trate de un componente de reparacion del que dependa la
apariencia del producto complejo en si no es admisible.

Y ello por la fundamental razén de que es un supuesto requisito de
aplicacion del régimen del articulo 110 que no figura en este precepto, ni
tampoco -y esto es realmente relevante- en el articulo 14 de la Directiva. El
Legislador Comunitario ha establecido, como deciamos en la Introduccion,
un régimen especial para los componentes de reparacion que devuelvan
a un producto complejo su apariencia inicial, que es transitorio y liberador
del mercado de estos componentes (art. 14 de la Directiva) mediante la
limitacion de los derechos del titular del disefio sobre el componente de
reparacion. Cualquier interpretacion que tienda a alterar este régimen
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liberador, como es la de la frase resenada del Considerando (13), no es
admisible y debe ser desechada. No podria admitirse un régimen para el
Reglamento, en el que aparece la frase, y otro distinto en la Directiva que
seria el que uniformaria las legislaciones nacionales.

Precisamente, el Auto de 6 de octubre que aqui comentamos supone un
solido argumento a favor de la postura que mantenemos. En efecto, como
se ha indicado con anterioridad, el objeto protegido como diseno sobre el
que se suscit6 la peticion de interpretacion prejudicial fue un “tapacubos”
con la marca Ford. Pues bien, parece evidente que un tapacubos “instalados
en las llantas de las ruedas de los vehiculos” que fabricaba esta empresa
-como dice textualmente el Auto- no puede ser considerado en si mismo
como un elemento de cuya apariencia dependa el dibujo o modelo que
recae sobre el producto complejo que es el vehiculo automovil. Ademas
de este importante argumento a favor de nuestra postura, todavia cabe
extraer otro sobre el que volveré mas adelante, pero que adelanto ahora.
Y es que al plantearle la cuestion prejudicial, el TJUE no la inadmitio por el
hecho de que el objeto protegido en el caso como diseno, el tapacubos
Ford, no fuera ab initio un componente de reparacion. Lo cual demuestra
la falta de acierto de la sentencia del Juzgado n° 2 de marca comunitaria
de Alicante de 24 de noviembre de 2009, confirmada en apelacion por la
sentencia 278/10, de fecha 18 de junio, de la Seccion 82 de la Audiencia
Provincial de Alicante que, sin mas argumento que la mencionada frase
del Considerando (13), excluyeron sin mas y en bloque del régimen del
articulo 110 a las llantas de los automoviles. Porque careceria de todo
sentido excluir a las llantas y no a los tapacubos que se instalan sobre
ellas sobre la base de que se trataria de elementos que no influyen en la
apariencia del vehiculo como producto complejo.

D - El régimen transitorio y liberador del mercado de los componentes
de reparacion del articulo 110 del RDC y del articulo 14 de la Directiva.

En mi opiniodn, y teniendo a la vista todo lo que he dicho hasta aqui,
el régimen juridico de los componentes de reparacion es el siguiente:

1° - El punto de partida que hay que tomar para determinar el ambito
de aplicacion del articulo 110 es la apariencia inicial del correspondiente
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producto complejo. Asi se desprende del propio tenor del articulo 110 del
Reglamento que dice: “.... con objeto de permitir la reparacion de dicho
producto complejo para devolverle la apariencia inicial’, de la redaccion
literal del articulo 14 de la Directiva, a cuyo tenor “...con objeto de restituir
su apariencia inicial’; y del pasaje del Considerando (13) del Reglamento
cuando habla de “permitir la reparacion de un producto complejo con
vistas a devolverle su apariencia inicial’.

En el ejemplo de los automoviles del que venimos hablando, hay que
fijarse en primer término en los modelos de automaviles de serie de que se
trate. Si lo que se esta discutiendo es sobre un componente de reparacion,
el analisis no debe limitarse a ese componente aislado destinado a
formar parte de un producto complejo, sino que debe proyectarse sobre
el producto complejo del que ese componente no es mas que una parte.

Tomado el producto complejo considerado como un conjunto compuesto
por multiples componentes remplazables que permiten desmontar y volver
a montar el producto (art. 3 ¢) del Reglamento 6/2002 y art. 1.2.c de la Ley
20/2003), hay que determinar cuadl es su gpariendia inicial. 1o cual exige
comprobar el aspecto concreto que tiene cada modelo de serie que se
vende a los usuarios o consumidores; aspecto en el que juega su papel el
especifico modelo del componente de reparacion que trae el automovil
de serie o el que el constructor del vehiculo autorice a montar en él. Pues
bien, lo que interesa destacar es que en la apariencia inicial del producto
complejo. en el ejemplo. cada modelo de serie estin comprendidas las

plezas de reparacion que ha elegido el propio fabricante del automovil
para configurar el modelo de serie tal v como sale de fdbrica.

La apariencia inicial de cada modelo de serie vendrda determinada, en
lo que a cada uno de componentes del producto complejo, por el que
monte el vehiculo en su equipamiento original.

20 - El siguiente paso en el camino para interpretar el articulo 110 del
Reglamento 6/2002 es determinar el componente del producto complejo
sobre el que recae el derecho de dibujo o modelo comunitario para el que
se solicita la proteccion. A este componente o pieza del producto complejo
se refiere el articulo 110 del Reglamento en el pasaje que dispone: “...
no existira proteccion como dibujo o0 modelo comunitario respecto
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del dibujo 0 modelo que constituya un componente de un producto
complejo...”. Y lo mismo el Considerando (13) del Reglamento cuando
dice: “... cuando el dibujo 0 modelo es aplicado o incorporado a un
producto que constituye un componente de un producto complejo...”.

3°-Eltercery ultimo punto -con el que se cierra todo el /iferinterpretativo-
es determinar qué se entiende por “reparacion” con objeto de devolver
al producto complejo su apariencia inicial. A este elemento interpretativo
se refiere el articulo 110 queda del siguiente modo: “... con objeto de
permitir la reparacion de dicho producto complejo para devolverle
su apariencia inicial”. Lo que en el Considerando (13) del Reglamento
se dice con las siguientes palabras: “... que se utilice con objeto de
permitir la reparacion de un producto complejo con vistas a devolverle
su apariencia inicial...”.

“Reparar” significa, en la primera acepcion gramatical del Diccionario
de la Lengua de la Real Academia Espanola, “arreglar algo que esta roto o
estropeado”. Si la legislacion comunitaria hubiera empleado unicamente la
expresion “reparacion” cualquier pieza serviria para “arreglar” el automovil
que la tenga rota o estropeada. Lo que ocurre es que tanto el articulo 110
del Reglamento como el Considerando (13) no hablan solo de “reparacién”,
sino de “reparar el producio complejo para devolverle la apariencia inicial.
Y esta exigencia implica que no basta con arreglar el automoévil de manera
tal que deje de estar “roto o estropeado”, sino de algo muy distinto. A
saber: hacer que, tras la reparacion de la pieza danada, el modelo de
coche vuelva a tener la misma apariencia que el modelo de serie.

La clave esta, por tanto, en determinar si el diseno de la correspondiente
pieza danada es o no la pieza de equipamiento original que montan los
modelos de serie del automovil en cuestion. Cuando se trata del modelo
de una pieza del equipamiento original que lleva el automovil de serie,
aunque su apariencia esté registrada como diseno, su titular, no puede
ejercitar los derechos que le confiere el articulo 19 del Reglamento 6/2002
para prohibir a los terceros su comercializacion.

En este punto, es importante reseiar que no hay ninguna norma en la
legislacion comunitaria, fuera de los analizados articulo 110 del Reglamento
y 14 de la Directiva, que permita excluir en bloque unas determinadas
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piezas destinadas a su montaje en un automovil, en tanto que producto
complejo. En el caso resulto la sentencia 278/10 de fecha 18 de junio
de 2010 de la Seccion 82 de la Audiencia Provincial de Alicante, y por la
mas reciente de la misma Seccion de 28 de junio de 2012, insistimos, se
excluyeron en bloque de la aplicacion del articulo 110 del Reglamento las
llantas del automovil por entender, a mi juicio desacertadamente, que se
puede excluir en bloque del régimen del articulo 110 a toda una categoria
de piezas destinadas a su montaje en el producto complejo automoévil.

Que lo que se acaba de decir es asi, lo demuestra el Auto del TJUE de 6
de octubre de 2015, que comentamos, en el que, como ya se ha indicado,
el objeto protegido como diseno sobre el que se suscitd la peticion de
interpretacion prejudicial fueron los “tapacubos” “instalados en las llantas
de las ruedas de los vehiculos” que fabricaba y designaba con su marca
la empresa Ford.

En efecto,

(i) - desde la optica de la apariencia de un automovil en su conjunto
no tiene sentido distinguir unos componentes de reparaciéon, como por
ejemplo los paneles de carroceria y los espejos retrovisores, y otros, como
las llantas: a los ojos de los compradores de automoviles las ruedas vy las
llantas son componentes de apariencia como los demas, pues dificilmente
se puede concebir la apariencia inicial de un automovil, como producto
complejo, que carezca de ruedas, de llantas o de tapacubos.

(ii) - Y como componentes armables, montables, reemplazable y visibles
durante la utilizacion normal del automaévil tampoco puede plantearse
ninguna objecion seria.

(iii) - Si se dana la llanta o el tapacubos de la apariencia original de un
modelo de automovil y deseo devolverle a éste al apariencia que tenia
antes del accidente no hay mas remedio que desmontar la llanta y el
tapacubos danados, y reemplazarlos por otros nuevos que tiene que ser
forzosamente idéntica a la que han sido retirados.

(iv) - Finalmente, si en el modelo de llanta o del tapacubos del automovil
original figura la marca del constructor del automovil, cosa que no es
obligatoria, cabe preguntarse si entrard en juego la limitacion al uso de la
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marca prevista en el art. 12 ¢) del RMC que permite a un tercero el uso de
la marca registrada de otro cuando sea necesario para indicar el destino
de un producto en el caso de piezas sueltas.

A esta ultima cuestion respondio el Auto del TIJUE que ahora comentamos
en las lineas que siguen.

IV - LA CLAUSULA DE REPARACION NO CONSTITUYE UNA LIMITACION
A LOS DERECHOS CONFERIDOS POR LA MARCA REGISTRADA

Como hemos visto el Auto del TJUE de 6 de octubre de 2015 declaro
que el régimen transitorio sobre los componentes de reparacion que
acabamos de resumir no autoriza al fabricante de tales componentes
a usar la marca del titular de los componentes originales a los efectos
de devolver al producto complejo su apariencia inicial. En las lineas que
siguen vamos a ver con mas detenimiento la argumentacion en la que se
basa el citado Auto.

1 - Los efectos de la marca comunitaria y sus limitaciones: el uso
descriptivo de la marca ajena

Al concretar la cuestion prejudicial planteada, el TJUE senala que “el
tribunal remitente pregunta, en esencia, si el articulo 14 de la Directiva
98/71 vy el articulo 110 del Reglamento n° 6/2002 deben interpretarse en
el sentido de que autorizan, como excepcion a las disposiciones de la
Directiva 2008/95 y del Reglamento n° 207/2009, a un fabricante de piezas
sueltas y accesorios para vehiculos, como unos tapacubos, a poner en
dichos productos un signo idéntico a una marca registrada, entre otros,
para tales productos por un fabricante de vehiculos automéviles, sin el
consentimiento de este ultimo, por considerar que este uso de dicha
marca constituye el unico medio de reparar el vehiculo, restableciendo,
como producto complejo, su apariencia inicial”.

Aunque el TJUE no las menciona expresamente, las normas europeas de
Derecho de marcas que hay que examinar son el articulo 6 de la Directiva
y el articulo 12 del Reglamento. Ambas disposiciones contienen diversas
limitaciones a los efectos de la marca comunitaria, siendo las que ahora
nos interesan las contenidas en sus apartados 1 letras b) que se refieren
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al llamado uso descriptivo de la marca ajenay letras ¢) que regulan el uso
de marca ajena en relacion con accesorios y recambios (vid. sobre estas
cuestiones GARCIA VIDAL, A. “El uso descriptivo de la marca ajena”, Marcial
Pons, Madrid 2000; y FERNANDEZ-NOVOA, Carlos en FERNANDEZ-NOVOA/
OTERO LASTRES/BOTANA AGRA, Manual de la Propiedad Industrial, 22 ed.
Marcial Pons, Madrid 2013, pp. 710 y ss).

El apartado 1 del articulo 6 de la Directiva (el 12 del Reglamento coincide
casi textualmente con la Unica diferencia de que en la primera linea
después de la palabra marca anade “comunitaria”) dispone que

1 - Fl derecho conferido por la marca no permitiid a su titular que
prohiba a los terceros el uso en el tidfico economico:

...b) de indicaciones relativas a la especie, a la calidad, a la cantidad,
al destino, al valor, al origen geogrdfico, a la época de la obtencion
del producto o de la prestacion del servicio o a otras caracteristicas
de eslos;

¢) de la marca, cuando sea necesaria para indicar el destino de un
producto o servicio, en particular como accesorios o recambios;

siempre que dicho uso se realice conforme a las pidcticas leales en
maleria industrial o comercial”.

Pues bien, en el litigio ante el Tribunal de Torino Ford aleg6 que la colocacion
de la marca Ford por la demandada en los tapacubos no era necesaria para
indicar el destino de tales piezas de recambio ni para asegurar otras funciones
descriptivas. Frente a lo cual, Wheeltrims sostuvo que la colocacion de dicha
marca en los tapacubos, no tenia como funcion indicar el origen de esas
piezas, sino identificar al fabricante del producto considerado en su conjunto,
es decir, el vehiculo automovil en el que se instalan los tapacubos. “A su
entender - anade textualmente el Auto- esa utilizacion de la marca Ford sirve
para reproducir, en la pieza de recambio, una propiedad estético-descriptiva
de la pieza original en cuestion, es decir, el tapacubos, propiedad que ha de
considerarse indispensable para restablecer la apariencia inicial del producto
complejo que constituye el vehiculo automovil en su conjunto. Alega que, si
los fabricantes de piezas de recambio de vehiculos automoviles no pudieran
utilizar las marcas a tal efecto, quedaria obstaculizada la libre competencia
en el mercado de que se trate”.

Asi las cosas, el Tribunal de Torino decide plantear el TJUE las dos
siguientes cuestiones prejudiciales:
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«1) ;Es conforme al Derecho de la Union aplicar el articulo 14 de la
Directiva 98/71 y del articulo 710 del Reglamento n° 6/2002 en e/
sentido de que dichas normas atribuyen a los fabricantes de piezas
de recambio y accesorios el derecho a utilizar marcas registradas
de ferceros para permitir al consumidor final restablecer el aspecto
original del producto complejo y, por tanto, incluso cuando el titular
de la marca incorpora dicho signo distintivo en la pieza o accesorio
destinado a ser montado en el producto complejo, de forma que
sea visible desde el exterior y contribuya al aspecio exterior del
producto complejo?

2) ;Debe interpretarse la cldusula de reparacion prevista en los
articulos 14 de la Directiva 98/71 y 110 del Reglamento n° 6,/2002
en el sentido de que crea un derecho subjetivo para los terceros
fabricantes de piezas de recambio y accesorios? Fn caso de respuesta
afirmativa, ;incluye dicho derecho subjetivo la facultad de utilizar
la marca registrada de terceros en piezas de recambio y accesorios,
como excepcion a lo dispuesto en el Reglamento n° 207/09 y en la
Directiva 89/104, y, por tanto, incluso cuando el titular de la marca
incorpora dicho signo distintivo en la pieza o accesorio destinado a
ser montado en el producto complejo, de forma que sea visible desde
el exterior y contribuya al aspecto exterior del producto complejo»

2 - Las normas comunitarias que establecen el régimen transitorio para los
componentes de reparacion no anaden ninguna limitacion a los efectos de
la marca comunitaria

Sobre la interpretacion de las normas de la Directiva 98/1 y del
Reglamento n° 6/2002, el TJUE afirma:

Es preciso senalar, en primer lugar, que del tenor literal del articulo
74 de /a Directiva 98/71 y del articulo 110 del Reglamento n° 6/2002
resulta que estas disposiciones unicamente establecen determinadas
limitaciones a la proteccion relativa a los dibujos o modelos, sin hacer
en modo alguno referencia a la proteccion relativa a las marcas.

En segundo lugar, debe senalarse que, con arreglo a su articulo 2,
/la Directiva 98/71 solo se aplica a los registros de dibujos o modelos
registrados en determinados servicios nacionales e internacionales,
asi como a las solicitudes de registro de dibujos o de modelos a tal
fin. Ademads, del articulo 1 del Reglamento n° 6/2002, examinado a
la luz del considerando 5 de dicho Reglamenio, se desprende que
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éste pretende crear unicamente un dibujo y modelo comunitario
que sea directamente aplicable en todos los Estados miembros.

Fn ftercer lugar, ha de indicarse que resulta, por un lado, del
considerando 7 y del articulo 16 de la Directiva 98/71 y, por otro lado,
del considerando 31 y del articulo 96, apartado 1, del Reglamento
ne 6/2002, que estos actos del Derecho de la Union se aplican sin
perjuicio de las disposiciones de dicho Derecho o del Derecho del
Estado miembro de que se trate relativas, en particular, a las marcas.

De las anteriores consideraciones se desprende que el articulo 14
de la Directiva 98/71 y el articulo 110 del Reglamento n° 6/2002 no
contienen ninguna excepcion a las disposiciones de la Directiva
2008/95 y del Reglamento n° 207/2009.

El TJUE sostiene, a mi juicio, acertadamente que el régimen transitorio
previsto para los componentes de reparacion no contiene prevision
alguna sobre las marcas, de donde deduce que en tales normas sobre los
disenos no se establece ninguna limitacion nueva a los efectos de la marca
registrada. Adviértase bien, que el TJUE, para determinar si le regulacion
de los componentes de reparacion suponen una nueva excepcion al ius
probendi del titular de la marca registrada, examina la propia normativa
del disefno y no la de las marcas.

Lo cual significa, de una parte, que el Tribunal entiende que las
limitaciones especificas establecidas en los articulo 6 de la Directiva
2008/95 y en el articulo 12 del Reglamento n° 207/2009 no autorizan al
fabricante del componente de reparacion a designar su producto con la
marca de la pieza original. Y de otra que tampoco lo permite la normativa
que regula especificamente los componentes de reparacion, al contrario
de lo que sucedia, por ejemplo, en la Directiva 2006/114/CE que considera
licitay, por tanto, se trata una nueva limitacion al ius prohibendi del titular
de la marca que se establecido en otra normativa distinta de la marcaria, la
utilizacion de la marca ajena en la hipotesis de la publicidad comparativa
que cumpla las condiciones fijadas en su articulo 4 (sobre este punto vid.
la sentencia del TJUE de 12 de junio de 2008 (C-536/06) que resolvio el
caso “02 Holdings”, especialmente el apartado 45 de la misma).

En resumen, el TJUE rechazé el primer argumento de Wheeltrims por
entender que el régimen transitorio de los componentes de reparacion
contenido en el articulo 14 Directiva 98/71 y en el articulo 110 del
Reglamento n° 6/2002 no contendian ninguna limitacion al derecho de
exclusiva del titular de la marca del componente original y que -y ésta es

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.25, n.1, p.1-406, nov.2016/abr.2017 145



Fl uso de la marca ajena en los componentes de reparacion

una consecuencia implicita- tampoco se deducia tal limitacion de ninguna
de las fijadas expresamente en la legislacion marcaria.

3 - El objetivo comunitario de preservar la competencia no falseada
tampoco exige extender el régimen transitorio de los componentes de
reparacion al uso descriptivo de la marca comunitaria

El segundo argumento que invoco Wheeltrims fue, como se recordard,

que “si los fabricantes de piezas de recambio de vehiculos automoviles
no pudieran utilizar las marcas a tal efecto, quedaria obstaculizada la
libre competencia en el mercado de que se trata.” Pues bien, sobre esta
alegacion el TJUE sostuvo:

Fn cuanio a la tesis expuesta por el tribunal remitente y defendida
por Wheeltrims, segun la cual el objetivo de preservar el sistema de
competencia no falseada perseguido por la Union exige extender la
aplicacion del articulo 14 de la Directiva 98/71 y del articulo 710 del
Reglamento ne 6,/2002 a la proteccion relativa a las marcas, es preciso
senalar que tal objetivo ya fue tenido en cuenta por el legislador
de la Union en el marco de la Directiva 2008/95 y del Reglamento
ne 207/2009. Fn efecto, mediante la limitacion de los efectos de los
derechos de que el titular de una marca goza en virtud del articulo 5
de la Directiva 2008/95 o, en relacion con una marca comunitaria, del
articulo 9 del Reglamento ne 207/2009, el articulo 6 de dicha Directiva
y el articulo 12 de dicho Reglamento tienen por objeto condiliar los
intereses fundamentales de la proteccion de los derechos de marca
y los de la libre circulacion de mercancias y la libre prestacion de
servicios en el mercado interior, y ello de forma que el derecho de
marca pueda cumplir su cometido de elemento esencial del sistermna
de competencia no falseado que el Tratado pretende establecer y
mantener (véanse, en este sentido, en particular, las sentencias BMW,
C-63/97 FU:C:1999:82, apartado 62, y Gillette Company y Gillette
Group Finland, C-228/03, FU-C:2005:177, apartado 29).

Ademds, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, los
articulos 5 a 7 de la Directiva 2008/95 llevan a cabo una armonizacion
lotal de las normas relativas a los derechos conferidos por la marca y
determinan asf los derechos de que gozan /os titulares de marcas en la
Union. Por lo tanto, dejando a salvo los casos particulares regidos por
los articulos 8 y siguientes de esa Directiva, un organo jurisdiccional
nacional no puede, en el marco de un litigio relativo al ejercicio del
derecho exclusivo conferido por una marca, limitar ese derecho
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exclusivo de una forma que exceda de las limilaciones derivadas de
los citados articulos 5 a 7 (sentencia Martin Y Paz Diffusion, C-661/17,
FU:C:2013:577, apartados 54 y 55 y jurisprudencia citada).

Habida cuenia de las anteriores consideraciones, procede responder
alas cuestiones planteadas que el articulo 74 de la Directiva 98/71 y
el articulo 110 del Reglamento n° 6/2002 deben interpretarse en el
sentido de que no autorizan, como excepcion a las disposiciones de
la Directiva 2008/95 y del Reglamento n° 207/2009, a un fabricante
de piezas sueltas y de accesorios para vehiculos automoviles, como
unos tapacubos, a poner en dichos producios un signo idéntico a una
marca registrada, entre otros, para tales productos por un fabricante
de vehiculos automoviles, sin el consentimiento de este ultimo, por
considerar que este uso de dicha marca constituye el unico medio
de reparar el vehiculo, restableciendo, como producto complejo,
su aparfencia inicial.

En definitiva, el TJUE decide con acierto que si bien los fabricantes
de componentes de reparacion pueden reproducir licitamente los
componentes de un producto complejo registrados como diseno cuando
se utilicen para reparar el producto complejo y de volverle su apariencia
original, no puede, en cambio, designar sus productos con la marca del
tercero titular del producto original.

Y no pueden hacerlo por dos razones fundamentales. La primera es que
el régimen transitorio para los componentes de reparacion contenido en
el articulo 14 Directiva 98/71 y en el articulo 110 del Reglamento n° 6/2002
limita los derechos del constructor de automoviles en tanto que titular
del diseno, pero no los que posee como titular de la marca del producto
complejo en su conjunto y de los componentes de reparacion originales,
que en el caso era la marca notoria Ford. La segunda es que el uso que hace
el fabricante de los componentes de reparacion de la marca ajena (en el
caso, en los tapacubos sobre los que pone la marca Ford) no es ni un uso
a titulo descriptivo ni un uso para indicar el destino de un accesorio, sino
que es un uso a titulo de marca y para designar su producto, no su destino.

Como ultima reflexion, me gustaria insistir en que el presente Auto
confirma la postura que defendimos en el trabajo anteriormente citado
“Reflexiones sobre los componentes de reparacion y el articulo 110 del
Reglamento (CE) n° 6/2002", en “ESTUDIOS DE DERECHO MERCANTIL. Libro
Homenaje al Prof. Dr. Dr. h .c. José Antonio GOmez Segade”, Marcial Pons
2013, pp. 819 y ss. En este trabajo afirmabamos:
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“Fn este punto, es importante resenar que no hay ninguna norma
en la legislacion comunitaria, fuera de los analizados articulo 170 de/
Reglamento y 14 de la Directiva, que permita excluir en bloque unas
determinadas piezas destinadas a su montaje en un automovil, en
lanto que producto complejo. En el caso resulto por la sentencia del
Juzgado n° 2 de Marca Comunilaria de 24 de noviembre de 2009,
que fue confirmada en apelacion por la citada sentencia 278/10 de
fecha 18 de junio de 2010 de la Seccion 82 de la Audiencia Provincial
de Alicante, se excluyeron en bloque de la aplicacion del articulo 170
del Reglamento las llantas del automovil por entender, a mi juicio
desacertadamente, que se puede excluir en blogue del régimen del
articulo 710 a foda una categoria de piezas destinadas a su montaje
en el producto complejo automovil. Y en fecha mds reciente, han
seguido la misma postura la sentencia num. 163/2013, de 16 de
enero de 2013 dictada por el Juzgado de Marca Comunitaria n° 1 de
Alicante y el Auto num 112/2012, de 29 de noviembre de 2012 de la
Seccion 82 de la Audiencia Provincial de Alicante, que revoco el auto
denegaitorio medidas cautelares dictado en el marco del indicado
litigio seguido ante el citado Juzgado.

£s de esperar que la Audiencia de Alicante modifique su doctrina
anterior y, lejos de excluir en bloque las llantas de los automoviles,
determine si estamos anites “piezas destinadas a su monitaje en un
producto complejo” (art. 3 d del Reglamento) en las que concurren
los presupuestos de aplicacion del régimen del articulo 710. Lo
hecho hasta ahora por la ditada Audiencia supone mantener una
interpretacion que va en contra del régimen transitorio y liberalizador
del mercado de las piezas de reparacion.

Obsérvese, en efecto, que el TJUE a lo largo del Auto de 6 de octubre
de 2015 considera que un tapacubos es un componente de reparacion. Y
claro, si el TJUE dio por sentado que el tapacubos en tanto que parte de las
llantas del automovil es un componente de reparacion no se advierte razon
alguna para eliminar de esta categoria de un plumazoy en bloque las llantas.

Madrid 4 de febrero de 2016.
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QUESTOES TRIBUTARIAS ENVOLVENDO
AS RETRIBUICOES INSTITUIDAS PELO
INPI: QUAL A NATUREZA JURIDICA?

Lilian dos Sanios da Silva - Advogaaa’

INTRODUCAO

O presente artigo pretende esmiucar o Direito da Propriedade Industrial
sob a égide da Constituicao Federal, demonstrando o seu carater fundamental
e cuja protecao é outorgada pelo Estado por meio de uma Autarquia Federal.

Essa andlise faz-se necessaria para verificar onde estao inseridos os servicos
prestados pelo INPI no ordenamento juridico brasileiro, para, entao, tentar
definir a natureza juridica das retribuicoes instituidas por aquela Autarquia
e averiguar a legitimidade (e legalidade) das cobrancas em determinados
servicos, assim como o correto modo de instituicao das mesmas.

Este artigo abordar, ainda, uma analise da jurisprudéncia no que tange a
cobranca de servicos publicos dentro do rol de taxas, tarifas e precos publicos.

1 O INPI E SUA INSERCAO NO ORDENAMENTO JURIDICO

O Instituto Nacional de Propriedade Industrial - INPI &€, como se bem
sabe, uma Autarquia Federal vinculada ao Ministério do Desenvolvimento,
Industria e Comércio Exterior, instituida nos termos da Lei n° 5.648, de 11

! Graduada em Direito pela Universidade Estacio de Sa, com titulos de especializagdo em Direito da
Propriedade Intelectual pela PUC-RJ e Direito Corporativo pelo IBMEC-RJ.

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.25, n.1, p.1-406, nov.2016/mai.2017 149



Questoes tributdrias envolvendo as retribuicoes instituidas pelo INPI: qual a
natureza juridica?

de dezembro de 1970 (em obediéncia ao principio da reserva legal),
regulamentada pelo Decreto n° 68.104, de 22 de janeiro de 1971,
parcialmente revogado pelo Decreto n° 5.147, de 21 de julho de 2004
e, este dltimo, revogado integralmente pelo Decreto n° 7.356, de 12
de novembro de 2010.

Tem como finalidade precipua, segundo disposto no artigo 2° da referida
lei, “ executar, no dmbito nacional, as normas que regulam a propriedade
industrial, tendo em vista a sua funcdao social, econémica, juridica e
1écnica, bem como pronunciar-se quanto a conveniéncia de assinatura,
ratificacao e denuncia de convencoes, traltados, convénios e acordos sobre
propriedade industrial’ .

Muito embora o Decreto-Lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, que
dispOe sobre a organizacao da Administracao Federal, estabelece diretrizes
para a Reforma Administrativa e da outras providéncias, tenha consignado
em seu artigo 5°, inciso I, que se considera Autarquia “ o servico autonomo,
criado por lei, com personalidade juridica, patrimonio e receita proprios,
para execultar atividades tipicas da Administracao Publica, que requeiram,
para seu melhor funcionamento, gestao administrativa e financeira
descentralizadd’, o INPl nao detém tais autonomias.

Inclusive, a autonomia administrativa e financeira do INPI é regra prevista
no art. 239, caput, dalLein® 9.279, de 14 de maio de 1996, que regula direitos
e obrigacoes relativos a propriedade industrial. Sendo, vejamos:

“Art. 239. Fica o Poder Executivo autorizado a promover as necessarias
transformacoes no INPI, para assegurar a Autarquia autonomia
financeira e administrativa, podendo esia:

| - contratar pessoal técnico e administrativo mediante concurso
publico,

/I - fixar tabela de saldrios para os seus funciondrios, sujeita a
aprovacao do Ministério a que estiver vinculado o INPI: e

Il - dispor sobre a estrutura bdsica e regimento interno, que serao
aprovados pelo Ministério a que estiver vinculado o INPI.

Parddrafo unico. As despesas resultantes da aplicacao deste artigo
correrdo por conta de recursos proprios do INPL”
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Nao obstante, até a presente data, o INPI continua dependendo de
autorizacao do Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio
Exterior para, entre outras questoes, promover concursos e receber recursos
para custear suas despesas.

2 NATUREZA JURIDICA DOS SERVICOS PRESTADOS PELO INPI
CONSOANTE DISPOSICAO CONSTITUCIONAL

Como se bem sabe, trata-se a propriedade de um direito fundamental
basico de primeira dimensao:

‘A primeira dimensao de direitos fundamentais foi construida em
1789 com a revolucao francesa e buscava impor limites a atuacao do
Estado e a criacao de um Estado liberal: por isso, ficou conhecida
como direito a prestacao nedativa (non facere) do Fstado. Sao
alguns exemplos os direitos a liberdade, a vida, a inviolabilidade de
domicilio, correspondéncia, telefonica, a propriedade e assim por
diante.” [grifos nossos]

Assim é que a Constituicao Federal consigna os direitos de propriedade
industrial no rol do artigo 5°, /in verbis:

Artigo 5°-(...)

XXIX - a lei assegurard aos autores de inventos industriais privilégio
tempordrio para sua utilizacao, bem como protecao as criacoes
industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e
a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o
desenvolvimento tecnologico e econémico do Pais;

Sob outro diapasao, o legislador constituinte tratou de definir quais
sao 0s servicos que podem ser objetos de autorizacao, concessao ou
permissao. Senao, vejamos:

Art. 21. Compete a Unido:

Xl - explorar, diretamente ou mediante autorizacdo, concessao ou
PErmIissao, os servicos de telecomunicacoes, nos termos da lei, que
dispord sobre a organizacao dos servicos, a criacao de um orgao
regulador e outros aspectos institucionais; [grifos nossos/

XIl - explorar, diretamente ou medianite autorizacao, concessao ou
DErmissao:

2 PADILHA, Rodrigo. Direito Constitucional, Sdo Paulo: Método, 2014, p. 219

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.25, n.1, p.1-406, nov.2016/abr.2017 151



Questoes tributdrias envolvendo as retribuicoes instituidas pelo INPI: qual a
natureza juridica?

a) os servicos de radiodifusao sonora, e de sons e imagens;

b) os servicos e instalacoes de energia elétrica e o aproveitamenio
energético dos cursos de dgua, em articulacao com os Fstados onde
se situam os potenciais hidroenerdéticos;

¢) a navegacao aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportudria;

d) os servicos de transporte ferrovidrio e aquavidrio entre portos
brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites
de Estado ou Territorio;

e) os servicos de transporte rodovidrio interestadual e internacional
de passageiros;

) os portos maritimos, fluviais e lacustres;

Do exposto, pode-se concluir que apenas 0s servicos de natureza nao
essencial podem ser objetos de autorizacao, concessao ou permissao.

Em sentido contrario:

“O aspecto da essencialidade, apontada por eminentes publicisias,
apresenita-se, em nosso entender, com linhas de certo modo
imprecisas. A essencialidade resulta do reclamo sodcial para atividades
reputadas bdsicas para a coletividade, mas tal caracterizacao nao diz
respeifo a delegabilidade ou ndo do servico. Hd servicos publicos
essendciais que sao delegaveis a particulares, e nada impede que o
sejam, desde que o Poder Publico ndao se abstenha de controla-los e
fiscaliza-los.” [CARVALHO HILHQO, José dos Santos. Manual de Direito
Administrativo, Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 336]

Luiz Emydio F. da Rosa Jr. [em Manual de Direito Financeiro &
Tributario, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, 172 edicao, p. 406] classifica os
servicos publicos em trés espécies: servicos publicos insitos a soberania
do Estado, servicos publicos essenciais ao interesse pubico e servicos
publicos ndao essenciais. Senao, vejamos:

“Pode-se classificar os servicos publicos em insitos a soberania do
Estado, essenciais ao interesse publico e ndo essencials. Servicos
publicos insitos a soberania do Estado sao aqueles que somente
podem ser prestados pelo Estado, tendo, porianto, natureza
indelegdvel e o particular tem a opcdo de utilizd-los ou ndo,
como o servico judicidrio e o da emissdo de passaportes.
Esse tipo de servico publico somente pode ser remunerado por
faxa se houver prestacdo efetiva, ou seja, se o particular deles se
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utilizar. Servicos publicos essenciais ao interesse publico siao
aqueles cuja prestacdo é de interesse geral, sendo sua utilizacao
obrigatoria para o particular porque a sua ndo utilizacao prejudicard
a coletividade. Assim, o legdislador pode instituir taxa pela sua
utilizacao efetiva ou potencial, como, por exemplo, servicos de coleta
de lixo. Servicos ptiblicos nao essenciais sdo aqueles prestados
no interesse ptiblico, mas sua nao utilizacao pelo particular em
nada prejudica a coletividade, como, por exemplo, o servico de
correios e lelégrafos. Tais servicos podem ser remunerados por
taxa, embora seja mais adequada a sua cobranca através de preco
publico.” [grifos nossos]

Assim sendo, resta claro que os servicos prestados pelo INPI, assim
como ocorre com 0s 0rgaos de protecao de direitos da propriedade
industrial ao redor do mundo, tem natureza de servicos publicos inerentes
ao exercicio da soberania de Estado, nao podendo, assim, serem prestados
por particulares, mediante autorizacao, concessao ou permissao. Sao,
portanto, servicos indelegaveis.

3 NATUREZA JURIDICA DAS RETRIBUICOES AUFERIDAS PELO INPI

Resta evidente, por todo 0 exposto, que os servicos efetivados pelo INPI
tém obrigacao pecuniaria decorrente de sua contraprestacao.

Nesse sentido, imp0Oe-se necessdria a classificacao dessa obrigacao
remuneratoria dentro do ordenamento juridico brasileiro para se averiguar
a necessidade ou nao de obediéncia ao principio da reserva legal e demais
principios constitucionais aplicaveis aos tributos em geral.

Assim dispOe a Constituicao Federal quanto a classificacao dos tributos:

Art. 745. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderao instituir os seguintes tributos:

[ - impostos;

/Il - taxas, em razao do exercicio do poder de policia ou pela
utilizacao, efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos
e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicao;

Il - contribuicao de melhoria, decorrente de obras publicas. [drifos
nossos/
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Portanto, resta claro que, para instituicao das taxas pela prestacao de
servico, trés sao os requisitos essenciais: a utilizacdao efetiva ou potencial
do servico publico, a especificidade e divisibilidade de sua prestacao e a
efetividade da utilizacao ou a simples disponibilizacao do servico.

Ademais, como se verifica, o disposto no artigo 150, VI, proibe a
cobranca de impostos por parte das Autarquias, mas nao de tributos
contraprestacionais. Senao, vejamos:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Fstados, ao Distrito Federal e
aos Municipios:

VI - instituir impostos sobre:
a) patrimonio, renda ou servicos, uns dos outros;
(.)

§ 2° A vedacdo do inciso Vi, “a”, é extensiva ds autarquias e as
fundacoes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, no que se refere
ao patrimaonio, d renda e aos servicos, vinculados a suas finalidades
essenciais ou as delas decorrentes. [drifos nossos]

Nesse sentido, convém destacar o art. 2°, §1° e §2°, da Resolucao INPI n° 148,
de 30 de julho de 2015 (que dispoe sobre normas de procedimentos relativos
a devolucao de valores recolhidos indevidamente), que menciona o seguinte:

Art. 2° Pelo procedimento de restituicdo o usudrio é ressarcido pelo INPI
de receila pada a maior ou indevidamente ao Instituto e que nao foi
aproveiftada para o pagamento de outros servicos a serem protocolados.

& 7° Entende-se por devida toda retribuicao prevista que, por sua
vez faz, de alguma maneira, movimeniar o sisterma administrativo,
originando despesa e gerando a conitraprestacio do servico
por parte desta Autarquia, e por indevida aquela que ndo gera
consequéncias para o seu acionamento.

& 2° Considera-se acionada a mdquina administrativa quando hd
dispéndio da forca de trabalho de um servidor do INPI para tratar
da retribuicdo recolhida, no exame de determinada questdo, nao
importando que a decisdo administrativa seja pela inviabilidade
do pleito do usudrio externo. [grifos nossos]

Nao pairam duvidas, portanto, de que as retribuicoes devidas ao INPI pelos
servicos de concessao de direitos da propriedade industrial possuem carater
contraprestacional. Mas qual seria a natureza juridica dessas retribuicoes?
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Como se bem sabe, os servicos publicos de natureza contraprestacional
podem ser remunerados por taxas (que podem ser de policiaou de servico,
conforme previsto no art. 145, Il, da CF) ou precos publicos/tarifas®, muito
embora estas ultimas nao tenham natureza de tributo, podem ser exigidas
por pessoas juridicas de direito privado, cuja prestacao dos servicos sao
delegados por concessao, autorizacao ou permissao, e também por entes
de direito publico, desde que se tratem de servicos facultativos (ex. servicos
prestados pela Caixa Economica Federal, uma empresa publica).

Nesse sentido, convém destacar que as faxas de policia decorrem do
exercicio regular do poder de policia, assim definido no art. 78, capur,
e paragrafo unico, do CIN, e sao devidas somente se houver efetivo e
regular exercicio desse poder pelo ente publico (e.g. taxas de fiscalizacao
de estabelecimentos comerciais).

No que diz respeito as faxas de servico, pode-se afirmar que sao
aquelas atribuidas a servicos publicos divisiveis (art. 79, Ill, do CTN - o
Estado consegue identificar os usuarios do servico cuja taxa € atribuida)
e especificos (art. 79, 1l, do CIN - o contribuinte consegue identificar o
servico pelo qual esta pagando).

Em ambos os casos (taxas de policia ou de servico), o regime juridico,
como anteriormente mencionado, é tributario, de direito publico, sendo
o produto de sua arrecadacao considerado receita derivada.

Por receitas derivadas entendem-se aquelas revestidas de
compulsoriedade (Sumula 545, do STF*), conforme previsto no artigo 9°,
da Lei n° 4.320%, de 17 de marco de 1964, /in verbis:

Art. 9° Tributo é a receita derivada instituida pelas entidades de
direifo publico, compreendendo os imposios, as taxas e contribuicoes
nos termos da constituicao e das leis vigentes em maléria financeira,
destinando-se o seu produto ao custeio de atividades gerais ou
especificas exercidas por essas entidades. [grifos nossos]

Como resultado, o sujeito ativo sempre serd a pessoa juridica de direito

3 Alguns doutrinadores tratam como sindnimos, outros entendem que tarifa é espécie do género prego publico,
como ¢ o caso de José dos Santos Carvalho Filho, op. cit., p. 351

4 Sumula 545, do STF - Pregos de servigos ptblicos e taxas ndo se confundem, porque estas, diferentemente
daqueles, sdo compulsorias e tém sua cobranga condicionada a prévia autorizagao orgamentaria, em relagdo
a lei que as instituiu.

> Estatui Normas Gerais de Direito Financeiro para elaboragéo e controle dos or¢amentos e balangos da
Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.
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publico, detendo a Fazenda os meios privilegiados para cobranca das
dividas derivadas do nao pagamento pelo usuario.

Além disso, por ser um tributo, as taxas nao podem ser fixadas por
Resolucao ou qualquer ato préprio interno do ente publico, sendo
imprescindivel edicao, aprovacao e publicacao de lei em sentido estrito
para estipular tais valores, em obediéncia ao Principio da Reserva Legal.

Também nao se pode olvidar que sua cobranca deve respeitar 0s
Principios da Anterioridade e da Noventena, ou seja, os valores majorados
sO comecam a valer a partir do exercicio seguinte e se transcorridos pelo
menos noventa dias da publicacao da nova lei, consoante previsto no art.
150, 1 e lll, &), b) e c), in verbis:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios:

1 - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca,

(..)
/Il - cobrar tributos:

a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia
da lei que os houver instituido ou aumentado;

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei
que os instituiu ou aumentou;

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto
na alinea b; [grifos nossos]

Quanto as tarifas/precos publicos, estes também sdo atribuidos a servicos
divisiveis e especificos de natureza econémica (industrial ou comercial) e
estao submetidos a regime contratual, de direito privado, ou seja, carecem
de manifestacao de vontade do usuario, pois inexiste compulsoriedade
na sua utilizacao. Como resultado, o produto de sua arrecadacado é receita
originaria, visto que a prestacao pecunidria é facultativa.

Nesse caso, 0 sujeito ativo serd geralmente pessoa juridica de direito
privado, como se verifica nos servicos publicos delegados por concessao,
autorizacao ou permissao, mas também pode ser a pessoa juridica de
direito publico, nos casos em que, embora delegaveis, tais servicos sao
prestados pelo proprio Estado.
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O ponto crucial de diferenciacao entre taxa e tarifa/preco publico, como
ja mencionado anteriormente e decidido pelo STF, gira em torno da sua
compulsoriedade ou facultatividade.

Em sentido contrdrio ao pronunciamento do STF, o Dr. José Eduardo
Soares de Melo [disponivel em: <http://professorsabbag.com.br/arquivos/
downloads/1276651602.pdf>] ensina que:

“O preco ndo se confunde com a taxa porque constitui regime
“tipico de direito privado informado pela autonomia da vontade,
de que decorrem a liberdade de coniratar e a liberdade contratual,
inconviventes com o regime administrativo estritamente informador
de foda a atividade publica”, sendo de se concluir que “se se tratar
de atividade publica (art. 175) o correspectivo serd taxa (art. 145,
Il); se se tratar de exploracao de atividade econémica (art. 173) a
remuneracao far-se-d por preco” (Geraldo Ataliba, Hipotese ... pp
142 e 750).

Pondera-se, também que “o preco deriva de um coniralo firmado
num clima de liberdade, pelas partes, com o fito de criarem
direitos e deveres reciprocos. Sobremais, as cldusulas desta
obrigacdao convencional ndo podem ser alleradas unilateralmente
por qualquer dos contraentes, que devem observar, com fidelidade,
0 que pactuaram. Destarte, as presiacoes de cada uma das partes
equivalem-se em encargos e vantagens, sendo umas causa e
efeifo das outras” (...): “como a “conirapartida de uma prestacao
contratual volunidria”: o que “diferentermente ocorre com a laxa
que, nascida da lei, sobre ser compulsdria, resulia de uma atuacao
estatal, desenvolvida debaixo de um regime de direito publico
diretamente e imediatamente, ao contribuinte” (Roque Carrazza,
Curso ..., pp.510 e 517).

A nolia distintiva da “taxa” com o “preco ptiblico” ndo reside no
cardrter obrigatorio ou facultativo dos servicos, como se contém
na sumula n. 545 do STF (“Precos de servicos publicos e taxas
ndo se confundem, porque estas, diferentemente daquelas, sao
compulsorias e tém sua cobranca condicionada a prévia autorizacao
orcamenidria, e relacdo a lei que as instituiu)”.

E lembrado que “os pronunciamentos da Corte que deram origem
a aprovacao da referida Sumula apreciaram sftuacoes ocorridas sob
a égide da Constituicao de 1946, cujo artido 30, Ill, deixava margem
para entendimento desse tipo e até desafiava o intérprete a bem
entender qual a natureza do seu comando” (Gilberto de Ulhda Canto,
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“laxa..., p. 88), sendo que “hoje o critério relevante nao é mais
0 de saber se o pagamento é voluntdrio ou compulsorio, mas
sim de verificar se a atividade concretamente executada pelo
Poder Publico configura um servico ptblico ou ndo” (Hamilton
Dias de Souza e Marco Aurélio Greco, “Distincdo entre Taxa e Preco
Publico”, Caderno de Pesquisas Tributdrias, v. 10, Resenha Tribuidria,
1985, p. 116). O vocdbulo preco significa a entrada que advém de
um relacionamento privado, embora possa estar do outro lado
do vinculo o Estado ou direito disponivel pertencente ao Poder
Publico, ndao estando adstrito a rigidez dos principios da legalidade
e da anterioridade, aferivel, no mais das vezes, de acordo com as
regras do mercado, flutuando ao sabor das conveniéncias, das
regras de oferta e procura (Régis Fernandes de Oliveira, Receitas
nao tribuirias: taxas e precos publicos, Malheiros, 2003, 22 Fd.,
pp. 98-100).

Destarte, precopode ser compreendido como a remuneracao contratual
livremente pactuada entre as pessoas publicas (despidas de privilégios), e
0s usuarios dos servicos realizados sob regime de direito privado, apesar
de haver singela referéncia constitucional (art. 150, § 3°) no caso de
servicos relacionados com exploracao de atividades econdmicas regidas
pelas normas aplicaveis a empreendimentos privados, fora do alcance da
imunidade reciproca.” [grifos nossos]

Ja Hugo de Brito Machado, em Curso de Direito Tributario, Sao Paulo:
Malheiros, 2016, p. 447, entende que:

“Se a ordem juridica obriga a utilizacdao de determinado servico, ndo

permitindo o atendimenio da respectiva necessidade por outro
meio, entdo, é justo que a remuneracao correspondente, cobrada
pelo Poder Publico, sofra as limitacoes proprias dos tributos. O
contribuinte estard seguro de que o valor dessa remuneracao hd
que ser fixado por critérios definidos em lei. Terd, em sintese, as
garantias estabelecidas na Constituicao.

Por outro lado, se a ordem juridica nao obriga a utilizacdao do servico
publico, posto que ndo proibe o atendimento da correspondente
necessidade por outro meio, eniao, a cobranca da remuneracao
correspondente nao ficard sujeila as restricoes do sistema triburio.
Pode ser fixada liviemente pelo Poder Publico, pois seu pagamento
resulta de simples conveniéncia do usudrio do servico.” [grifos nossos]
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Nesse contexto, cumpre destacar que, muito embora 0s registros
de marca/desenho industrial/programa de computador, assim como a
obtencao de privilégio de exploracao de patente e outros servicos prestados
pelo INPI, sejam facultativos (ou seja, a lei nao obriga que as partes
interessadas pleiteiem esses registros/privilégios), se 0s usuarios optarem
por fazé-lo, outra alternativa nao ha senao por meio daquela Autarquia,
detendo ela, portanto, 0 monopolio estatal para tal fim.

Isso porque, neste caso, o Poder Publico age investido de sua soberania,
0 que mais uma vez corrobora com o fato de que o INPI presta servicos
publicos insitos a soberania de Estado.

Assim defende Luiz Emydio [Op. cit., p. 429 - 431]:

“Entendemos que, na realidade, preco e taxa ndo se confundem
pelas seguintes razoes: a) o preco decorre de uma atividade
desempenhada pelo Estado como se fosse particular, sem esiar
investido de sua soberania, enquanio a taxa, por ser um tributo,
decorre de exercicio do poder de policia ou da prestacao de
servico publico ou desempenho de atividade em que o Estado
age investido de sua soberania; b) a taxa é receita derivada,
obrigatoria, de direito publico, enquanto o preco é receita
origindria, contratual, de direito privado,; c) a taxa decorre do
desemprenho de uma atividade que ndo pode, por sua natureza,
ser transferida ao particular, enquanto o preco se origina do
desempenho de uma atividade que pose ser cometida ao particular;
d) a taxa provém do desemprenho de uma atividade na qual
prevalece o interesse publico, enquanto o preco emana de uma
atividade na qual prepondera o interesse particular; e) a taxa decorre
de lei e o preco de um acordo de vontades, pelo que o particular
ndo pode ser constrangido a pagd-lo se nao utilizar-se da atividade
eslatal: f) no preco, por ter natureza contratual, hd possibilidade de
desfazimento do acordo, o que nao ocorre com a laxa, que decorre
de lei: g) o poder de policia pode ensejar a cobranca de laxa mas
nao de preco; h) a taxa visa cobrir o custo do servico, enquanto no
preco existe o fim de lucro; i) a taxa remunera servico publico insito a
soberania do estado e servico publico essencial ao interesse publico,
enquanto o preco remunera o servico publico ndo essendial: j) o
preco ndo comporia extrafiscalidade, o que pode ocorrer com a faxa.

A importdncia de se saber se uma dada receila é taxa ou preco
ptblico refere-se a maior ou menor liberdade na sua instituicao
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e percepcdo pelo poder publico. Assim, se a receita tem
natureza tributdria o Estado estard sujeito a todas as limitacoes
constitucionais ao poder de tribuiar, enquanio se a receita tiver
natureza contratual, o poder estatal terd maior liberdade no seu
manejo.” [drifos nossos]

Portanto, se o usudrio pode atender sua necessidade por outro meio
(facultatividade e carater privado), a contribuicdo terd natureza de tarifa/preco
publico. Do contrdrio, e ai se incluem também os servicos que, embora sua
adesao seja facultativa, o Poder Publico detém o monopolio/privilégio estatal
para sua prestacdo, seja em razao do interesse publico, seja porque tais
servicos decorrem do exercicio de sua soberania, a remuneracdo devera ser
instituida por meio de taxa, observando-se, obrigatoriamente, os principios
da reserva legal, da anterioridade e da noventena.

4 CONSIDERACOES ACERCA DAS TABELAS DE RETRIBUICOES
DO INPI E AS LIMITACOES CONSTITUCIONAIS: NAO CONFISCO;
PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE; PRINCiPIO DA CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA; E NECESSIDADE DE EFETIVA CONTRAPRESTACAO

Inicialmente cumpre destacar que nunca existiu legislacao instituidora
ou majoradora das tabelas de retribuicoes do INPI.

Como se bem sabe, 0 processo de aprovacao das tabelas de remuneracao
dos servicos do INPI é regulamentado por meio de ato administrativo
(portaria) e sua instituicao € por meio de Resolucao publicada na Revista
da Propriedade Industrial (RPI), em razao do disposto no art. 228, da LPI,
abaixo colacionado:

Art. 228. Para os servicos previstos nesia Lei serd cobrada retribuicao,
cujo valor e processo de recolhimenio serdo estabelecidos por ato

do titular do drgdo da administracao publica federal a que estiver
vinculado o INPI.

Assim dispoe o inciso VI, do art. 159, da Portaria n° 149, de 15 de maio
de 2013, do Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior,
que aprova o Regimento Interno do Instituto Nacional da Propriedade
Industrial - INPI, /n7 verbis:

Art. 159. Ao Presidente do INPI incumbe:
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(..)

VI - submeter a Tabela de Retribuicoes dos servicos prestados
pelo INPI, relativos a propriedade industrial, para aprovacio do
Ministério do Desenvolvimentio, Industria e Comércio Exterior; [grifos
nossosj

Ora, se aqui estamos falando de uma Autarquia Federal que presta
servicos publicos insitos a soberania, os dispositivos em tela, assim como
as tabelas de retribuicoes do INPI estao na contramao do que dispoe
a Constituicao Federal em matéria tributaria. Neste sentido, algumas
consideracoes devem ser feitas, além daquelas ja destacadas neste artigo.

Primeiramente, a Constituicao Federal impede a tributacao com efeitos
de confisco, consoante disposto no artigo 150, inciso 1V, in verbis:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios:

(.)

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

Nesse sentido, verifica-se que o destinatario precipuo da norma
constitucional é o legislador infraconstitucional.

Foi com base nesse dispositivo que o Ministro Celso Mello, em 2003, no
julgamento da ADI-MC-QO 2551 / MG, tracou os contornos do principio da
proporcionalidade e sua aplicacao no direito tributario, em caso que apreciava
a abusividade de Taxa de Expediente de seguradoras para o DPVAT:

TRIBUTACAO F OFFNSA AO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.
- O Poder Publico, especialmente em sede de tributacao, nao
pode agir imoderadamente, pois a atividade estatal acha-se
essencialmente condicionada pelo principio da razoabilidade, que
traduz limitacao material a acio normativa do Poder Legislativo. - O
Estado ndo pode legislar abusivamente. A atividade legislativa estd
necessariamente sujeita a rigida observdancia de diretriz fundamental,
que, encontrando suporte teorico no principio da proporcionalidade,
veda os excessos normativos e as prescricoes frrazodveis do Poder
Publico. O principio da proporcionalidade, nesse contexto, acha-se
vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos do Poder Publico
no exercicio de suas funcoes, qualificando-se como pardimetro de
afericao da propria constitucionalidade material dos atos estatais. - A
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prerrogativa institucional de tribultar, que o ordenamento positivo
reconhece ao Estado, nao lhe outorga o poder de suprimir (ou de
inviabilizar) direitos de cardter fundamenial constitucionalmente
assegurados ao contribuinte. F que este dispoe, nos termos da
propria Carta Politica, de um sisterma de protecdo destinado a ampard-
lo contra eventuais excessos cometidos pelo poder tributanie
ou, ainda, contra exigéncias irrazodveis veiculadas em diplomas
normativos editados pelo Estado. [grifos nossos]

E como ja destacado anteriormente, o direito a propriedade é um direito
fundamental basico de primeira geracao, o que significa dizer que nenhum
tributo pode ser instituido com ofensa ao principio da proporcionalidade,
com verdadeiro carater de confisco.

Nao € o que ocorre na pratica. Isso porque, em 2013 o INPI cobrava
retribuicao nos valores de R$ 1.420,00/R$ 2.950,00 para oposicao/
nulidade com base em alto renome, respectivamente. Ou seja, o pedido
de reconhecimento de alto renome era decidido de forma incidental e,
posteriormente, a oposicao/nulidade.

Ocorre que com o advento da Resolucao INPI n° 129/14, o valor da
retribuicao para pedido reconhecimento de alto renome de marca pelo
INPI passou a ser de R$ 37.575,00 para peticionamento por meio eletronico,
e de R$ 41.330,00 para peticionamento em papel.

Vale destacar que o INPI nao aplica a reducao de até 60% para
essas retribuicoes, outorgada a pessoas naturais; microempresas,
microempreendedor individual e empresas de pequeno porte, assim
definidas na Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006;
cooperativas, assim definidas na Lei n° 5.764, de 16 de dezembro de 1971;
instituicoes de ensino e pesquisa; entidades sem fins lucrativos, bem como
orgaos publicos, quando se referirem a atos proprios, para o servico de
reconhecimento de alto renome.

Para Ricardo Lobo Torres (Tratado de direito constitucional financeiro
e tributario, vol. IV - Os tributos na Constituicao. Rio de Janeiro: Renovar,
2007, p. 409; 416; 421-422) “as taxas podem ofender a propriedade privada
e outros direitos fundamentais, tornando-se inconstitucionais, quando
desrespeitarem a relacao custo/beneficio.”

162  Revista da EMAREF, Rio de Janeiro, v.25, n.1, p.1-406, nov.2016/abr.2017



Lilian dos Santos da Silva

E complementa:

“As taxas também ndo podem ferir direitos fundamentais com
introduzir discriminacoes entre contribuinies que se enconirem
em situacoes iguais ou com atribuir o mesmo tratamenio a que
se encontra em situacdo desigual.

(.)

Recorde-se que, para os positivismos, a taxa ou tem natureza
exclusivamente contraprestacional ou se fundamenta na
discricionariedade do legislador, pelo que lhe seria estranha a
consideracdo sobre a riqueza do cidadao.

(.)

De notar que o principio da capacidade contributiva se torna
importante na fixacao do valor do tributo e na politica de concessao
de isencoes, de tal modo que permila 0 acesso ao servico
publico a todos os cidadaos, independentemente da situacao
econémica individual. Mas nao é a capacidade contributiva, por si
SO, fundamento da cobranca da taxa, eis que ninguém é obrigado
a pagd-la em razdo de sua riqueza.” [grifos nossos]

No que tange a natureza contraprestacional dos servicos publicos,
dispoe o Codigo Tributario Nacional:

Art. 77. As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito
Federal ou pelos Municipios, no dmbito de suas respectivas
atribuicoes, 1ém como fato gerador o exercicio regular do poder de
policia, ou a utilizacao, efetiva ou potencial, de servico publico
especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua
disposicao.

Além disso, a Resolucao INPI ne 148, de 30 de julho de 2015, que dispoe
sobre normas de procedimentos relativos a devolucao de valores recolhidos
indevidamente, menciona o seguinte:

Art. 2° Pelo procedimento de restituicdao o usudrio é ressarcido pelo
INPI de receita paga a maior ou indevidamente ao Instituto e que
nao foi aproveilada para o pagamento de oulros servicos a serem
protocolados.

& 7° Entende-se por devida toda retribuicao prevista que, por sua
vez faz, de alguma maneira, movimentar o sistema administrativo,
originando despesa e gerando a contraprestacdo do servico por
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parte desia Autarquia, e por indevida aquela que nao gera
consequéncias para o seu acionamenio.

& 2° Considera-se acionada a mdquina administrativa quando hd
dispéndio da forca de trabalho de um servidor do INPI para tratar
da retribuicdo recolhida, no exame de determinada quesitao, nao
importando que a decisao administrativa seja pela inviabilidade do
pleito do usudrio externo.

Como resultado, verifica-se que a cobranca das retribuicoes relativas
as anuidades de patentes, para concessao e prorrogacao de registros
de desenho industrial e marcas podem ser consideradas ilegitimas,
independente de terem natureza de taxa ou tarifa/preco publico, haja
vista nao haver qualquer dispéndio de forca de trabalho (ou seja, nao ha
qualquer espécie de exame formal ou de mérito nesses casos, apenas
conciliacao de pagamento).

Antes o INPI justificava esse tipo de cobranca sob o argumento de
precisar locar espaco para conservacao dos processos fisicos. Atualmente
esse argumento nao mais se sustenta, em razao dos processos ja estarem
disponiveis em meio eletronico.

CONCLUSAO

Consideradas as posicoes e consideracoes diversas, tanto da doutrina,
como da jurisprudéncia, resta bastante claro que, em razao da natureza
dos servicos prestados pelo INPI, as suas retribuicoes tém caracteristicas
de taxas, independente de qualquer disposicao legal em sentido contrdrio.

Isso porque, muito embora o direito de pleitear exclusividade sobre
propriedade industrial seja facultativo, nao ha outra alternativa para fazé-
lo senao por meio do INPI (monopdlio/privilégio estatal). Ou seja, o INPI
presta servicos publicos investido do seu poder de soberania, razao pela
qual tais servicos sao indelegaveis a particulares.

Nao bastasse, o simples recolhimento de retribuicao para tal fim nao
assegurara ao administrado a garantia de que seu direito sera concedido
(soberania vs. contraprestacdo), ja que existem requisitos a serem
observados, sob pena de indeferimento, diferente do que ocorre em
servicos remunerados por tarifas ou precos publicos, em que 0s usuarios
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devem receber efetivamente aquilo que esta sendo contratado (ex. que
as estradas concedidas estejam em excelentes condicoes, que a energia
elétrica seja fornecida, assim como a agua, etc.).

Sendo assim, o meio pelo qual a tabela remuneratoria dos servicos
do INPI foi instituida e vem sendo majorada esta em total descompasso
com as exigéncias constitucionais, visto que jamais poderia ter tratada por
Resolucao, Portaria ou qualquer outro ato administrativo interno, mas, sim,
por lei em sentido estrito, em obediéncia ao Principio da Reserva Legal.

Sob outro diapasao, a Constituicao Federal impede a tributacao com
efeitos de confisco, visto que inviabiliza o exercicio de direitos e promove
a discriminacao entre os usuarios. Posto isto, determinadas retribuicoes do
INPI deveriam ser revistas para se adequarem aos principios constitucionais
que regem o direito tributario, ja mencionados neste artigo.

No mais, conclui-se que, ainda que se pudesse considerar a natureza
juridica dessas retribuicoes como sendo tarifas/precos publicos, a cobranca
de anuidades, taxas finais, taxa de prorrogacao e quinquénios continuaria
sendo ilegitima, haja vista nao haver qualquer efetiva contraprestacao para
tais servicos (apenas conciliacao de pagamento pelo sistema).

Portanto, eventual desisténcia formal antes da correspondente
publicacao (e.g. de concessao/prorrogacao de registro) legitima o usuario a
ser restituido integralmente do valor pago, sob pena de a recusa configurar
enriquecimento sem causa por parte daquela Autarquia.
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TRADE DRESS: UMA TENTATIVA
DF ANALISE OBJETIVA DA SUA
DISTINTIVIDADE

Lucas Bernardo Antoniazzi’

1 INTRODUCAO

O frade dress é um instituto que, apesar de recente, ja foi objeto de
amplas discussoes em ambito doutrinario e jurisprudencial, de modo que
questoes como a definicao de seu conceito, natureza juridica e formas
de protecao, ainda que nao exauridas, se encontram bastante definidas.

Apesar do avanco dos estudos sobre o instituto, persiste, no entanto,
a dificuldade de se verificar, em casos concretos, a efetiva infracao de um
frade dress.

Afinal, essa verificacao da infracao prescinde de uma andlise da
similitude entre os conjuntos imagem cotejados, o que pode se mostrar
algo bastante subjetivo, eis que, para pessoas diferentes, esse grau de
semelhanca poderia ser maior ou menor.

Da analise de diversos casos levados aos tribunais patrios, verificamos
que, de fato, a apreciacao do risco de confusao tem sido a questao mais
debatida e polémica, sendo que, em muitos casos, 0os magistrados decidem
o risco de confusao com base em opinides pessoais e, até mesmo,
destoantes das normas pertinentes a matéria.

Buscamos, portanto, através do presente trabalho, sugerir formas
mais objetivas de se analisar a infracao do trade dress, 0 que, em nosso
entendimento, deve ser feito através da verificacdao da efetiva distintividade
do trade dress alegadamente violado.

! Especialista em Direito da Propriedade Intelectual pela PUC-Rio e Bacharel em Direito pela FND/UFRJ.
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2 CONCEITO, ORIGEM E NATUREZA JURIDICA

Trade dress pode ser definido como uma forma de apresentacao,
composta principalmente por elementos visuais (mas que comporta
elementos de outra natureza), que pode ser aposta a uma variada gama de
objetos e que irda permitir ao consumidor identificar a origem do produto
ou servico por ela assinalada.

Complementando a definicao acima, nao podemos deixar de citar o
classico conceito de José Carlos Tinoco Soares?:

...d imagem total do negocio; num sentido bem geral, € o look and
feel, € o ver e o sentir do negocio; é o meio pelo qual o produto
é apresentado no mercado,; é o identificador de origem; o termo
‘trade dress’ significa a imagem total ou aparéncia geral de um
produto ou servico, incluindo, mas ndo limitado a, desenho da
embalagem, rotulos, recipientes, mostrudrios, a caracteristica do
produto ou @ combinacdo de elementos ou figuras que sdao ou se
lornam associadas exclusivamente com uma existéncia particular que
permitem funcionar como sendo um indicador de origem do produto;
o ‘frade dress’ compreende um unica selecao de elemenios que
imediatamente estabelecem que o produto se distancia dos outros,
por isso se torna inconfundivel.

O frade dress é, portanto, uma forma de apresentacao normalmente
utilizada em embalagens de produtos, no layout de estabelecimentos e nas
formas mais inusitadas de apresentacao e divulgacao de um produto ou
servico. Observe-se que essa forma de apresentacao consiste no resultado
do conjunto de uma série de elementos comuns, que, reunidos em um
unico objeto, ganharao (em tese) uma apresentacao unica e distintiva.

Assim, elementos de uso comum, entre eles cores, formatos de embalagens
ou estabelecimentos, imagens, formas de atendimento ao cliente, quando
aglutinados e dispostos de determinada maneira, ganharao uma apresentacao
visual capaz de permitir que o consumidor a reconheca e identifique que os
produtos ou servicos assinalados por ela sao da mesma origem.

Por ter essa caracteristica de permitir ao consumidor identificar a origem
de um produto ou servico, exercendo funcao proxima a das marcas, podemos
afirmar que o #rade dress apresenta natureza juridica de signo distintivo.

2 TINOCO SOARES, José¢ Carlos. “Concorréncia Desleal Vs. Trade Dress ou Conjunto-Imagem”. Sdo Paulo:
Edigao Tinoco Soares, Sao Paulo, 2004, p. 213.
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Importante frisar que este instituto tem sua origem nos Estados Unidos,
pais que adota o sistema declarativo de registro de marcas, e que ha anos
ja conferia protecao a embalagens de produtos (product-packaging) que
tivessem ganhado distintividade em razao de seu uso prolongado ou por
apresentarem uma distintividade inerente, com fundamento especial no
§43 do Lanham Act®.

Contudo, todos os que mergulham no estudo do tema destacam alguns
julgados norte-americanos que vieram a confirmar a protecao ao rade
dress e seus requisitos de protecao.

O primeiro julgado yankee é o famoso caso Taco Cabana, Inc. vs.
Two Pesos, Inct, no qual a Suprema Corte norte-americana reconheceu
os direitos da empresa Taco Cabana de utilizar de modo exclusivo a
apresentacao visual que compunha todos os estabelecimentos de sua
rede de restaurantes, e que vinha sendo reproduzida por uma empresa
concorrente.

O mesmo julgado afirmou que o estabelecimento poderia ter uma
apresentacao visual que apresenta distintividade inerente, sem necessidade
de demonstrar o secondary meaning.

Merece ainda destaque o caso Samara Brothers vs. Wall Mart®, julgado
pela Suprema Corte no ano 2000, em que fixou-se o entendimento de
que para a protecdao do design de produtos deveria ser comprovada sua
distintividade adquirida pelo uso, enquanto para embalagens de produtos
deveria verificar-se como requisito a distintividade inerente, ou seja, sua
capacidade intrinseca de diferenciar-se das demais.

Por fim, o caso Qualitex Co. vs Jacobson Products Co. (precedente n. 514 U.S.
159, 162-163 da Suprema Corte), esclareceu que as cores, isoladamente,nao

3§43 (15 U.S.C. §1125). False designations of origin; false description or representation

(a) (1) Any person who, on or in connection with any goods or services, or any container for goods, uses in
commerce any word, term, name, symbol, or device, or any combination thereof, or any false designation of
origin, false or misleading description of fact, or false or misleading representation of fact, which--. Tradugao:
§ 43 (15 U.S.C. §1125). Falsa designagdo de origem; falsa descri¢do ou representagdo: (a) (1) Qualquer
pessoa que, sob ou com conexdo com qualquer tipo de produtos ou servigos, ou qualquer recipiente para
produtos, que utiliza qualquer palavra, termo, simbolo, ou artificio, ou qualquer combinagao destes elementos,
os qualquer falsa de designagdo de origem, falsa ou equivocada descrigdo de um fato ou sobre um fato.

* Two Pesos, Inc vs. Taco Cabana, Inc. (91-971), 505 U.S. 763 (1992)

° Disponivel no sitio: www.supremecourtus.gov — Wal- Mart Stores, Inc. vs. Samara Brothers, Inc. (99-150),
529 U.S. (2000). Acesso em 11/11/2008.
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poderiam ser registradas como marcas ou protegidas como rade dress, exceto
nos casos em que ficasse comprovado que as mesmas adquiriram através do
uso um significado secundario ou secondary meaning, tornando-se aos olhos
do consumidor um forte indicativo da origem daqueles produtos.

Essas decisoes consolidaram a necessidade de o trade dress apresentar
para ser passivel de protecdo, o requisito da distintividade, quer originaria
quer secundaria.

A distintividade sera originaria quando o conjunto imagem possuir uma
originalidade inerente, ou seja, quando desde o inicio de seu uso ele ja
permite ao consumidor reconhecer a origem do produto ou do servico que
assinala, pois é suficientemente diferente dos demais conjuntos imagens dos
concorrentes e/ou nao utiliza nenhuma caracteristica comum no segmento.

A distintividade € secundaria, por outro lado, quando uma determinada
apresentacao visual carece de uma distintividade inerente, ou seja, quando
desde o inicio de seu uso nao exercia a funcao de identificar a origem de
produtos ou servicos, pois apresentava caracteristicas comuns aos demais
conjuntos imagens daquele segmento mercadologico. Contudo, com o
passar do tempo, aquele conjunto imagem conquista fama e renome
perante o publico consumidor, que passa a identifica-lo e reconhecé-lo
independente da sua falta de originalidade, em um fen6meno conhecido
como secondary meaning.

3 VIOLACAO AO TRADE DRESS

E é exatamente em razao deste papel identificador que o trade dress
€ um importante instrumento de captacao e fidelizacao de clientela, tao
valorizado quanto os demais signos distintivos que compoem o fundo de
comércio de uma empresa, o que lhe confere grande relevancia econdmica.

A importancia econdmica do frade dressira fazer com que, muitas vezes,
ele venha a ser objeto de reproducao (total ou parcial) por terceiros, que se
valem do fato de o publico consumidor ja reconhecer e identificar aquela
apresentacdo visual, com o intuito de: i) desviar a clientela do titular do
trade dress; ou ii) aproveitar-se da boa fama da empresa titular do #rade
dress, seus servicos e/ou seus produtos perante o0 mercado consumidor.
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Essa tentativa de confundir o consumidor pode ocorrer por meio
da copia servil de um #rade dress, o que impede que o consumidor
consiga distinguir qual é o conjunto imagem original e qual o contrafeito
consequentemente impedindo a diferenciacao entre os produtos ou
servicos assinalados pelo frade dress original e o contrafeito.

Nesse tocante, vale comentar sobre a Teoria Gestalt, aplicavel
principalmente nos casos de violacao de trade dress de embalagens, que
analisa a percepcao do consumidor ao visualizar produtos em gondolas de
supermercados, farmacias, etc. A referida teoria atesta que no momento
da compra a atencao do consumidor nao esta em pleno funcionamento,
de maneira que a sua percepcao fica alterada, ampliando as chances de
ser induzido a confusao por conjuntos de imagens que, apesar de nao
serem copias servis, guardam bastante relacao com outro #rade dress.

Ainda, é possivel que o contrafator venha a reproduzir apenas os principais
elementos que compoem um #ade dress, de maneira que, esgueirando-se
da evidente pratica de contrafacao daquele signo distintivo, ainda consiga
incutir na mente do consumidor que existe uma grande proximidade entre
0 conjunto imagem original e o conjunto imagem contrafeito.

Assim, podemos verificar que a violacao do frade dress ocorre
quando determinada apresentacao visual é copiada por um terceiro que,
reproduzindo ou imitando tal signo distintivo, visa confundir o consumidor
para que este consuma os seus servicos/produtos, em substituicao dos
servicos/produtos do titular do #ade dressoriginal. Com isso, ele consegue
ingressar em determinado segmentado mercadologico, ou expandir a
comercializacao de seus produtos ou servicos.

4 DA PROTECAO LEGAL DO TRADE DRESS NO BRASIL

No Brasil nao existe registro de frade dress® e, muito menos, uma norma

¢ Acerca da hipotese de criagdo de norma legal visando a criagdo de registro de trade dress, aponta BARBOSA,
Denis Borges, Uma Introdugao a Propriedade Intelectual, pg. 664, disponivel em http://www.denisbarbosa.
addr.com/paginas/livros/livros_digitais.html): “Se nao ha notoriedade do vinculo entre a forma do produto
e sua origem, o registro ndo pode criar tal vinculo, sem afrontar a regra da temporariedade da proteg¢do das
patentes e desenhos. Infelizmente, essa ndo ¢ a solugdo adotada pela Lei 9.279/96. Para fazer-se uma
interpretagdo de acordo com a Carta do Art. 124, XXI do CP1/96, o INPI s6 registrara forma do produto
quando e se tal forma estiver notoriamente ligada a sua origem”.
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legal que tutele especificamente este tipo de signo distintivo. Contudo,
a auséncia de dispositivo que o preveja especificamente nao torna este
instituto o6rfao de protecao legal.

O ftrade dress é, como ja apontado, composto por uma série de
elementos visuais, entre 0s quais se incluem arcas e desenhos industriais.
Nesse sentido, entendemos que uma primeira protecdo legal conferida
pelo sistema legislativo brasileiro é aquela dada aos elementos isolados
que irdo compor o conjunto imagem de um produto ou servico.

E possivel afirmar que, em tese, a violacio de um trade dress pode
ser reprimida pelas normas que tutelam especificamente os elementos
isolados que compoem o conjunto imagem do produto, sendo as principais
a protecao pelo Direito Autoral (quando a criacao for artistica e original), a
protecao ao desenho industrial (quando apresentar as caracteristicas para
ser protegida por este instituto) e marcas passiveis de registro (que pode
abranger marcas mistas e tridimensionais).

Denis Borges Barbosa, acerca deste ponto, ensinava que:

“(...) a prolecdo do trade dress se dd, indiretamente, através dos seus
elementos profegidos por marca registrada, inclusive tridimensional,
se for o caso (art. 122 e seg. do (odigo da Propriedade Industrial
de 71996): pelo nome de empresa, protegido pelo Codigo Civil: pelo
desenho industrial, se regdistro houver (art. 94 e sed. da mesma lei);
e pela lei Autoral (Lei 9.610/98), no que couber. Mas, no sistema
brasileiro, o trade dress é protegido diretamente (embora nao
por um direito exclusivo) pelas regras de concorréncia desleal,
espedificamente consagradas no pertinente no art. 195, I/l do Codigo
da Propriedade Industrial vigente.

Assim, como ocorre em todos objetos de protecao da concorréncia
desleal, o trade dress é protegido o espaco geografico onde a concorréncia
ocorre de fato, material e positivamente.

A definicao de sua protecao € resultante da rejeicao a confusao ou
associacao que faz o publico entre os signos distintivos em cotejo;
se ha confusao ou indevida associacao, qualificada pela deslealdade
concorrencial, havera rejeicao de direito”.’

7 BARBOSA, Denis Borges Barbosa. Parecer sobre apelagdo n. 0191736-89.2009.8.26.0100, em tramite no
Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo. No prelo.
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Assim, quando falamos em protecdo ao instituto do #ade dress, ao
menos para fins académicos, ndao podemos lancar mao dessas tutelas
especificas, ja que é o conjunto de elementos que sera o objeto de
protecao do instituto®.

Afinal, como é unanime na doutrina e jurisprudéncia®, o trade dress
€ apenas objeto de protecao em seu aspecto conjuntural e nao em seus
elementos isolados.

Gama Cerqueira ja assim ensinava:

Na apreciacdo da prova, é necessdrio ter em vista que os atos de
concorréncia desleal raramente se apresentam isolados, encadeando-
se quase sempre como elementos de um plano concentrado para
desviar clientela do concorrente ou causar-the prejuizos. Nao
deve, pois, o juiz desarticuld-los, analisando-os separadamente,
mas aprecidlos em seu conjunto, uns em relacao com os oulros.
Examinados isoladamente, esses atos, muitas vezes, parecem licitos,
ou, pelo menos, destituidos de gravidade, ao passo que, apreciados
gdlobalmente, revelam os institutos desleais que os determinaram’.

Com efeito, 0 frade dress, assim como outros signos distintivos e bens
intelectuais que nao se encontrem protegidos por uma tutela especifica"
0 sao pelas normas que vedam as praticas de concorréncia desleal e ilicita.

Podemos afirmar que no Brasil, assim como ocorre em outros paises,'
a protecao do frade dress tem como principal ferramenta de protecao a

8 “Nestas condigdes, a semelhanga do ‘aspecto exterior *dos artigos ou produtos postos em confronto aos
olhos do publico consumidor (o homem da rua e ndo o técnico), induzindo-o em erro ou confusao (art. 178,
paragrafo unico) quanto a origem, contetido ou proveniéncia (vide n° 14 infra), ¢ o trago caracteristico de
CD [concorréncia desleal]”(DUVAL, Hermano. Concorréncia desleal. Sdo Paulo, Saraiva, 1976, pg.162)

° DELMANTO, Celso. Crimes de Concorréncia Desleal, Editora da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo:
1975, pg. 87): “Deve-se atentar, sempre, para o fato de que a confundibilidade ¢ a real razao da ilicitude,
o efetivo meio fraudulento do delito em aprego; A forma, a sigla, a marca e as outras particularidades
individualizantes do produto nao sdo, por si sos, protegidas pelo dispositivo do inciso [artigo 178, III, do
decreto lei n° 7.903]. O que se veda e se pune penalmente ndo € o uso dessas caracteristicas distintivas, mas
sim, a utiliza¢@o delas para o fim de confundir os consumidores. Nem existe relagdo com a originalidade ou
novidade do produto ou artigo. Estas podem ndo ser realmente originais, mas, sendo repetidas para enganar
as suas particularidades individualizantes, havera, em tese, um procedimento desonesto.

10 CERQUEIRA, Jodo Gama (Tratado da Propriedade Industrial, Vol. II, Tomo II, 2010, Ed. Lumen Juris,
pg. 290 e 291.

' Podemos citar como exemplos: marcas ndo registradas, expressdes de propaganda, modelos de negécio, etc.
12 Em relagéo aos paises europeus, CARLOS OLAVO (A protegdo do “trade dress” no Direito Portugués e
no Direito Comunitario, Revista da ABPI n° 82, Mai/Jun 2006, pg.11) ensina que: “E pacifico na doutrina
e jurisprudéncia européias, que a imitagdo, por um agente econdmico, dos invélucros caracteristicos dos
produtos fabricados ou comercializados por um concorrente, constitui concorréncia desleal”.
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vedacao a concorréncia desleal, especificamente por meio da vedacao do
desvio de clientela por fraude, hipotese de concorréncia ilicita prevista no
inciso Il do artigo 195 da Lei de Propriedade Industrial.

Esclarece Celso Delmanto que “Método fraudulento pode, assim, ser
explicado como todo ardil usado para induzir alguém a erro”*. Contudo,
diante da amplitude do que pode ser considerado como “ardil”, em
semelhanca ao que ocorre com o conceito de “desleal”, alerta: “Mas
nao seid fddil a catalogacao dos meios fraudulentos possiveis de serem
utilizados™*.

Por tal razao, lista o que entende como 0s principais “modos de fraude
utilizados”, entre os quais nos interessa a “confusao com proadutos do
concorrente’:

O exemplo que mais comumente se apresenta de desvio fraudulento
de cdlientes alheios é o da imitacdo dos produtos, sinais ou nomes nao
registrado do competidor. 7al hipotese vem logo a lembranca, por
se tralar de uma das figuras explicitamente previstas na lei italiana
e por retratar um comportamento muito usado pelos contendores
desonesios.

Estabelecer confusao com artigos ou produtos do rival  sem duvida,
a mais repetida fraude aplicada para tentar o desencaminhamento
que o presente item pune. O adente desleal procurar imitar a
aparéncia extrinseca dos produtos do competidor, de um modo que
0 seu apresente semelhante aos olhos dos consumidores e estes
comprem, pensando ser o artigo daquele concorrente. O meio
fraudulento é aqui, o proprio produto, por assim dizer; o engano
éin re jpsa.

Muitos artigos tém um aspecto particular (o arrangement francés ou
0 get up dos americanos), distinto dos demais similares, seja pela
forma, cor, invdlucro, recipiente, etiqueta, nome, sinal, simbolo,
figura ou outras caracteristicas de identificacao proprias. Pelo
uso refterado ou pela propaganda, lal aparéncia individualizante
consegue ‘marcar’ nos consumidores aquele determinado produto
que eles se acostumaram a adquirir. Sao tao valiosas ao produtor
essas apresentacoes - em face do que representam para o publico

13 DELMANTO, Celso. Crimes de Concorréncia Desleal, Editora da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo:
1975, pg. 81
4 idem
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comprador - que geralmente so sao mudadas, e apos muitos
estudos, quando do decréscimo de vendas;

Por seu turno, os consumidores fixam instintivamente na memoria
uma ou as mais importantes dessas caracteristicas e, pela simples
visualizacao delas, compram a mercadoria.

O fregués afeito a adquirir, por hipotese, uma determinada marca
determinada de queijo que tem envolforio caracteristico (por
exemplo: caixa com formato diferente; cor azul com estrelas; tipo
de letras alongadas ou uma figura desenhada) que o distingue das
demais marcas de queijos, avistando um outro produto com aqueles
sinais que tem na lembranca como individualizantes, levard este
sem atentar em saber se é o mesmo queifo que se acostumou a
comprar. De igual modo, a mulher habituada a adquirir o tal que
sempre usa, nao fid, a cada vez, experimentar seu perfume, conferir
se 0 nome é idéntico ou so parecido, se o fabricante é o mesmo;
ela se recorda de uma certa caracteristica da embalagem, distintiva
da dos outros talcos, e com base bela, apanha e leva para casa o
artigo que apresenta aqueles ponltos particularizantes que ela reteve
na memoria. (...) Isto é o que se chama de capacidade de distinguir
por elementos que os consumidores menos precavidos (unwary
purchasers) guardam na memdaria numa forma de associacao
mecanica de idéias.

O competidor desleal prevalece-se desse fato. Aplica o “dolpe baixo”
de imitar aquelas principais caracteristicas da mercadoria alheia e,
por via dessa fraude - passing off - tenta carrear para si os clientes
do concorrente. Busca, sem esforco ou perda de tempo, subtrair
aqueles fregueses que o rival conseguira pela qualidade, tradicao
ou propagdanda, em suma, pelo seu trabalho e empenho.”

No mesmo sentido Gama Cerqueira asseverava que:

Entre os meios de criar confusao com os produtos ou artigos de um
concorrente, acode a idéia, desde logo, o uso de sinais distintivos
idénticos ou semelhantes aos que os assinalam. Quando esses
sinais distintivos se acham registrados como marcas, a hipotese cai
sob o dominio da lei respectiva, sendo punivel como contrafacao
(Codigo, art. 175, Il). Tratando-se de sinais ndo registrados, é
condicdao essencial a acao baseada em concorréncia desleal que
esses sinails, além de reunirem os requisitos intrinsecos que o0s

S DELMANTO, Celso. Crimes de Concorréncia Desleal, Editora da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo:
1975, pg. 84/85.
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fornem distintivos e suscetivels de continuas marcas, estejam em
uso prolongado, de modo a se tornarem conhecidos como marcas
dos produtos concorrentes. Aplica-se o mesmo principio quando
se Irala de imitacao ou reproducdo do aspecto caracteristico do
produto ou forma de sua apresentacdo (embalagens, envollorios,
recipientes, elc.), quando ndo vejam (sic) vulgares ou pertencentes
ao dominio publico.

Verificamos que o que Celso Delmanto destaca como “/imitacao dos
produtos, sinais ou nomes ndo registrado do competidor’ aplica-se como
uma luva ao conceito de reproducao de #rade dress. Em que pese o ilustre
penalista dar exemplos apenas de “confusao com artigos ou produtos’,
€ certo que o mesmo raciocinio juridico se aplica para a violacao de
frade dress de estabelecimentos, designs de produtos e outras formas de
apresentacao visual.

Ainda nesse tocante, apesar de haver divergéncia doutrinaria, parece ser
possivel haver infracao ao #rade dresspor terceiro que nao seja concorrente
do titular do conjunto imagem original. Trata-se de casos em que um
terceiro copia ou imita um #ade dressvisando criar uma associacao indevida
com os produtos/servicos assinalados por aquele conjunto imagem para
comercializar produtos/servicos de outro segmento mercadologico.

Nesses casos, estariamos diante da um aproveitamento parasitario de
trade dress, que, em nossa opiniao, pode ser combatido com fundamento
na vedacao ao enriquecimento ilicito, na medida em que o terceiro nao
concorrente se vale de toda a fama e notoriedade de um trade dress para
comercializar seus produtos/servicos sem ter contribuido de qualquer
forma para aquele conjunto imagem ter alcancado tal status.

5 SOBRE A ANALISE DA INFRACAO

5.1 - Da distintividade do #rade dress

Como jaasseverado, a percepcao do risco de confusao entre um #rade dress
€ 0 ponto que mais causa controvérsias na correta protecao desse instituto.

16 CERQUEIRA, Jodo Gama. Tratado da Propriedade Industrial, Vol. II, Tomo II, 2010, Ed. Lumen Juris,
pg. 282.
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Nesse sentido, para que possamos analisar esse risco de confusao,
querendo ou nao, teremos que passar pela verificacao de que o frade dress
que estaria sendo reproduzido/imitado apresenta suficiente distintividade.

Afinal, para que um #rade dress seja passivel de protecao, é imperioso
que ele possua suficiente distintividade, que, conforme ja elaborado nos
itens anteriores, pode ser originaria, quando o conjunto imagem apresenta
caracteristicas que o distanciam de todos os demais #rade dresses existentes
em determinado segmento econdmico. Contudo, pode acontecer que o
conjunto imagem tenha uma apresentacao nao muito distintiva, mas, em
razao de seu uso continuo, tenha conquistado fama e reconhecimento
perante o publico consumidor (secondary meaning).

Como se v&, em qualquer um dos casos, é importante que a apresentacao
visual que assinala um produto/servico permita que o consumidor consiga
diferencia-la das outras apresentacoes visuais que assinalam os demais
produtos/servicos concorrentes.

5.2 - Caracteristicas que guardem relacao com o produto/servico que
assinalam

Muitas vezes, as caracteristicas visuais que compoem determinado #ade
dressguardam extrema relacao com o proprio produto/servico que assinala.

Nestes casos, é preciso ponderar se o titular de determinado #rade
dress que ostente caracteristicas que guardem relacao com o produto
teria como proteger a apresentacao visual de seu produto, mesmo que
ele tenha sido o primeiro em seu segmento a utilizar tais caracteristicas,
de maneira que seu conjunto imagem, a época de seu lancamento, tinha
distintividade originaria.

Em nosso entendimento, estes sao casos analogos aos de uma marca
descritiva e evocativa, de maneira que as caracteristicas constantes em
um frade dress que guardam relacao com o produto/servico, de forma
alguma, poderao ser utilizados a titulo exclusivo sob o pretexto de protecao
do conjunto imagem.
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Com efeito, € possivel verificar que a Suprema Corte norte-americana
tracou este mesmo tipo de comparacao quando do julgamento do ja citado
caso Taco Cabana VS. Two Pesos:

Marks are often classified in categories of generally increasing

distinctiveness; following the dassic formulation set out by Judgde

Friendly, they may be (1) generic: (2) descriptive: (3) sugdestive; (4)
arbitrary: or (5) fandiful. See Abercrombie & Fitch Co. v. Hunting Worlad,

Inc, 537 F 2d 4, 9 (CA2 1976). The Court of Appeals followed this
classification and petitioner accepts it. Brief for Petitioner 17-15. The
latter three categories of marks, because their intrinsic natureserves
o identify a particular source of a proaduct, are deemed inherently
distinctive and are entitled to protection. In contrast, generic marks-
-those that “refelr] to the genus of which the particular product is
a species,” Park’ N Fly, Inc. v. Dollar Park and Fly, Inc., 469 U.S. 189,

194 (1985), citing Abercrombie & Fitch, supra, at 9-are not registrable
as trademarks. Park’ N Fly, supra, at 794.

Marks which are merely descriptive of a product are not inherently
distinctive. When used to describe a product. they do not inherently
identify a particular source. and hence cannot be protected”.

Podemos concluir gue mesmo em que um determinado concorrente
tenha sido o pioneiro no uso de um frade dress, caso esse conjunto
imagem seja formado por elementos isolados que guardem relacao com
o0 proprio produto/servico que assinala, nao haveria qualquer deslealdade
em tal conduta, caso seus concorrentes venham posteriormente a utilizar
em seus respectivos conjuntos imagem as mesmas caracteristicas.

A licitude do ato decorre do fato de que, mesmo que no momento inicial
nao exista nenhum outro conjunto imagem proximo ou semelhante aele-o

17 Two Pesos, Inc vs. Taco Cabana, Inc. (91-971), 505 U.S. 763 (1992), Tradug¢do livre: “Uma marca ¢é
definida no 15 U.S.C. § 1127 como “qualquer palavra, nome, simbolo, ou disposi¢ao ou combinagao de
qualquer um deles” usada por qualquer pessoa “para identificar e distinguir os seus produtos, incluindo um
unico produto, dos outros produtos fabricados ou produzidos por outros, para indicar a origem dos produtos,
mesmo que a origem seja desconhecida. Para que seja registrada, a marca deve ser capaz de disintiguir os
produtos do titular do pedido de registro de terceiros. § 1052 Marcas sdo sempre classificadas em categorias
de distintividade crescente; Seguindo a classica formulagdo definida pelo Juiz Friendly, elas podem ser
(genéricas), (2) descritivas; (3) sugestivas; (4) arbitrarias; ou (5) fantasiosas.

()

As tultimas trés categorias, devido a sua natureza instrinseca de identificar a fonte de um produto, sdo
consideradas inerentemente distintivas e passiveis de prote¢do. Ao contrario, marcas gen[eri¢as — aquelas
que se referem ao género do qual um determinado produto é espécie, ndo sido registraveis como marca.
Marcas que s3o meramente descritivas de um produto ndo sio inerentemente distintivas.

Quando usadas para descrever um produto, elas ndo identificam inerentemente uma fonte particular, e
portanto, ndo podem ser protegidas”
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que, em tese, lhe garantiria uma distintividade inerente - as caracteristicas
seriam de uso comum naquele segmento e, portanto, de uso impossivel
exclusivamente por um sé concorrente.

Com efeito, a deslealdade é originaria com o titular que se apropria
de bem indisponivel.

Frise-se, no entanto, que isso nao afasta a possibilidade de que uma
apresentacao visual com caracteristicas que guardam relacao com um produto
seja passivel de protecao por vedacao a concorréncia desleal, desde que a
combinacao dessas caracteristicas consiga alcancar suficiente distintividade.

However, descriptive marks may acquire the distinctiveness which
will allow them to be protected under the Act. Section 2 of the
Lanham Act provides that a descriptive mark that otherwise could

not be registered under the Act may be registered if it “has become
distinctive of the applicant’s goods in commerce”.

Nao podemos nos olvidar, todavia, que, nesse caso, 0S requisitos para
verificacao de distintividade serao muito mais elevados, para nao permitir
burlar o principio da disponibilidade do objeto de protecao.

Como exemplo, podemos nos valer do segmento mercadologico
de kerchups, em que, apesar de todas as embalagens apresentarem
predominantemente a cor vermelha -de uso comum por guardar relacao
com o tomate, fruto utilizado como principal ingrediente na fabricacao do
produto - exercem funcao distintiva, eis que possuem outras caracteristicas
que permitem ao consumidor diferenciar a origem de cada produto (como o
formato, combinacao de cores, uso de marca mista, disposicao do rotulo etc.).

18 Two Pesos, Inc vs. Taco Cabana, Inc. (91-971), 505 U.S. 763 (1992). Tradugéo livre: “Contudo, marcas
descritivas podem adquirir a distintividade para permitir sua prote¢do por meio do [Lanham] Act. Segdo 2
do Lanham Act permite que marcas descritivas que ndo poderiam ser registradas pelo [Lanham] Act possam
ser registradas se ‘tornaram-se distintivas dos produtos do titular do pedido de registro’”.
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Por serem comuns as embalagens de um mesmo segmento
mercadoldgico, por mais que certas caracteristicas visuais incorporem o
frade dressde uma embalagem de uma empresa, nao podem ser objeto de
protecdo exclusiva, pois o consumidor ja tem em mente que a embalagem
de um produto de uma certa categoria apresentara certas caracteristicas.

Verificamos que a Jurisprudéncia patria se posiciona no mesmo sentido:

“Observe-se que a divergéncia nao se poe sobre o nome “mocoto”,
que é do dominio publico, mas sim na forma de uso da marca dos
Réus, pela semelhanca das embalagens a causar confusao enire
0s produtos.

Ou na expressao do perito: “No exame sucessivo das amostras
dos produtos fornecidos pelos autores (...) e dos apreendidos
no estabelecimento da Ré (...), impressionou o perito a extrema
identidade da forma ornamental e da cor adotadas nos frascos de
ambos os produtos e a considerdvel semelhanca das caracteristicas
das letras e figuras geométricas ulilizadas gdravadas [sic] nas
embalagens.

(.)

Com efeito, baseou-se ela nas mals solidas conviccoes do laudo
pericial e do seu esclarecimento, de que, em tema de fundamentacao,
se extrai o seguinte:

“Assim, tanto a forma ornamental do frasco quanto a cor

empregada nas palavias e figuras dos mesmos ndo sio se uso
exdusivo de quer que seja, podendo serem utilizadas livremente.

Com efeito, o que _constitui a marca dos autores é o_conjunto

original e caracteristicos da forma das figuras e das letras
utilizadas.

Na verdade, ndo se trata de contrafacdao de marca registrada, onde o
registro da marca é condicao essencial da acao, porém de confusao
entre os produtos no comércio, conforme o fundamento juridico do
pedido da autora’” (grifo nosso)

9 TJRJ, AC 2.075/96, Des. Pedro Fernando Ligiero, 6* Camara Civel, DJ 18/06/96
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5.3- Codigo de categoria

Ainda no campo da distintividade do #rade dress, cumpre destacar que
existem caracteristicas que compoem determinado conjunto imagem de
um produto/servico que sao considerados codigos de categoria e que,
portanto, também nao caberia a apenas um concorrente utiliza-la.

Os codigos de categoria nao devem ser confundidos com as
caracteristicas que guardam relacao com o produto/servico assinalado
pelo frade dress, pois aqueles sao mais abrangentes e podem abarcar
mais caracteristicas.

Em outras palavras, é certo que as caracteristicas que guardam relacao
com o produto/servico, provavelmente (é certo ou é provavel?), serao
encontradas em todos os #rade dresses de um determinado segmento
econdmico e, consequentemente, serao um dos codigos de categoria.
Contudo, é preciso deixar claro que os codigos de categoria poderao abarcar
outras caracteristicas que nao tenham a menor relacao com o produto.

Em relacao a este instituto, aplica-se também a Teoria da Distancia,
originaria do direito marcario, segundo a qual o risco de confusao entre
duas ou mais marcas, e no caso, frade dress, deve ser analisado em vista
de uma situacao real, ou seja, do convivio pacifico desses signos com
um mesmo elemento ou elementos semelhantes que assinalam servicos
iguais ou similares em nome de titulares diferentes.

De acordo com a Teoria da Distancia, se marcas com um mesmo
elemento ou elementos similares, em nome de diferentes titulares,
coexistem pacificamente para cobrir servicos idénticos ou afins, nao é
justo que outra marca com tal termo ndo possa ser registrada para cobrir
0S mesmos servicos das demais.

Nesse sentido, vale destacar as licoes de Geert W. Seelig em sua obra,
“La théorie de la distance”, in Revenue Internationale de la Propriété
Industrielle et Artistique, no. 32, dez. 1965, pag. 389:

“Freqlientemente, marcas idénticas ou similares sdo usadas em
atividades também idénticas ou proximas. Em geral, o publico
consumidor habituou-se a coexisténcia dessas marcas e o resultado é
que ele esid mais atento que de costume as diferencas que existerm
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entre elas. Se, depois, novas marcas parecidas chegam ao mercado,
o publico ndo as confundiid com as jd existentes, pois se habituou
a prestar alencdo em suas diferencas, mesmo que pequenas €,
conseqtientemente, sabe distingui-las.”

Ora, 0o mesmo raciocinio desenvolvido para marcas também se aplica ao
frade dress. Se os consumidores ja estao acostumados com embalagens
com caracteristicas visuais semelhantes, ja possuem uma sensibilidade mais
agucada para distinguir umas das outras, de maneira que, independente
de tal proximidade, ele sabe distinguir a origem de cada produto.

Chegamos a um ponto que essencial para se analisar a distintividade de
um #rade dressque contenha codigos de categoria: a origem destes codigos.

Da nossa experiéncia em casos de violacao de frade dress, verificamos
certa reincidéncia naquele que é acusado de violar o conjunto imagem de
um concorrente ao valer-se do argumento de que as caracteristicas que
esta utilizando no #rade dress de seu produto sao codigos de categoria e
que, portanto, seriam de uso comum.

No entanto, quando analisado com mais cautela percebe-se que o
suposto codigo de categoria foi criado com base no produto/servico cujo
frade dress esta sendo violado. Com efeito, tratam-se de casos em que o
trade dress apresentava uma distintividade original e que, em razao de
serem copiados por diversos concorrentes, suas caracteristicas passaram
a definir um suposto cédigo de categoria.

Entendemos que nesses casos a criacao de um codigo de categoria,
na verdade, seria decorrente da degenerescéncia da distintividade de
determinado #rade dress originariamente distintivo, que sofreu processo
idéntico ao que ocorre com as marcas.

Surge, entao a indagacao se a adocao de um codigo de categoria por
um terceiro importaria em infracao ao tfrade dress original, ou se 0 uso
de tais caracteristicas nao importaria em qualquer violacao de direitos de
terceiros, ja que seriam de uso comum.

Em nossa opiniao, quando verificado que, de fato, aquelas caracteristicas
se tornaram comuns naquele segmento mercadoldgico, nao ha como se
falar em distintividade do #rade dress. Com efeito, voltando ao conceito
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de concorréncia desleal, se considerarmos que é esperado que todos 0s
concorrentes de um determinado segmento econdmico facam uso de
determinados elementos visuais, restaria afastado o critério da deslealdade.

Nao obstante, vale lembrar que, em tese, mesmo utilizando elementos
que se tornaram um codigo de categoria, é possivel que eles sejam
dispostos de maneira a conferir distintividade originaria ao #rade aress,
ou ainda, que o conjunto imagem venha a ganhar distintividade por
secondary meaning.

5.4 - Do problema na afericao da violacao de rrade dress

Com efeito, ja expusemos nosso entendimento de que a concorréncia
desleal é um excelente instrumento, suficientemente capaz de proteger o
frade dress, sem a necessidade de qualquer outra norma legal ou instituto
emprestado de outras areas do direito.

Contudo, em que pese o esforco de todos os envolvidos no assunto
(empresas titulares de frade dresses, seus advogados, doutrinadores,
magistrados), ainda verificamos diversos julgados destoantes entre si ou
destoantes com a matéria, permitindo que diversos titulares de frade dress
tenham seus signos distintivos violados, ou, de outro lado, impedindo que
concorrentes atuem em determinado segmento, utilizando caracteristicas
que sao comuns naquele mercado, sob o falso argdumento de que estariam
aviolar trade dress de terceiro.

Nesse sentido, indagamos: se a legislacao é suficiente, se a forma de
protecao por frade dress por concorréncia desleal, como demonstrado é
suficiente para garantir os direitos de seus titulares, porque ha ainda tantas
decisbes como as aludidas acima?

Entendemos que o ponto nevrdlgico é a falta de parametros objetivos
no momento de inferir a reproducao/imitacao do trade dress.

Afinal, a legislacao concorrencial é clara em determinar que, uma vez
constatado o meio fraudulento para buscar o desvio de clientela, o ato
concorrencial sera considerado ilicito.

O problema é que o conceito de deslealdade ira ser determinado se ha
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ou ndo a reproducao/imitacao de um #ade dress. Como nao existe uma
forma objetiva de constatar tal situacao, os magistrados se valem dos mais
diferentes parametros para buscar compor as lides envolvendo a matéria.

5.5 - Da necessidade de verificar a distintividade do trade dress

Como ja aludido, nao existe a titularidade de um #ade dress. Portanto,
para ser passivel de protecao, a embalagem de um produto, um design, ou
um estabelecimento, invariavelmente, terd que apresentar originalidade,
ou seja, terd que ser diversa da de seus concorrentes, destacando-se que
0 seu ambito de protecao abarcara tao somente os elementos que nao
estao dentro dos elementos comuns a toda categoria.

Por tal razao, a protecao ao #rade dressé feita quando verificada a copia
(meio fraudulento), e nao mera adocao de elementos comuns daquela
categoria mercadoldgica, bem como que tal suposta copia esta causando
uma perda de clientela que nao seria esperada dentro do livre mercado
concorrencial (desvio de clientela).

Sera preciso comprovar que o ganho de parcela da clientela do suposto
concorrente decorre de uma pratica de concorréncia desleal, pois a simples
perda de mercado ndao pode servir para que uma empresa queira imputar
ao0s seus concorrentes a pratica de um ato ilicito e, assim, retira-los do
mercado, para obter o seu monopolio.

Afinal, em qualquer mercado onde exista a livre concorréncia, sempre que
surgir um novo p/ayer, atendéncia é que este, naturalmente, sem fazer uso
de qualquer pratica desleal, ganhe parcela da clientela de seus concorrentes.

E este o principio basilar da Ordem Econdmica Liberal adotada em
nossa Constituicao, que tem como paradigmas a livre iniciativa e a livre
concorréncia como fins de estimular a economia o desenvolvimento
nacional, e como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil,
previsto no artigo 3°, inciso Il, da Lei Maior.

Como se V&, a simples alegacao de que a embalagem de um produto
apresenta caracteristicas visuais proximas das de seus concorrentes nao é
suficiente para que reste configurada a pratica de um ato ilicito ou desleal.
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5.6 - Distintividade Originaria

Portanto, inicialmente, para que se possa cogitar a protecao de um trade
dress, € preciso que seja analisado se o signo supostamente reproduzido
ou imitado conta com o atributo da distintividade.

No tocante a distintividade originaria, nos parece que esta é mais facil
de ser constatada, pois prescinde apenas de que o frade dress anterior
apresente caracteristicas distintas das demais apresentacoes visuais
naquele segmento comercial.

As seguintes perguntas ajudam a resolver essa duvida:

1) O trade dress apresenta cores, formatos, ou qualquer outras
caracteristicas que guardem relacao com o produto/servico que estd
assinalando?

Essa pergunta visa identificar a questao do uso de caracteristicas que
guardam relacao com o produto/servico assinalado. Assim como as marcas
descritivas sugestivas e evocativas, se 0 rrade dress tem caracteristicas
que identificam o proprio produto ou servico, ele sera de uso comum e
impossibilitado de ser utilizado de forma exclusiva.

Se todos os demais concorrentes tém o direito de utilizar as mesmas
caracteristicas, certamente aquele nao tera distintividade inerente.

2) O trade dress apresenta combinacao de cores, formatos, ou quaisquer
outras caracteristicas que podem ser observadas em outros conjuntos
imagens da mesma categoria?

Da mesma forma, se determinadas caracteristicas que, mesmo que
fossem inerentemente distintivas (por nao guardarem relacao com o
produto/servico que assinalam), caso estejam sendo utilizadas por todos
0s concorrentes, sofrendo de degenerescéncia, também nao poderao
ser utilizadas a titulo exclusivo por um concorrente, impedindo que o seu
trade dress seja dotado de distintividade inerente.

3) Especialmente no tocante a forma do trade dress, ela apresenta
alguma funcionalidade?
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A funcionalidade do formato do #rade dress nao é uma preocupacao
costumeira dos julgados analisados no presente estudo, mas € usualmente
questionada em precedentes norte-americanos que pudemos observar.

A questao aqui é simples: se o formato apresenta uma determinada
funcionalidade, ele também nao pode ser utilizado a titulo exclusivo por um
unico titular de #rade dress, pois, dessa maneira, os demais concorrentes
ficariam impedidos de se valer do mesmo formato.

Ocorre que, como o formato é funcional, a sua utilizacao é essencial
para a efetiva prestacao do servico ou funcionamento do produto. Privar os
demais concorrentes de sua utilizacao seria priva-los de disputar clientela
no mercado, ja que seus produtos/servicos nao teriam funcionalidade.

Como se V&, a origem dessas perguntas sempre orbita em torno de
verificar se as caracteristicas utilizadas no #ade dresssob analise sao de uso
comum e/ou inapropridveis a titulo exclusivo. Tais caracteristicas, além de
conferirem uma apresentacao nao original ao frade dress, também devem
ser franqueadas a todos os concorrentes, sob pena de os impedirem de
competir no mercado.

Caso a resposta a essas perguntas seja negativa, ha grandes indicios
que o frade dress apresente distintividade originaria.

Contudo, algumas outras caracteristicas podem ser observadas que
ajudam a concluir tal fato com mais certeza:

4) O trade dress utiliza cores, formatos ou quaisquer outras
caracteristicas que destoem consideravelmente do produto/servico que
pretendem assinalar?

Assim como aludimos de forma analdgica as marcas descritivas,
sugestivas e evocativas, também entendemos possivel aduzir que
caracteristicas que nao tenham qualquer relacao com o produto/servico
assinalado possam ser consideradas equivalentes a marcas arbitrarias ou
fantasiosas, dependendo do grau de afastabilidade que guardarem com
0 produto/servico assinalado.

Portanto, quando estiver sendo realizada a analise de possivel reproducao
ou imitacao de um #ade dress que apresente essas caracteristicas, € muito
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provavel que ele seja dotado de distintividade inerente e, com efeito, esteja
sendo objeto de contrafacao.

Nesse tocante, é preciso destacar que a apresentacao dessas caracteristicas
tao distintivas permitiria ao titular aduzir que seu trade dress ainda possui
distintividade, mesmo que mais de um concorrente esteja copiando-o.

Devido a natureza dessas caracteristicas, torna-se dificil de encontrar
outra motivacao para o suposto infrator se aproximar do frade dress
original que nao seja o intuito de buscar o desvio de clientela por uso de
tal apresentacao visual.

5) O titular do trade dress é um dos pioneiros em seu segmento?

Da mesma forma como ocorre com a pergunta acima, a questao aqui
€, mais uma vez, tentar identificar a necessidade de o suposto infrator
utilizar caracteristicas tao proximas ao do #rade dress original. Afinal,
se demonstrado que aquela apresentacao visual possui distintividade
originaria, qual seria a razao de seu concorrente se valer de caracteristicas
idénticas ou semelhantes?

Verificamos que, muitas vezes, o pioneiro em determinado segmento
econdmico, mesmo tendo um #rade dress originariamente distintivo, acaba
sendo objeto de contrafacao, eis que seus concorrentes procuram se valer
da fama que aquele produto/servico conquistou com o publico consumidor.

Com isso, o terceiro concorrente evita os custos com desenvolvimento
de um #rade dress original, assim como na divulgacao de seu produto ou
servico. Tal fato, ainda importard na degenerescéncia daquele #rade dress.

Por tal razao, entendemos que para a analise da distintividade originaria
de um trade dressdeve ser avaliado nao somente o pioneirismo de seu uso,
mas também o pioneirismo de seu titular na atuacao naquele segmento,
sendo certo que se aquele rade dressnao apresenta caracteristicas comuns
€, mesmo, 0 suposto infrator muito se aproxima dele, sao muito provaveis
as chances de estarmos diante de um caso de imitacao ou reproducao.

5.7 - Distintividade adquirida

Como ja comentamos, a distintividade adquirida é verificada em
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determinado conjunto-visual originariamente privado de distintividade
e que, em razao de seu uso continuo, consegue adquirir perante o
consumidor o devido reconhecimento, que permite-lhe identificar a origem
do produto ou servico que assinala.

Nesse sentido, a constatacao da distintividade adquirida irda demandar
outras perguntas que nao se aplicam a investigacao da atividade originaria,
ja que é certo que aquele conjunto visual é dotado de caracteristicas
comuns, encontradas nos demais concorrentes, 0 que, muitas vezes,
impede a sua protecao®.

20 <E inegavel que as embalagens e os rotulos dos dois produtos, fabricados por empresas lideres de mercado
e com marcas de forte penetragdo junto ao publico consumidor, guardam algumas similitudes.

Os formatos das embalagens sdo semelhantes, como o sdo, de resto, todas as embalagens de pizzas. As
embalagens podem ser redondas, ou quadradas, ou octagonais, mas a simples forma, no caso, ndo traduz
novidade e desacompanhada de outros elementos ¢ insuficiente para caracterizar concorréncia desleal (...)
Nao me impressiona a similitude de estampas, pois ligadas a propria natureza dos produtos (...)A adotar a
tese da autora, deveriam ser alteradas todas as embalagens de iogurte de sabor morango, tradicionalmente
na cor rosa e com imagens da fruta no rotulo. Nao ha direito de exclusividade sobre cores e embalagens,
irregistraveis como marcas, especialmente quando comuns ou vulgares dos produtos (art. 124, incisos VIII
e XXI da L. 9.279/96).

(...) O consumidor padrao de pizzas congeladas, produtos destinados, por natureza e prego, as classes mais
abastadas da populagdo, certamente nio se guia pela cor, nem pela figura do rotulo, mas sobretudo pela
marca do fabricante. Nas gondolas refrigeradas de supermercados, os produtos sdo colocados lado a lado,
de modo que se destacam nao pelas coincidéncias, que impossibilitaria a escolha racional, mas sim pelas
diferengas entre os rotulos e as embalagens.

Entre os elementos distintivos, coloco em relevo no caso concreto os nomes e sobretudo as marcas (Perdigao,
Sadia) dos produtos.

(...)Pressuposto para o ato ilicito de concorréncia desleal por desvio de clientela € a potencialidade da conduta
induzir o consumidor a erro, adquirindo um produto por outro.

Nao é com certeza o caso dos autos Os clientes certamente nao serdo induzidos a erro pela fotografia do
rétulo e ndo levardo para casa por engano uma pizza pela outra.

As coincidéncias de embalagem e de rotulo, no caso concreto, servem para marcar 0s componentes comuns
dos produtos - pizzas de queijo- e ndo para estabelecer a confusdo entre marcas de imenso prestigio, fazendo
o consumidor levar um por outro.” (TJSP, Ap. Civ. N°329.677.4-2-00, 4* Cam. Dir. Priv., rel. Des. Teixeira
Leite, j. 11.09.08)

“As marcas ‘Nescau’ e ‘“Toddy’ sdo renomadas e se distinguem em todas as classes sociais, por conseguinte,
o alegado pela apelante ndo esta caracterizado, até porque as partes competem amplamente no mercado e
reiteradamente tém modificado as embalagens dos produtos que fabricam; a utilizagdo das cores branca,
amarela, vermelha e azul, por si so, ndo pode dar origem a concorréncia desleal.

O que efetivamente existe ¢ que os produtos fabricados pelas partes sdo muitos proximos e originarios
de um vegetal, qual seja, o cacau, dissolvido num produto natural, que ¢ o leite, assim sendo, ha pouco a
distinguir um do outro no que envolve a apresentacao, contudo, é ptiblico e notorio, portanto, independe de
provas, que ‘Toddy’ e ‘Nescau’ sdo marcas distintas, ndo se podendo subestimar a op¢ao do consumidor na
aquisi¢do de um produto por outro, ja que se trata de preferéncia pessoal por esta ou aquela marca, levando
em consideragdo o sabor ¢ até mesmo o prego.

Desta forma, a pretensao da apelante de que estaria havendo copia, ainda que parcial, da embalagem utilizada
no produto ‘Nescau’ ndo tem consisténcia, haja vista que a autora nao tem exclusividade de uso das cores, e
nem mesmo da forma como o chocolate liquido se apresenta, ou do involucro que poderia conter o mencionado
liquido, o que, inclusive, pode ser comparado com marcas distintas de automoveis, pois o consumidor mesmo
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Assim, entendemos que, nesse caso, a pergunta principal que deve ser
feita é: O publico consumidor reconhece determinado trade dress como
identificador da origem de um servico/produto?

E talvez o ponto aqui mais controverso nao seja a pergunta, mas, sim,
como chegar a sua resposta. Com efeito, qualquer tentativa de responder
essa indagacao demandara uma pesquisa de mercado, mas ainda assim,
faz-se necessario o estabelecimento de determinados critérios.

tendo veiculos com a mesma cor e eventual semelhanga no modelo, também levara em consideragdo em
caso de aquisi¢ao do produto as peculiaridades técnicas e outros itens correlatos, como o prego, no entanto,
sempre tera realce a marca escolhida, 0 mesmo acontecendo no caso em exame.

(...) Desta forma, o que efetivamente busca a apelante ¢ excluir a ré¢ da concorréncia de mercado, o que nao
pode ocorrer, pois, inclusive, ¢ benéfico ao consumidor a escolha do produto levando em consideragao as
marcas existentes, bem como contribui para que o pre¢o nao se eleve demasiadamente, haja vista que se
trata de um componente da alimentagao principalmente na infancia.” (TJSP Ap. Civ. N° 252.756-4/8-00, 7*
Cam. Dir. Priv., rel. Des. Natan Zelinschi de Arruda, j. 25.06.08) — destaques nossos.

“TUTELA ANTECIPADA - Marca — Concorréncia desleal - Pretensdo a absteng@o de uso de embalagens nas
cores amarelo e rosa em produtos do género alimenticio voltados a publico infantil - Indeferimento pelo MM.
Juizo - Admissibilidade dessa decisdo - Auséncia de sérios indicativos acerca do risco de possivel confusdo
pelo consumidor e efetivo prejuizo 4 empresa recorrente - Inexisténcia de prova inequivoca a convencer da
verossimilhanga da alegacdo — Recurso ndo provido.” (TJSP, Al n® 517.443-4/0-00, 6* Cam. Dr. Priv., rel.
Des. Encinas Manfte, j. 02.08.07)

“Nesse passo, a cor de fundo amarela ou de letras em verde, que sequer possuem idéntica tonalidade ao
do novo produto (fls. 291, 1005 e 1006, 1233 e 1234), sdo elementos insuficientes para amparar a tutela
almejada, mormente face das outras cores, grafismos é nitidamente distintos. E preciso conviver com uma
margem de proximidade, quando incapaz de consubstanciar uma associagdo imitativa a marca que ja foi de
maior relevancia no mercado consumidor.

Contrariamente, estariamos diante da monopoliza¢ao do amarelo como coloragio de fundo para embalagens
de dentifricios, ainda que ndo houvesse a combinagao estampada no ato registrario junto ao INPI (fls. 152)
ou a elaboracao de forma visualmente imitadora.

(...)Vale dizer, a semelhanga quanto a cor ndo atinge a similaridade passivel de reprimenda pela via judicial,
porque eventual escopo impeditivo demandaria a comprovagao de uma identificagdo ou uniformidade
visivel, como ja dito, face a apreciagdo do todo e capaz de gerar confus@o junto ao mercado consumidor (...)
De qualquer modo, em face da nossa legislagao nao admitir a apropriagao de cores no ambito marcario, resta
necessario tolerar uma certa semelhanga quanto a coloragdo preponderante, desde que néo leve a confusio
do mercado consumidor, segundo a visdo do homem médio, no caso, concebida pela percep¢ao amplamente
majoritaria dos consumidores avaliados.” (TJSP, Ap. Civ. N° 245.538-4/7-00, 5* Cam. Dir. Priv., rel. Des.
Oscarlino Moelle, j. 11.06.08)

Em sentido contrario: “No tocante ao uso da embalagem, entendeu a sentenga de rejeitar o pedido da Apelante
dada a semelhanga de formato e cores com a embalagem da marca KOLESTON e, como uma conseqiiéncia
logica desse entendimento ndo poderia declarar inexisténcia de violagdo da marca KOLESTON, como
pretendido pela Apelante. A sentenga foi categoérica ao afirmar que ¢ evidente a imitagdo da embalagem
do produto daquelas, utilizando-se a autora de denominagdo COR E TON em lugar daquela cujo registro
detém, repita-se ainda uma vez COR & TON, tornando-se patente a imitagdo, mormente em caixa do mesmo
tamanho e colocagdo assemelhada. A possibilidade enfatizada pela sentenca de induzimento do consumidor
a erro, duvida, ou confusdo ¢ manifesta.

Seria pura perda de tempo realizar uma pericia para a constatagao de algo tdo 6bvio.

A alegacdo de que outros fabricantes usam embalagens com as mesmas cores ¢ obviamente irrelevante para
o julgamento desta causa onde se discutem a questdo entre apelante e apelada.” (TJRJ, AC 2003.001.08938,
Des. Ruyz Athayde Alcantara de Carvalho, 9* Camara Civel, DJ 29/01/04)
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Afinal, qual seria a porcentagem necessaria de consumidores que
conseguem reconhecer aquele #ade dress como identificador de um
produto/servico para podermos afirmar que o conjunto imagem adquiriu
distintividade secundaria?

Neste tocante, nossa sugestao é que sejam criados requisitos objetivos
que permitam chegar a essa conclusao, como, por exemplo, ocorre com
o reconhecimento do alto renome.

Por meio da atual Resolucao n° 107/2013, o Instituto Nacional de Propriedade
Industrial - INPI lista diversos requisitos que devem ser demonstrados pelo
titular de uma marca para que seja reconhecido seu alto renome.

Constatamos que, por meio da comprovacao de determinados quesitos,
como o periodo de uso do signo, area de atuacao da empresa, volume de
vendas, volume de investimentos em publicidade etc., é possivel inferir
se uma marca conseguiu alcancar suficiente reconhecimento do publico
consumidor, merecendo o sfatus de alto renome.

Neste sentido, talvez até mesmo a luz destes critérios seja possivel
inferir se um #rade dress conseguiu adquirir distintividade secundaria.

Uma vez constatado tal fato, nao nos parece que a verificacao da tentativa
de reproducado ou imitacao por parte de um terceiro seja de dificil avaliacao, ja
que ela decorrera da simples aproximacao com o conjunto-imagem original.

Concluimos, assim, que, por meio das perguntas aqui destacadas, bem
como a forma de respondé-las, é possivel constatar a distintividade de um
frade dress, requisito essencial para a sua protecao.

5.8 - Da desnecessidade de comprovacao do desvio de clientela para
configuracao da imitacao ou reproducao do frade dress

Um dos elementos identificadores de um ato de concorréncia desleal
€ o desvio de clientela, ou seja, que aquele que sofreu um suposto ato de
concorréncia desleal tenha perdido consumidores para quem o praticou.

Em uma primeira andlise deste elemento, acredita-se que é possivel
inferir o desvio de clientela simplesmente pela reducao do faturamento

190  Revista da EMAREF, Rio de Janeiro, v.25, n.1, p.1-406, nov.2016/abr.2017



Lucas Bernardo Antoniazzi

daquele que esta sofrendo o ato de concorrencial desleal, no caso em
tela, daquele que esta tendo o seu #rade dress contrafeito por terceiro.

Ocorre que, na pratica, muitas vezes o desvio de clientela nao é tao
simples de ser inferido. Com efeito, é necessario ter em mente que a
perda de faturamento de uma empresa - 0 que, em tese, teria ocorrido
em razao do desvio de clientela decorrente do ato desleal - pode se dar
pelas mais variadas razoes, como alteracoes no panorama econdmico, ma
administracao da empresa ou até mesmo em razao de desvio de clientela
para um concorrente que esta praticando atos leais de concorréncia?'.

Por tal razao, a verificacao do desvio de clientela, ou melhor, a verificacao
de sua causalidade com o suposto ato desleal é de dificil constatacao.
E essa dificuldade, muitas vezes, implica no nao reconhecimento da
deslealdade de um ato de copia/imitacao.

A dificuldade em avaliar se o desvio de clientela ocorreu em razao
de um ato de concorréncia desleal pode ser superado se nos valermos
analogicamente do posicionamento doutrinario, ja consolidado na
jurisprudéncia patria, de que para que seja constatada a infracao de uma
marca (e sua conseqiiente reparacao) prescinde a comprovacao do dano,
concluindo-se que este € presumido.

Assim, se trouxermos essa teoria para a infracao de frade dress (que
afinal, é um signo distintivo assim como as marcas), seria necessario para
o titular de um conjunto imagem apenas demonstrar que ele foi copiado/
imitado, prescindindo a comprovacao do dano.

A esse respeito, ja ensinava Gama Cerqueira:

“Provado que se trata de atos de concorréncia desleal suscetiveis
de causar prejuizos, deve a acao ser julgada procedente, com a
condenacao do réu ao pagamento, pelo menos, dos honordrios do
advogado dos autos e das despesas judiciais e extrajudiciais. Nao se
concebe, realmente, que, provada a existéndia do ato ilicito. o réu
se livre de condenacdo, alegando que o0s seus alos ndo causaram
prejulizo, ou eu o autor ndo conseguiu prova-los, ou, ainda, que o

2l CERQUEIRA, Jodo Gama. Tratado da Propriedade Industrial, Vol. II, Tomo II, 2010, Ed. Lumen Jaris, pg.
282: “O que importa, pois, ¢ a natureza ilicita ou condenavel do ato e ndo o fim visado. Se assim no fosse,
o simples fato do desvio de clientela, independentemente dos meios empregados, constituiria concorréncia
desleal; por outro lado, os atos desleais de concorréncia desleal ndo seriam de repressdo quando nio atingissem
0 seu objetivo, 0 que, como teremos ocasido de ver, ndo ¢ exato”.
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dano eventual ndo é ressarcivel. Alids, deve-se observar que, no
caso, ndo se codita do ressarcimento de danos eventuais, os quais,
entretanio, constituem base suficiente para a acao. Por outro lado,

0 fundamento da responsabilidade civil por atos ilicitos ndo se
encontra no dano causado, mas no dolo ou cuilpa do agente, tanto
que a simples violacio do direito alheio, independentemente de
prejulizo, é bastante para acarreid-la”? (grifo nosso)

Desta forma, a analise da ilicitude de uma reproducao de frade dress
prescindiria da andlise do elemento do desvio de clientela.

6 CONCLUSAO

A anadlise da efetiva reproducao ou imitacao de um #rade dressassume o
papel fundamental de permitir a identificacao da ocorréncia de um ato ilicito.

Aduzimos, no entanto, que tal andlise prescinde da constatacao se o #ade
dressobjeto da suposta imitacao ou reproducao é dotado de distintividade,
atributo que Ihe permite exercer o papel de identificar a origem de um
produto ou servico e que Ihe confere relevancia econdémica e juridica.

Contudo, tendo em vista a falta de objetividade quando da constatacao
da infracao, sugerimos uma série de perguntas que permitem uma
constatacao mais segura na andlise da distintividade de um #ade dress.

Expusemos, ainda, nossa opiniao, embasada na jurisprudéncia e
doutrina, de que a constatacao do dano decorrente da reproducao ou
imitacao de um dano prescinde de sua comprovacao, eis que decorre da
propria infracao ao signo distintivo.

Neste sentido, a constatacao da pratica do ato de concorréncia
ilicita tipificada no referido inciso lll, do artigo 195, da LPI, prescinde da
comprovacao do desvio de clientela, restando como Unico requisito para
a aplicacao de tal norma, a comprovacao da infracao #rade dress.

Ante todo 0 exposto, concluimos que as solucoes dos casos de infracao
ou reproducao de frade dress irao versar precipuamente na andlise da
distintividade do conjunto visual sob analise, o que pode ser feito por meio das
perguntas sugeridas, sem prejuizo de outras que vieram a ser desenvolvidas.

22 CERQUEIRA, Jodo Gama. Tratado da Propriedade Industrial, Vol. II, Tomo I1, 2010, Ed. Limen Juris, pg. 282.
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Uma vez constatada esta distintividade do frade dressem andlise, serd
facil identificar a sua infracao por terceiros, ja que qualquer concorrente
que se aproxime daquele signo dotado de suficiente distintividade, estara
tentando imita-lo ou reproduzi-lo, configurando o meio fraudulento.
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A PROPRIEDADE INDUSTRIAL E A LEI DE
GENERICOS NO BRASI!

Maria Silvia Francisco Ortiz de Carnargo’

Resumo: A propriedade industrial € um importante instrumento de incentivo ao
desenvolvimento tecnolégico e foi juridicamente reconhecida no mundo a partir
da edicao da Convencao da Uniao de Paris, datada de 1883. Este documento
€ bastante controverso entre os Estados mais desenvolvidos e os Estados
em desenvolvimento, especialmente depois da ratificacao de outro tratado
internacional, o Acordo sobre Aspectos do Direito de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comércio - TRIPS. Dentre os pontos controvertidos esta a questao
do prazo de validade de patentes de medicamentos. Estados em desenvolvimento
apoiam um ponto de equilibrio entre 0 monopolio conferido pelas patentes ao
seu titular e sua limitacao temporal, regulada por prazos determinados em lei,
até para atender ao principio constitucional do interesse social da propriedade.
Com a ambicao de buscar alternativas para implantacao de uma industria nacional
de medicamentos competitiva, o Estado Brasileiro tem empregado esforcos para
fortalecer sua industria nacional, desde a promulgacao da Lei n.c 9.787, de 10 de
fevereiro de 1999, que instituiu os medicamentos genéricos no Brasil.

Palavras-chaves: Patentes. Genéricos. Monopdlio. Acesso a medicamentos.
Propriedade Industrial. Acordo sobre Aspectos do Direito de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comércio - TRIPS.

INTRODUCAO

Em 1997, com a entrada da LPI em vigor no Brasil, garantiu-se a protecao,

'Bacharel em Ciéncias Farmacéuticas pela Pontificia Universidade de Campinas (PUC-Campinas, 1991),
Bacharel em Direito pelo Centro Universitario Salesiano de Sdo Paulo (UNISAL, 2015), ¢ mestre em
Toxicologia pela Universidade de Campinas (Unicamp,1998). Atua na area de Patentes desde 2003, e-mail:
msilviacamargo(@yahoo.com.br.
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pelo mecanismo das patentes, aos produtos farmacéuticos. O governo
brasileiro, a exemplo de outras nacoes, vislumbrou como uma grande
oportunidade na construcao de uma nova politica publica de fortalecimento
da industria nacional, e criou uma nova lei que introduziu o medicamento
genérico no Brasil. Posteriormente, no esteio da lei n. 9.787/99 que
estabeleceu a criacao do medicamento genérico, novas Resolucoes vieram
para formatar o arcabouco regulatoério, tais como a Resolucao 391, de 9 de
agosto de 1999, posteriormente republicada como Resolucao RDC 135, de
29 de maio de 2003 e resolucao 134 publicada na mesma data, imprimindo
um padrao mais rigido tanto para aprovacao das instalacoes fabris como
No processo para aprovacao das autorizacoes de comercializacao de novos
produtos sejam eles, genéricos, similares ou de referéncia.

O presente trabalho apresenta um relato historico das primeiras leis de
patentes brasileiras desde a assinatura pelo Brasil da Convencao da Uniao de
Paris (CUP), das principais diretrizes legais sobre patentes no Brasil, isto €, o
Acordo TRIPS e o atual diploma de propriedade industrial, a LPl. Também analisa
0 contexto da introducao da legislacao de genéricos no Brasil, relaciona as
principais leis de genéricos pelo mundo, os requisitos para aprovacao destes,
e a questao da politica de acesso aos medicamentos genéricos.

Frente as garantias constitucionais e o direito a saude, confrontar-se-a os
direitos e garantias assegurados por uma carta-patente, sua exclusividade
e o monopolio legal, e a funcdo social da patente de medicamentos.
Por fim, busca-se a ideia de um equilibrio, de uma convivéncia entre o
sistema juridico das patentes e a protecao de sua propriedade e o direito
constitucional do acesso dos cidadaos a saude e aos medicamentos.

PATENTES NO BRASIL ANTES DO ACORDO TRIPS

A primeira lei de patentes brasileira entrou em vigor em 28 de abril de
1809, através do alvara de Dom Joao VI, colocando o Brasil como uma das
primeiras nacoes a ter uma legislacao na area, sendo precedida apenas
pela Lei de Veneza de 19 de marco de 1474; pelo Estatuto dos Monopolios,
na Inglaterra de 1623; pela Lei Norte-Americana de 10 de abril de 1790 e
a Lei Francesa de 07 de janeiro de 1791. (SOARES, 1996, p. 11).
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Com a vinda da familia real portuguesa ao Brasil, 0 principe regente
determinou a abertura dos portos as demais nacoes, com objetivo de melhorar
fluxo do comércio e de incentivo a industria nacional. As medidas marcaram o
fim do periodo colonial, cujas principais caracteristicas foram a eliminacao de
impostos sobre insumos que seriam a matéria prima para futura exportacao
de produtos e o incentivo a industria nacional em prol do desenvolvimento.
Outras medidas de incentivo a industria nacional seguiram-se e procuravam
ajustar-se ao contexto de cessacao de privilégio manufatureiro portugués e
da parcial liberalizacao dos fluxos de comércio. (BARBOSA, 2003, p. 13).

O alvara veio substituir o antigo sistema de privilégios individualizados,
e os inventores e introdutores de alguma nova maquina ou invencao
nas artes deveriam apresentar o plano de seu invento a Real Junta do
Comércio para que se reconhecesse o privilégio para obterem sua
exclusividade por quatorze anos. Por outro lado, as invencoes objetos
de privilégio concedidos anteriormente a lei deveriam ser reavaliadas e
aquelas concedidas sob falsa alegacao ou sem fundamento deveriam ser
revogados. (BARBOSA, 2010, p. 13).

Eis a redacao do alvara do principe regente:

(...) VI. Sendo muito conveniente que os inventores e introdutores
de alguma nova mdquina e invencdo nas artes, gozem de privilégio
exclusivo além do dinheiro que possam ter ao favor pecunidrio, que
sou servido estabelecer em beneficio da indlstria e das artes; ordeno
qQue fodas as pessoas que esltiverem neste caso apresentem o plano
de seu invento a Real Junita de Commeércio; e que esla, reconhecendo
a verdade e fundamento dele, Ihes conceda o privilégio exclusivo
por quatorze annos, ficando obrigadas a publica-lo depois, para que
no fim desse prezo foda a Nacao goze do fructo dessa invencao.
Ordeno outrossim, que se faca uma exacta revisao dos que se
acham actualmente concedidos, fazendo-se publico na forma acima
determinada, e revogando-se ftodos os que por falsa alegacao, ou
sem bem fundadas razoes obtiverem semelhantes concessoes.
(SOARES, 1996, p. 12).

Pelo Alvard, o privilégio seria legalmente protegido em semelhanca ao
modelo do Estatuto dos Monopdlios da Inglaterra de 1623, com intuito
de incentivar a industria, e ja previa o requisito de novidade e atividade
inventiva (BARBOSA, 2010, p. 20).
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Com a outorga da primeira Constituicao, o privilégio dos inventores
passou a gozar de respaldo constitucional. A Constituicao Politica do
Império do Brasil, de 25 de marco de 1824, em seu art. 179 afirmava que:

Os inventores terdo a propriedade das suas descobertas, ou de suas
produccoes. A Lei lhes assegurard um privilégio exclusivo tempordrio,
ou lhes remunerard em ressarcimento da perda, que hajam de sofrer
pela vulgarizacdo. (DUBFUX, 2010, pag. 2).

Na sequéncia, o Imperador D. Pedro | estabeleceu a primeira lei especifica
de patentes - Lei de 28 de agosto de 1830 - para protecao dos privilégios
de invencao e de seus melhoramentos, A lei estabeleceu que aqueles
que aperfeicoassem uma descoberta ou invencao seriam agraciados, caso
requeressem, com uma patente de melhoramento. A duracao do privilégio
poderia ser de cinco a vinte anos, salvo lei especial. A norma também previa
o instituto da caducidade no caso em que o inventor faltasse com a verdade,
como na hipotese de ter omitido aspecto essencial do invento ou ainda,
pela falta de uso, caso o invento nao fosse explorado. Ja aos inventores
estrangeiros seria concedido um prémio como meio de incentivo a atuacdao
das empresas, e principalmente visando o aprendizado e o aproveitamento
pelas empresas nacionais (SOARES, 1996, p. 11). Importante ressaltar que,
na pratica, foram concedidos privilégios a estrangeiros. Exemplo disso esta
no fondgrafo criado por Thomaz Edison (BARBOSA, 2010, p. 14).

Depois de um periodo de pouca atividade legislativa de relevancia
€ um numero inexpressivo de invencoes, o Senado aprovou nova lei
especifica para patentes, elaborada de acordo com as resolucoes do
Congresso Internacional ocorrido Paris, em 1880. Foi entao publicada em
14 de outubro de 1882 a Lei de n.° 3.129. Logo depois, em 30 de dezembro
do mesmo ano, o decreto de n.° 8.820 trouxe profundas mudancas para
concessao de privilégios quanto aos aspectos formais.-Finalmente, o Brasil,
com a ambicdao de aumentar as relacoes internacionais e particularmente
pretendendo impulsionar a nacao, tanto industrial como comercialmente,
assina o tratado da Convencao Internacional de Paris em 28 de junho
de 1884, a CUP. A referida norma internacional foi incorporada no
ordenamento patrio via decreto de n.c 3.346 de 14 de outubro de 1887.
(BARBOSA, 2010, p. 23 e 24).
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A CUP

Vale dizer que antes da edicao da CUP, duas conferéncias sem carater
oficial precederam-na, a primeira em 1873 na Austria, e a segunda em
1878 em Paris, respectivamente denominadas de Conferéncia de Viena e
Conferéncia de Paris. Estes encontros tiveram como objetivo a exposicao
de invencoes de inventores de diversas nacionalidades, porém, foram
marcadas pela forte oposicao do governo americano que temia pela falta
de protecao legal aos inventos expostos, ja que nao havia um sistema
internacional de protecao. A contrariedade americana deu inicio ao
conhecido argumento do setor industrial para que se adotasse um sistema
internacional de protecao as invencoes. As nacoes entao se reuniram na
Conferéncia de Paris e posteriormente assinaram o tratado e, logo apos
foi criada a Uniao Internacional para Protecdo da Propriedade Industrial,
em 1884. Ratificaram este tratado a Bélgica, o Brasil, a Espanha, a Franca, a
Inglaterra, a Irlanda do Norte, a Itdlia, os Paises Baixos, Portugal e Tunisia.
Apos a ratificacao dos paises a esta Convencao, sucederam-se outras
revisoes - Bruxelas, em 1890; Washington, em 1911; Haia, em 1925; Londres,
em 1934; Lisboa, em 1958; e Estocolmo, em 1967. Além destas, mais uma
revisao foi realizada em 1979, porém o Brasil até hoje permanece com o
texto de Haia, nao tendo ratificado as revisoes posteriores. Registre-se que
o Brasil aderiu a convencao de Estocolmo na qual foi criada a Organizacao
Mundial de Propriedade Industrial (OMPI), em 1967, com sede em Genebra.
A OMPI é o Orgao responsavel pela administracao dos principais acordos
internacionais em matéria de propriedade industrial, sendo que o primeiro
e mais importante deles ¢é justamente a CUP. (FROTA, 1993, p. 23).

O Brasil, um dos primeiros signatarios desde acordo, destacou-se com
sua delegacao representada pelo Conde de Villeneuve, responsavel pelo
detalhado relatorio das atividades e discussdes no ambito da Convencao.
(BARBOSA, 2010, p. 14).

Em linhas gerais, a CUP teve como principios: o tratamento nacional,
isto é, 0 exame das invencoes de estrangeiros deveria ser idéntico aquele
conferido aos inventores nacionais; o principio da prioridade unionista, que
fixava prazo para estender aquela protecao a outros paises; e finalmente
o principio da territorialidade, onde a patente teria validade apenas no
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territorio do pais que a reconhecesse. Ressalta-se que o tratado nao
objetivou a uniformizacao de regras, assim como nao impunha direitos
patentarios aos paises, apenas estabelecia que o pais deveria examinar
os pedidos de patentes de um estrangeiro com mesmo rigor, ou o
mesmo tratamento dado ao pedido de um nacional. A CUP é até hoje
considerada um dos tratados mais importantes na area de propriedade
intelectual, ratificado por um grande nimero de paises, atribuida em razao
da ampla adesao e principalmente pela liberdade conferida aos paises
para que adotassem a legislacao que lhes conviesse, nao condicionando
o tratamento nacional a reciprocidade apenas a paridade de tratamento
entre nacionais e estrangeiros, conhecido pelo principio do tratamento
nacional. Adotou-se pela primeira vez a prioridade do pedido para evitar a
duplicidade de invencoes, concedendo o beneficio somente aquele que
primeiro fizesse o deposito da patente. (CONTIJO, 2005, p. 3).

LEGISLACAO POS CUP

Ja no final do século XIX, a industrializacao avanca no Brasil,
principalmente com a producao e exportacao do café, trazendo imigrantes
ao pais. O crescimento acabou por transformar as cidades e criou
condicoes de se estabelecer também o desenvolvimento das industrias
de roupas e tecidos. A Constituicao de 1891 ja protegia as invencoes e
as marcas de fabricas. Depois de um periodo de industrializacao rapida,
como contraponto iniciava-se o declinio politico dos baroes do café
e a mobilizacao dos trabalhadores. Em 1920 o pais enfrenta um ritmo
acelerado de industrializacao. Foi criado o Departamento Geral de
Propriedade Industrial (DGPI) frente a necessidade de haver um 6rgao
oficial, especializado e centralizado para cuidar das marcas e das patentes.
Até entao, o exame das patentes era realizado por uma diretoria e as
marcas eram depositadas nas juntas comerciais. Em 1923 o Decreto n.°
16.264 definiu que as responsabilidades de conceder os privilégios e o
registro das marcas das industrias e do comércio seriam da DGPI, e também
previa a criacao de uma biblioteca especializada, bem como a Revista de
Propriedade Industrial, que s6 foi implantada uma década depois (ABAPI,
1998, p. 26 a 29).
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Poucas alteracoes ocorreram na legislacao patria depois da publicacao
do Decreto-lei de n.c 7.903, de 27 de agosto de 1945, que instituiu o Codigo
de Propriedade Industrial (CPI). Posteriormente, houve ainda os codigos
de 1967 e o de 1969. Este ultimo se manteve em vigor até que o novo CPI
fosse publicado em 21 de dezembro de 1971, criando o Instituto Nacional
da Propriedade Industrial (INPI), autarquia federal vinculada ao Ministério
da Industria e Comércio (BARBOSA, 2010, p.17, 18 e 27).

Por outro lado, no contexto internacional, depois da revisao da CUP
no encontro de Estocolmo em 1967, os paises em desenvolvimento
reivindicavam modificacoes no acordo internacional, com a finalidade
de permitir o crescimento econd6mico dos paises menos favorecidos
industrialmente, disponibilizando recursos de novas tecnologias.

Em 1975 foi formado um comité de estudos de competéncia técnica,
para preparacao de um documento para conferéncia diplomatica que
ocorreria em 1980, mas a maioria das reivindicacoes foi retirada. Logo
depois, um novo comité intergovernamental comeca a debater e negociar
questoes relevantes para os paises em desenvolvimento envolvendo o tema
da propriedade intelectual. Nesta ocasiao, deixaram de lado as exigéncias
radicais para concordar com principios mais realistas, que permitiam a estes
paises cancelar a patente por desuso mesmo sem a licenca obrigatoria,
assim como poderia haver licenca obrigatdria mesmo antes da concessao
da patente (BARBOSA, 2010, p. 592 a 594).

Em relacao a economia um fato histérico marcou por varias décadas a
dificil retomada do crescimento e desenvolvimento por parte de diversas
nacoes. Trata-se da Segunda Guerra Mundial em que a maioria dos paises
economicamente mais relevantes se esforcava para retomar seus setores
industriais e o comércio. Os Estados Unidos surgem como nova poténcia
econdmica mundial, exercendo papel preponderante nas negociacoes
ocorridas no ambito do Acordo Geral de Tarifas e de Comércio (GATT).
(CHAVES et al, 2007, p. 3). Nesse momento, a economia internacional se
intensifica e o fendbmeno da globalizacao se instala, incluindo além das
mercadorias, a tecnologia, 0s servicos e 0s investimentos.

Porém, novamente o cenario mundial se altera nos anos 70 por conta
da crise do petroleo em 1973 e em 1979, assim como pelo aumento da
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concorréncia mundial alavancada pelos paises asiaticos e pelo Japao, que
comecam a exportar produtos com precos competitivos, equilibrando a
supremacia tecnoldgica americana. A politica de investimento em pesquisa
e desenvolvimento resultou na capacitacao tecnoldgica desses paises,
além do uso do sistema de propriedade intelectual que permitia a imitacao
de invencoes nas areas em que estas nao estavam protegidas, e através
deste conhecimento foi possivel o melhoramento e aperfeicoamento das
mesmas (CHAVES et al, 2007, p. 3).

Na década de 80 a darea de comunicacao sofre uma revolucao
com a internet, influenciando e alterando os processos produtivos e
consequentemente da economia. Os mercados financeiros nacionais
e internacionais se unificam, assim como a mobilidade dos capitais. A
globalizacao das empresas nacionais, o surgimento dos bens de servicos
além de mercadorias passa a exigir uma maior coordenacao das atividades
politicas e econdmicas (CHAVES et al, 2007, p. 3).

Com a entrada dos produtos asiaticos e japoneses ocorreu um déficit
na balanca comercial americana e o governo, representando os interesses
das industrias de computadores, softwares, microeletronica, produtos
quimicos, produtos farmacéuticos e biotecnologia, muda subitamente sua
posicao em face dos novos contornos do cenario internacional. Os paises
tornam-se mais inflexiveis quanto as normas vigentes e passam a aplicar
e empreender regras mais duras em relacao a protecao em matéria de
patentes (DUBEUX, 2010, p. 2).

A insatisfacao americana diante da baixa protecao juridica da
propriedade industrial pelos paises em desenvolvimento é tema levado
para as pautas do GATT, na tentativa de forcar a elaboracao de leis em
areas nao protegidas como a de software e patentes de medicamentos.
Os paises em desenvolvimento, por outro lado, insistiam que o ambito de
discussao desta matéria ficaria na OMPI (GONTIJO, 2005, p. 6).

Os americanos comecam a aplicar sansoes comerciais aqueles paises
cujas politicas e leis nao reconhecessem direitos ou beneficios trazidos
pelas patentes ou entao que prejudicassem seu comércio e sua aspiracao
materialista e imperialista. J4 nao bastava o tratamento nacional, era
necessario conceder patentes em todos os ramos econdmicos.
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Frente a forte pressao americana alguns paises cederam e editaram normas
mais rigidas de propriedade industrial e ampliaram a protecao a areas nao
protegidas anteriormente como no caso da Coreia do Sul no setor farmacéutico,
em 1986. O Brasil, por sua vez, com sua capacidade de negociacao resistiu,
mas sofreu retaliacoes pela auséncia de protecdao nas areas de informatica e
farmacos. Mais tarde, em 1996, cedeu as pressoes internacionais quando das
negociacoes no ambito do TRIPS (DUBEUX, 2010, p. 2).

TRIPS E A NOVA LEI DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL

Nao obstante a negociacao bilateral entre os Estados Unidos e Brasil,
paralelamente, o governo americano fez incluir na agenda de negociacoes
no ambito do GATT durante a Rodada Uruguai, que tem inicio em 1986 em
Punta del Este, o tema da propriedade intelectual, afim de que todas as
nacoes uniformizassem a legislacao com patamares mais rigidos, e que
fosse incluido mecanismos de solucao de controversas. A ideia, como
ja tratado no topico anterior, era que o GATT fosse reconhecido como
forum para discussao da matéria, e consequentemente, garantisse que o
descumprimento pudesse resultar em sancoes comerciais. (DUBEUX, 2010,
p. 4). A posicao americana foi combatida pelos paises em desenvolvimento
que queriam que o tema de propriedade intelectual permanecesse
no ambito da OMPI, e apenas fosse discutida no GATT quando essa
constituisse barreiras ao comércio de bens. Posteriormente vencidos,
o tema foi em definitivo incluido (BARBIERI; CHAMAS, 2008, p. 2 a 8). O
surto patrimonialista americano posteriormente seguido pelos paises
desenvolvidos teve como impulsionador diversos fatores, mas o ponto
mais importante foi a perda da lideranca tecnoldgica em alguns setores
para o Japao e alguns paises asiaticos, que durante a auséncia de protecao
em algumas areas puderam copiar invencoes e patentes, aproveitando
este periodo de auséncia de legislacao para sua capacitacao tecnologica.

A globalizacao comecou a se expandir pela padronizacao da demanda,
pela busca de produtos mais competitivos e com caracteristicas universais,
implicando necessidade de uniformizacao de protecao juridica ou a garantia
de um minimo de protecdo. Enquanto no acordo CUP havia liberdade de
implementacao de uma legislacao nacional de acordo com o interesse
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de cada nacao, no acordo TRIPS a matéria deveria garantir um minimo de
protecao, buscando a padronizacao de protecao e que se estabelecessem
condicoes de igualdade entre os paises. (BARBOSA, 2005, p. 4 a 7).

Segundo os principios do acordo TRIPS, os membros poderiam adotar
medidas de protecao a saude e nutricao publicas para promover seu
desenvolvimento sOcio-econdmico e tecnoldgico. As nacoes poderiam
adotar medidas para evitar o abuso dos direitos de propriedade intelectual,
mas desde que fossem compativeis com o disposto no acordo. O acordo
previa ainda um prazo decenal para implementacao de patenteamento
em determinados setores para aqueles paises de menor desenvolvimento
relativo, conforme dispoe o artigo 65.2 do acordo. Estabeleceu o prazo de
quatro anos para aqueles paises em desenvolvimento, e ainda aqueles
que nao concediam patentes em determinados setores, o pais poderia
postergar a implementacao da lei por um prazo adicional de cinco anos
(BARBOSA, 2010, p. 661 a 664).

No caso brasileiro, o acordo poderia ter sido implementado a partir
de 2004, mas o Brasil, que ja se encontrava sob forte pressao americana,
acabou por antecipar a vigéncia do TRIPS. Em 1996, oito anos antes do
prazo, o pais aprovou a atual lei de patentes - Lei de n° 9.279, de 14 de
maio de 1996 (LPI) - substituindo o antigo CPI (DUBEUX, 2010, p. 4 e 5).

Como resultado das negociacoes, encerradas em 1994 em Marrakesh,
no Marrocos, foi criada a Organizacao Mundial do Comércio (OMC),
substituindo o GATT. Nesta ocasiao também foi assinado o Acordo TRIPS.
(DUBEUX, 2010, p. 4).

O Brasil que até entao nao concedia patentes em algumas areas como a
farmacéutica e de software, aprovou rapidamente o projeto que tramitou em
regime de urgéncia, razao que impediu que se adotasse a nomenclatura de
codigo, como sucedeu com o codigo de 1971. O Brasil passou a adotar
nova norma mais rigida prevista no acordo TRIPS, encontrando um cenario
econdmico desfavoravel, com a abertura de mercado aos estrangeiros pelo
entao governo federal, criando uma concorréncia dificil aos nacionais.

A publicacao da LPI foi precedida por um intenso debate no Congresso
Nacional, tendo de um lado as industrias nacionais, a Sociedade Brasileira
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para o Progresso da Ciéncia (SBPC), os partidos de esquerda, e do outro, a
Associacao Brasileira da Propriedade Industrial (ABPI) e a Associacao dos
Agentes de Propriedade Industrial (ABAPI), representando os interesses das
empresas internacionais instaladas no Brasil, além do governo federal e
de alguns partidos liberais. Discutiam 0s opositores que a nova legislacao
impediria 0 desenvolvimento nacional uma vez que impediria a reproducao
de produtos com tecnologia agregada, sendo este um instrumento valioso.
Por outro lado, a tese defendida pelo governo era de que as industrias
nacionais, como a de farmacos, nao avancavam no mercado, pelo contrrio,
a participacdao havia declinado e, portanto, a auséncia de protecao na
area farmacéutica até entao, nao levava as empresas ao desenvolvimento
(DUBEUX, 2010, p. 5).

Além do aspecto de nao ter se utilizado da prerrogativa de adiar a
implementacao das normas do acordo TRIPS como |he cabia por direito,
um instituto foi criado, suplementando as medidas obrigatorias do acordo.
Trata-se do mecanismo do pipefine, onde o Brasil reconheceu patentes
depositadas em outros escritorios de patentes de outros paises, desde
que o produto nao estivesse sendo comercializado.

A LPI foi publicada em 14 de maio de 1996 com um vacacio /egis de um
ano. Em 2001, a legislacao foi novamente alterada pela por forca da Lei de
n.c 10.196 de 14 de fevereiro, que institui a anuéncia prévia da ANVISA na
analise de pedidos de patentes relacionadas aos medicamentos.

INTRODUCAO DA LEI DE GENERICOS NO BRASIL

As alteracoes na Lei de Seguranca Social Americana em 1965 e a legislacao
complementar aprovada em 1967 alavancaram os medicamentos genéricos
inicialmente. No Congresso Nacional americano, depois de uma analise
custo-eficacia de medicamentos, aprovou o uso de produtos genéricos nos
programas de saude e bem-estar federal e passou a encorajar tal politica, até
como medida protecionista dos gastos publicos contra os precos inflacionados
decorrentes da falta de concorréncia (HORNECKER, 2009, p. 26 a 30).

A industria de genéricos teve origem na década de 60, por iniciativa
do governo americano. Foi somente em 1984 que foram estabelecidos os
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critérios que mais tarde viriam a ser adotados internacionalmente para o
registro deste tipo de medicamento.

Os critérios para aprovacao e producao de medicamentos genéricos
nos Estados Unidos basearam-se no ato Hatch-Waxman ou The Drug
Price Competition and Patent Term Restoration Act, determinando que a
bioequivaléncia? seria aceita cientificamente para comprovar a eficacia e
seguranca dos medicamentos genéricos.

Estes medicamentos foram criados pelo governo americano como
uma alternativa legal para reduzir os custos dos tratamentos de saude e
ampliar o acesso da populacao aos medicamentos. Sendo o medicamento
genérico idéntico ao produto inovador cujas patentes ja expiraram,
algumas etapas do inicio da pesquisa nao precisam ser repetidas tais
como a comprovacao da eficacia e seguranca do mesmo, minimizando
os custos de desenvolvimento e, portanto, efetivamente mais baratos que
os medicamentos de referéncia’.

Diversos sao os paises que se beneficiaram deste medicamento mais
acessivel a populacao. Além dos EUA, onde o volume de vendas chega a
60% do total comercializado, os genéricos também estao regulamentados
e perfazem uma importante parcela do mercado no Canada, Inglaterra,
Espanha, Coréia do Sul, Japao, Franca e ltlia.

O medicamento genérico no Brasil foi criado pela Lei de n.2 9.787 de 10
de fevereiro de 1999. Esta construcao legal ja era amplamente consolidada
em paises como os Estados Unidos, Canada, Espanha e Portugal.

O programa de medicamentos genéricos, criado em 1999, deu-se
apos trés anos da LPI, que ja previa a protecao de patentes na drea de
medicamentos. Passados quatro anos da LPI os genéricos ja se encontravam
disponiveis em mais de quatro mil apresentacoes, em diversas classes
terapéuticas e, atendendo a mais de 60% das necessidades de prescricoes

2 Abioequivaléncia consiste na demonstragdo de equivaléncia farmacéutica entre produtos apresentados sob a
mesma forma farmacéutica, contendo idéntica composigao qualitativa e quantitativa de principio(s) ativo(s),
e que tenham comparavel biodisponibilidade, quando estudados sob um mesmo desenho experimental.

3 PRO GENERICOS. Associagio Brasileira das Indéstrias de Medicamentos Genéricos. Disponivel em: <
http://www.progenericos.org.br/index.php/medicamento-generico/o-que-sao-genericos. Ultimo acesso em
21/04/2015.
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médicas*. Anteriormente a promulgacao da lei que criou 0 medicamento
genérico, o governo brasileiro, em 14 de maio de 1998, elaborou as
Diretrizes para uma Politica de Medicamentos Genéricos, que seria o
alicerce da politica de Genéricos no Brasil. (MINISTERIO DA SAUDE, 2001).

A aprovacao de todos os medicamentos é conferida pela ANVISA,
orgao responsavel pelo registro e controle dos medicamentos no Brasil.
Conforme determina a lei, os genéricos s6 podem chegar ao consumidor
depois de passarem por testes de bioequivaléncia realizados em humanos
(garantindo que o medicamento serd absorvido na mesma concentracao
e velocidade que o inovador ou medicamento de referéncia) e de
equivaléncia farmacéutica (que garantem que a composicao do produto é
idéntica ao do medicamento de referéncia/inovador que lhe deu origem)>.

Além disso, para receber a aprovacao para comercializacao, um
medicamento genérico deve cumprir 0s mesmos requisitos de lote para a
identidade, forca, pureza e qualidade e ser terapeuticamente equivalente
ao produto de marca. Adicionalmente a droga deve ser fabricada de
acordo com as mesmas Boas Praticas de Fabricacao, determinadas por
regulamentos exigidos pela FDA. Equivaléncia farmacéutica significa que
o ingrediente activo (s), forma de dosagem, via de administracao, e forca
sao as mesmas para ambos o produto de marca e o produto genérico.
Bioequivaléncia é quando ambos 0s produtos possuem comparavel
biodisponibilidade, quando estudados sob conditions semelhante
(HORNECKER, 20009, p. 26 a 30).

Verifica-se que todo o arcabouco juridico e requerimento que
cerca o registro dos genéricos se estendem para as etapas de
producao e comercializacao destes medicamentos, 0 que assegura a
‘intercambialidade’, que é a prerrogativa dos medicamentos genéricos
para substituir os medicamentos de referéncia/inovadores prescritos.®

4 PRO GENERICOS. Associagdo Brasileira das Indistrias de Medicamentos Genéricos. Disponivel em:
http://www.progenericos.org.br/index.php/mercado. Ultimo acesso em 21/04/2015.

5 PRO GENERICOS. Associagio Brasileira das Industrias de Medicamentos Genéricos. Historia. Genéricos
no mundo. Disponivel em: <http://www.progenericos.org.br/index.php/medicamento-generico/historia>.
Ultimo acesso em 28/07/2014.

6 PRO GENERICOS, 2014. Associagio Brasileira das Industrias de Medicamentos Genéricos. Historia.
Genéricos no mundo. Disponivel em: <http://www.progenericos.org.br/index.php/medicamento-generico.
Ultimo acesso em 28/07/2014.
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No Brasil, a ‘intercambialidade’ dos genéricos foi definida pela ANVISA na
Resolucao de n.c 391, de 9 de agosto de 1999, posteriormente republicada
como Resolucao RDC de n.c 135, de 29 de maio de 2003. Ali estao descritos 0s
requisitos e critérios técnicos para registro de genéricos, fabricacao, controle
de qualidade e incluindo os procedimentos referentes a ‘intercambialidade’”.

POLITICA DE ACESSO A MEDICAMENTOS GENERICOS

Com a publicacao da politica de medicamentos genéricos, uma série
de normas foram editadas com objetivo de regulamentar ndao somente o
medicamento genérico, mas, também, os medicamentos similares, também
conhecidos por genéricos de marca. Havia uma necessidade de fortalecer
0 arcabouco juridico sanitario quanto aos critérios de garantia da qualidade,
eficacia e seguranca dos medicamentos, tanto daqueles que ja se encontrava
no mercado quanto daqueles que aguardavam ser registrados na ANVISA.

Até a introducao destas novas normas, a concessao e garantia de
qualidade dos produtos farmacéuticos eram pouco rigidas e sem processos
claros e definidos, e com a regulamentacdo passa a ser exigido que as
empresas mantivessem o Certificado de Boas Praticas de Fabricacao para
a concessao de registro para linha de producao de medicamentos, além
do controle das matérias primas.

Em 2003 a ANVISA publicou a RDC de n° 134, que estabeleceu os
critérios para a adequacao dos medicamentos similares ja registrados e
comercializados no Brasil. Esta RDC exigia que os detentores de registro
de medicamentos similares apresentassem estudos comparativos com o
medicamento de referéncia tais como, equivaléncia farmacéutica, perfil de
dissolucao e bioequivaléncia / biodisponibilidade relativa. Estes testes tém
por objetivo demonstrar a equivaléncia terapéutica entre o medicamento
similar registrado e o seu respectivo medicamento de referéncia?.

7 PRO GENERICOS, 2014. Associagdo Brasileira das Industrias de Medicamentos Genéricos. Historia.
Genéricos no mundo. Disponivel em: <http://www.progenericos.org.br/index.php/medicamento-generico.
Ultimo acesso em 28/07/2014.

SMINISTERIO DA SAUDE. Secretaria de Politicas de Satide. Departamento de Atengdo Bésica. Politica
nacional de medicamentos 2001/Ministério da Saude, Secretaria de Politicas de Satde, Departamento de
Atengdo Basica. Brasilia: Ministério da Saude, 2001. Disponivel em: <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/
publicacoes/politica_medicamentos.pdf> Ultimo acesso em 01/02/2015.
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Desde a publicacao da Lei de n.c 8.080 de 20 de setembro de 1990
foi definido que no Brasil, a responsabilidade na formulacao e execucao
de politicas econ6micas e sociais que assegurem acesso universal a
promocao, protecao e recuperacao € do Estado. Portanto, também é funcao
do Estado a Politica Nacional de Medicamentos considerados essenciais,
em como assegurar sua eficacia, qualidade e seguranca. Dentre estas
politicas destaca-se a Politica de Medicamentos Genéricos, que conforme
definido pela lei que o criou sao trinta e cinco por cento mais baratos que
o medicamento de referéncia, uma vez que os custos de desenvolvimento
sao0 menores por nao serem exigidos os testes clinicos de eficacia e
seguranca, e por nao serem exigidos investimentos em propaganda para
promover sua marca. Os genéricos sao aqueles medicamentos que por
serem similares aos medicamentos de referéncia pretendem ser com eles
intercambiaveis, sendo colocados no mercado depois da expiracao da
patente do produto inovador (DIAS; ROMANO-LIEBER, 2006, p. 1661 a 1666).

Entretanto, a implementacao desta nova fase da regulamentacao dos
medicamentos nao foi tranquila. O governo enfrentou tensoes no mercado
varejista e na industria, além do receio da classe médica e da populacao quanto
a eficacia do produto. Na verdade, houve algumas baixas no setor farmacéutico
em virtude da necessidade dos testes de bioequivaléncia e equivaléncia
farmacéutica, exigidos para os medicamentos que ja se encontravam no
mercado. O governo e a imprensa desempenharam importantes papeis na
divulgacao e esclarecimento junto a classe médica e a populacao, investindo
em campanhas para divulgacao, reforcando que os medicamentos genéricos
além de mais baratos devem, por lei, ser no minimo trinta e cinco por cento
mais baratos em relacao ao medicamento referéncia, além de sua eficacia e
seguranca. (DIAS; ROMANO-LIEBER, 2006, p. 1661 a 1666).

A FUNCAO SOCIAL DA PATENTE DE MEDICAMENTOS

O século passado foi marcado pela luta e conquista dos direitos de
primeira geracao, ou seja, direitos civis e politicos para evitar a intervencao
do Estado na liberdade individual. Ja o século XX foi caracterizado por
uma nova ordem social que cuida do direito relacionado ao bem-estar
social, culturais, e econé6micos, bem como os direitos coletivos que foram
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introduzidos no constitucionalismo, ou direitos de segunda geracao que
se manifestam como um direito a prestacdo, através da atuacao positiva
por parte do Estado. (HUMENHUK, 2004, p 1).

O direito a saude tém sido reconhecido no mundo inteiro como um
dos direitos humanos fundamentais, que inclui o direito aos servicos, ao
cuidado e tratamento, e inclusive 0 acesso aos medicamentos, sendo
garantidos pela Constituicao de 1988. A garantia ao acesso é uma das
responsabilidades do Estado e tem mantém-se na agenda dos governos
tanto do Brasil como em outros paises.

Mas qual é o valor de uma patente? O texto constitucional de 1988 em
seu artigo 5°, inciso XXIX, afirma que:

(...) a lei asseguraid aos autores de inventos industriais privilégio
tempordrio para sua utilizacao, bem como protecao as criacoes
industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e
a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o
desenvolvimento tecnologico e econémico do Pais.

O sistema legal é claro quando afirma que a propriedade deve ter um
determinado fim, e esta finalidade esta la indicada que ¢é o de propiciar o
desenvolvimento social, tecnologico e econdmico do pais. Frise-se que nao
é do inventor nem dos titulares das patentes, pois tem uma finalidade social,
além de que o conceito de propriedade sem uma finalidade social resultaria
nainconstitucionalidade de qualquer patente (BARBOSA, 2010, p.1771 a 1772).

Encontra o texto constitucional vigente no artigo 5°, incisos XXII, XXIll e
XXIV, abrigo ao direito de propriedade, mas que impoe como condicao o
cumprimento da funcao social, estabelecendo ainda, que a lei dispora sobre
o procedimento para a expropriacao por necessidade ou utilidade publica, ou,
por interesse social, mediante indenizacao. Igualmente, o artigo 6° garante
os direitos sociais a educacao, saude, o trabalho, entre outros, enquanto o
artigo 196 salienta que cabe ao Estado promover as acoes para estabelecer
as politicas publicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de
doenca, seu acesso universal e ainda a sua promocao, protecao e recuperacao.

A Constituicao afirma que a patente deve atender a funcao social da
propriedade, mas, por outro viés, o valor econdmico da patente confere
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a0 seu titular um tempo de vantagem sobre a concorréncia, onde somente
ele podera utilizar determinada tecnologia. Embora existam outros meios
de proteger e incentivar a pesquisa, tais como segredo industrial, a eficacia
pela protecdo pela patente esta no incentivo a dinamica, a velocidade e a
diversidade da pesquisa. A construcao juridica por tras do sistema de patentes
¢ de incentivar o investimento em inovacao (BARBOSA, 2013, p 551).

Se a propriedade industrial visa proteger a criacao intelectual,
fomentando a producao cientifica e o progresso tecnolégico, na medida
em que confere ao seu titular, um monopdlio provisorio de exploracao,
deve-se harmonizar nessa concepcao tradicional de protecao, com 0 novo
paradigma da funcao social. Se por exemplo, outorga-se um monopolio
tao longo como o conferido por uma patente de vinte anos, ou ainda
se minimiza as possibilidades legislativas de concessao de licenca
compulsoria, o retorno financeiro certamente nao serd diluido. Assim,
funcao social da propriedade industrial nada mais é que, exigir que o
titular de um monopolio exerca suas prerrogativas respeitando o interesse
publico de desenvolvimento cientifico, tecnologico econémico e social
(SILVA; FERRI, 2009, p. 2).

Por ter a patente uma funcao precipua de finalidade social, um dos
setores em que mais se aplica esta premissa, sem duvida, é a area
farmacéutica. Aqui a busca pelo equilibrio entre a propriedade privada
e a finalidade social da patente encontra uma tensao sem igual, pois 0s
interesses econdmicos dos titulares das patentes de medicamentos estao
diametralmente opostos ao direito a saude. Cite-se, como exemplo, o
caso dos medicamentos antirretrovirais que estiveram em discussao entre
o governo federal e grandes empresas transnacionais de medicamentos
desde a década passada. Depois de uma bem sucedida estratégia do Estado
brasileiro o governo empregou a prerrogativa estabelecida pelo acordo TRIPS
e utilizou-se do mecanismo da licenca compulsoria’, desonerando os cofres
publicos e possibilitando o tratamento de milhares de pessoas contaminadas
pelo virus da AIDS ou sindrome da imunodeficiéncia adquirida.

® O mecanismo da licenga compulséria de patentes ¢ o meio pelo qual um governo mantém o controle
sobre a arbitrariedade do detentor da patente a fim de que o exercicio do direito reconhecido ndo seja feito
de forma abusiva e nociva ao bem estar social, ¢ para impor a utilizagdo do bem em conformidade com
sua finalidade social. Artigo 68, caput da Lei n® 9.279 de 14/05/1996; o titular ficara sujeito a ter a patente
licenciada compulsoriamente se exercer os direitos dela decorrentes de forma abusiva, ou por meio dela
praticar abuso de poder econdmico, comprovado nos termos da lei, por decisdo administrativa ou judicial.
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EXCLUSIVIDADE CONFERIDA PELA CARTA-PATENTE

Conceitualmente, a patente € um direito de propriedade temporaria sobre
uma invencao ou modelo de utilidade, outorgado pelo Estado aos inventores
ou pessoas fisicas ou juridicas detentoras de direito sobre a criacdo. Este direito
confere ao inventor ou detentor da patente o direito de impedir terceiros, sem
0 seu consentimento, de produzir, usar, colocar a venda, vender ou importar
produto objeto de sua patente e/ ou processo ou produto obtido diretamente
por processo por ele patenteado. Em contrapartida, o inventor se obriga a
revelar detalhadamente todo o contetdo técnico da matéria protegida pela
patente. Desta forma, a protecao da propriedade intelectual nasce como uma
forma de premiar aquele que empregou esforcos criativos, e em contrapartida,
Ihe é exigido a divulgacao desta invencao, para que ao final do periodo de
exclusividade, e com o dominio publico daquele invento, toda a sociedade
possa dele gozar (BARBOSA, 2012, p. 38 e 39).

A exclusividade do titulo perante a propriedade classica se estabelece
naturalmente por uma relacao negativa perante todos, também conhecido
como efeito erga omnes. A apropriacao de um bem intangivel exclui
toda a sociedade de sua utilizacao. Para que este efeito erga omnes se
estabeleca o Estado concede este titulo, para que se tenha eficacia contra
terceiros com a previsao da temporariedade. Frise-se que, sabendo-se que a
concessao de um monopolio implicara na restricao da liberdade de uso por
terceiros, o procedimento administrativo deve obedecer aos principios de
publicidade dos atos administrativos, de ampla defesa e do contraditorio,
e, portanto, do devido processo legal (BARBOSA, 2010, p. 1101 -1102).

Como consequéncias da exclusividade efeitos deletérios sao
imediatamente percebidos, como o alto custo social e poderio do mercado,
0 que permite a pratica de precos supra competitivos em face da exclusiva
da propriedade intelectual. Outro efeito notado é a reducao dos incentivos
as inovacoes proximas aquela protegida. A sociedade também acaba por
arcar com os custos pela existéncia de um sistema capaz de dar eficacia
aos direitos de propriedade, proveniente de uma ficcao mantida pelo
Estado (BARBOSA, 2012, p. 38 e 39).

Adicionalmente, importante questao é a atual estrutura do INPI,
autarquia competente para processar e conceder patentes a qualquer
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interessado. Hoje o prazo para exame e concessao de uma patente esta
em cerca de doze anos, e ha um enorme back/og na analise dos pedidos
da area farmacéutica.

Desde a posse do novo presidente em dezembro de 2013, um constante
esforco politico tem sido trabalhado junto ao MDIC e outras esferas do
governo para aprovar novos Concursos para examinadores e criar um
plano de carreira de forma a reter seus funcionarios. O presidente, que é
funcionario de carreira do Itamarati, buscou o amparo junto ao governo
de forma a chamar a atencao da necessidade de aparelhamento do INPI
frente aos programas de desenvolvimento do governo, de forma a alinhar
a plataforma pela inovacao do atual governo a melhoria dos servicos
prestados pelo 6rgao responsavel pela concessao de patentes.

Além disso, de acordo com a inteligéncia do artigo 40 da LPI, as patentes
terao validade de 20 anos se forem patentes classificadas como de invencao
(P1), ou de 15 anos, no caso de melhoramentos, aperfeicoamentos de
invencoes ja existentes, os denominados modelos de utilidade (MU), sempre
contado o prazo da data do dep0sito do pedido de patente. O mesmo artigo
40, em seu paragrafo Unico, estabelece, também, um prazo minimo de
protecao para patentes - 10 anos para Pl e 7 anos para MU, contados da data
da concessao por parte do INPI - em caso de demora do referido instituto na
analise e exame dos pedidos de patente. Atualmente, um exame de patente
dura em média doze anos desde seu deposito até a decisao concessiva
pelo INPI. Vale ressaltar, que o simples pedido de uma patente gera uma
expectativa de direitos, o que obsta um lancamento de um medicamento
genérico, muito embora este possa nao ser concedido. Ao final, no caso de
pedido de patente de medicamentos este prazo de expectativa de direitos
até a protecao efetiva minima podera se estender até 25 a 30 anos ou mais,
ferindo a previsao constitucional da funcao social da propriedade.

EQUILIBRIO ENTRE DIREITO DE EXCLUSIVA DAS PATENTES, E DIREITO
CONSTITUCIONAL A SAUDE E AO ACESSO AOS MEDICAMENTOS.

Como anteriormente comentado, o sistema de protecao por patentes
¢ apenas um entre 0S mecanismos para se incentivar a inovacao, mas a
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escolha deste instrumento deve estar aliada a um sistema legal equilibrado
e eficiente. Por intermédio do sistema de patentes o detentor do privilégio,
mediante o emprego de esforcos econémicos, recebera a concessao do
titulo pelo Estado, para atingir um fim que é a inovacao, atividade esta que
primariamente deveria ser responsabilidade do proprio Estado, conforme
previsao legal do artigo 196 da Constituicao. Assim, o requisito novidade,
conforme define o artigo 13 da Lei 9.279/96 deve ser interpretado em
consonancia com a Constituicdo, artigo 5°, XXIX, ou seja, de acordo com
o interesse social e o desenvolvimento tecnolégico do pais. A novidade
€ o0 elemento contributivo da inovacdo, e através dela podem-se justificar
constitucionalmente todos os sistemas de propriedade intelectual. Ha de
se verificar um minimo de contribuicao para que se conceda esta exclusiva,
nao decorrendo do 6bvio e do estado da técnica'®, e que certamente
estaria em dominio publico, beneficiando a todos e, consequentemente,
impedindo que a sociedade seja onerada por algo a que teria acesso sem
qualquer gasto se nao fosse 0 monopolio (BARBOSA, 2010, p. 87 a 92 e 240).

Afirma-se que o acordo TRIPs reforcou ainda mais a supremacia dos paises
desenvolvidos, detentores da maior parte do conhecimento protegido pelo
direito, concentrando ainda mais o poder econdmico das grandes empresas
transnacionais e em contrapartida, nao contribuiu para o desenvolvimento
tecnoldgico dos paises menos desenvolvidos, especialmente quanto a
saude publica. O descontentamento de entidades representantes dos
interesses da sociedade aliados aos Estados em desenvolvimento levou a
OMC a promover mudancas nas regras estabelecidas pelo acordo. Em 2001,
durante a IV Conferéncia Ministerial da OMC, foi assinada a Declaracao de
Doha sobre o Acordo TRIPS e a Saude Publica, onde os paises membros
declararam que a protecao a propriedade industrial é importante para o
desenvolvimento de novas drogas para aquelas doencas ainda sem cura,
mas a saude publica deve prevalecer, pois dentre todos os direitos este
tem um valor maior e deve ser protegido. Por fim, lancou-se um novo
paradigma: a supremacia inquestionavel dos direitos humanos, em especial
do principio da dignidade da pessoa humana, em relacao aos direitos da
propriedade privada (FALCAO, 2014, p 2 a 3).

100 estado da técnica em matéria de invengdes compreende todas as informagdes tornadas acessiveis ao
publico antes da data de deposito do pedido de patente, por descrigdo escrita ou oral, por uso ou qualquer
outro meio, no Brasil ou no exterior.
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Nao obstante ser questionavel a razoabilidade das patentes farmacéuticas
em relacdo ao direito a saude, isso pode resultar em inegavel obice ao direito
a vida, tendo em vista a auséncia de concorréncia e os altos precos que
alguns medicamentos podem alcancar. Alguns medicamentos utilizados no
tratamento de cancer, ou ainda, no tratamento da hipertensao arterial pulmonar
podem custar de R$7.000,00 até R$15.000,00 aos bolsos dos pacientes ou do
governo, que o prové através do Sistema Unico de Saude (SUS). Conforme ja
mencionado, a Constituicao Federal, nos artigos 196 e 198, §1°, ratifica que
caberd aos entes federativos prover o acesso a saude da populacao, sendo
que a concretizacao desses direitos implica em um orcamento milionario,
lembrando que hoje a populacao brasileira esta estimada em mais de 193
milhoes de brasileiros. De toda forma, a auséncia da prestacao sera sempre
inconstitucional e ha muito se fala em judicializacao da saude publica, onde
a sociedade, por ineficiéncia do ente publico na prestacao do servico ou na
auséncia do medicamento para tratar de sua doenca, ndao vé outra forma, a
nao ser ingressar com seu pleito perante o judiciario.

Vale lembrar que apenas uma pequena parcela dos individuos
tem acesso ao judiciario, ficando a maioria da populacao sem acesso
ao judiciario. Assim, a efetividade da tutela juridica é prejudicada e
os direitos humanos expressos através do direito a vida, dignidade e
nao discriminacoes sucumbem ao direito da propriedade da patente
farmacéutica. (BARBOSA, 2009, p. 15 a 17).

E preciso que se encontre um instrumento que seja aplicado neste
dificil equilibrio entre a propriedade da patente farmacéutica e os direitos
fundamentais do homem. Se a saida nao esta na mitigacao dos direito
de propriedade, ha de se revisitar quais seriam os direitos minimos de
existéncia a saude e a vida tal como a garantia ao bem de familia. Encontra-
se na propria LPI a previsao de excecoes ao direito de opor patentes e que
poderia atender a satisfacao de um minimo de direitos indisponiveis como
a saude publica e a dignidade da pessoa humana. Esta inoponibilidade
poderia atender aqueles que nao podem arcar com 0s custos de um
tratamento, especialmente quando o SUS ndao consegue atender por
questdoes orcamentarias. Esta visao sobre a dificuldade de acesso aos
medicamentos busca uma equidade, a isonomia material versus uma
desigualdade juridica (BARBOSA, 2009, p 14 a 15).
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Nao se pode negar a existéncia do conflito entre dois direitos
constitucionais diametralmente opostos, ou seja, o direito a propriedade
e o direito a saude. Em sendo a Constituicao um sistema harmonico e nao
uma colecao de imperativos desconexos impoe-se uma solucao através
dos principios da razoabilidade e da ponderacao (BARBOSA, D. B., 2003,
p 98). Para aplicacao desta regra na propriedade intelectual, a alcance do
conteudo legal dos direito de patente deve ser estritamente o0 imposto para
cumprir a funcao do privilégio, ou seja, o de estimulo ao desenvolvimento,
na minima proporcao para dar curso a satisfacao deste interesse. Também
nao se deve dar a cada reinvindicacao mais extensao do que aquele
amparado pelo relatorio e desenhos, por imposicao constitucional. Por fim,
por aplicacao do principio da razoabilidade o sistema de patentes deve ser
aplicado dentro dos limites legais do direito (BARBOSA, 2010, p. 104 a 105).

DOHA E O DIREITO A SAUDE

Nao se pode afirmar que o direito a propriedade seja assegurado como um
direito natural, posto que reflita nada mais do que uma ficcao. Na realidade,
trata-se de uma construcao do Estado para durar por um tempo determinado
e que tem sofrido muitas criticas, particularmente no que tange a tutela a
propriedade imaterial pelo artigo 5°, XXVII e XXIX (BARBOSA, 20009, p. 3).

O acordo TRIPS assinado durante a rodada do Uruguai no ambito da
OMC estabeleceu os parametros minimos de protecao da propriedade
intelectual, incluindo patentes de produtos farmacéuticos. Embora o TRIPS
tenha oferecido garantias para remediar os efeitos negativos da protecao
patentaria ou de abuso de patentes, na pratica, nao esta claro se e como os
paises podem fazer uso dessas salvaguardas quando as patentes cada vez
mais presentes como barreiras ao acesso a medicamentos. A Declaracao
de Doha, assinada em 14 de Novembro de 2001, é tida como uma gdrande
conquista pelos defensores dos direitos humanos, pois faz prevalecer o
direito a saude publica sobre o direito de propriedade intelectual, assim
como esclareceu aos membros do tratado como utilizar as salvaguardas de
TRIPs. No entanto, a Declaracao de Doha nao resolveu todos os problemas
e permanecem questoes relacionadas com a protecao da propriedade
intelectual e saude publica (‘t HOEN, 2002, p. 41 a 42).
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Na verdade, permanece o conflito entre direitos humanos e interesses do
mercado, motivo pelo qual nao houve uma implantacao efetiva do “Acordo
de Doha”, importante conquista diplomatica e comercial obtida pelos paises
em desenvolvimento durante a IV Conferéncia Ministerial da OMC, realizada
em 2001 em Doha, no Qatar. Este acordo estabelece que o TRIPS ndao deve se
sobrepor as questoes de saude publica, ou seja, a funcao social da producao
de medicamentos deve estar acima dos interesses comerciais. A importancia
dessa declaracao refere-se a possibilidade de ter um forte instrumento de
inclusao social, buscando a garantia do acesso a medicamentos como uma
responsabilidade universal e um compromisso com a solidariedade e os
direitos humanos (COSTA-COUTO e NASCIMENTO, 2008, p. 1876).

Entre as flexibilidades permitidas, ha de se destacar: a) o uso dos
periodos de transicao; b) a definicao dos critérios de patenteamento; c)
as licencas compulsorias; d) a adocao mais contundente do principio do
esgotamento internacional, para facilitar a importacao paralela; e e) a criacao
de excecoes limitadas aos direitos de patentes (RODRIGUES, 2012. p. 11).

Por outro lado, um dos motivos de desentendimento é que os
paises detentores de patentes exigem no acordo uma lista minima de
doencas, pretensao prontamente rejeitada pela OMS e pelos paises
em desenvolvimento, que exigem o direito de aplicar o disposto em
Doha de acordo com as necessidades de cada nacao. (COSTA-COUTO e
NASCIMENTO, 2008, p. 1876).

Tendo em vista que estas discussoes ocorrem no campo das relacoes
internacionais, destaca-se a importancia das Nacoes Unidas que precisa
assumir este papel e reconstruir sua atuacao de forma a responder aos
desafios e empasses para nao correr o risco de se enfraquecer e perder
sua importancia historica. (COSTA-COUTO e NASCIMENTO, 2008, p. 1876).

CONCLUSAO

Diante da dificil equacao que se apresenta, em atender a Constituicao quanto
afuncao social da propriedade, aimpossibilidade de viabilizar os programas de
governo na area da saude, especialmente pela debilidade do SUS, até mesmo
pelas necessidades de uma populacao gigantesca e, considerando o respeito
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aos privilégios que atendem a finalidade de garantir um circulo virtuoso da
inovacao, o Estado Brasileiro precisa convocar a sociedade para discutir e
encontrar solucoes que visem o equilibrio entre direitos tao distintos, assim
como uma aplicacao adequada de uma hermenéutica legal, constitucional,
dos direitos humanos no que toca a saude.

A licenca compulséria é um instrumento legitimo, um remédio eficiente
em casos de calamidades ou seguranca nacional. Esta prevista no acordo
TRIPs e deve ser revisitada sem receios comerciais, ou possiveis ameacas
de painéis na OMC, ja que construida sobre alicerces juridicos, nao devera
ser motivo de disputas. Neste sentido, por diversas vezes entidades
nao governamentais estrangeiras enalteceram o Brasil pelos programas
empregados no tratamento da AIDS nos anos 2000, e pela firme posicao do
governo na defesa da licenca compulsoria como meio possibilitar o acesso
e tratamento de pessoas acometidas por esta doenca via coquetel anti AIDS.

A sociedade internacional e os Estados, sensibilizados por milhares de
pessoas que perderam suas vidas ou lutaram contra AIDS, principalmente na
Africa, levaram a questao para a mesa de negociacoes internacionais, resultando
na ratificacao do Tratado de Doha, que estabeleceu a prioridade dos direitos
fundamentais do homem em face do direito de propriedade. Portanto, é fato
que nao ha direito de patente de medicamentos que possa prevalecer sobre
o direito de ter acesso a0 mesmo. Resta aos Estados utilizar dos mecanismos
previstos para salvaguardar o direito consagrado por nossa Constituicao.

E importante também atentar ao fendbmeno que hoje toma conta do
Judiciario pela auséncia de medidas do Executivo que garantam o direito
a medicamentos e a saude da populacdao. O numero de acoes pleiteando
um, ou outro, tem dado causa a “judicializacao da saude”. Certamente,
este fendmeno resulta do desiquilibrio causado nao s6 em decorréncia das
patentes farmacéuticas e os precos inacessiveis que alguns medicamentos
patenteados alcancam, mas também por outros fatores como as restricoes
que os planos de saude impoem aqueles que contribuiram uma vida inteira,
e quando precisam o atendimento Ihes é negado.

Nestes anos todos trabalhando na industria farmacéutica e
especificamente na area de marcas e patentes, foi possivel acompanhar
centenas de processos judiciais pleiteando interpretacoes e aplicacao
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de direito alienigena diretamente no direito nacional em relacao a
propriedade industrial. Quase sempre o0s titulares das patentes pleiteiam
a extensao do prazo de vigéncia das mesmas além do que esta previsto
na LPI (vinte anos de exclusividade). O abuso do direito e a morosidade
do judiciario nestas decisoes por vezes, acabaram por prorrogar os direitos
de exclusiva automaticamente. Novamente a populacao, que poderia estar
se beneficiando de medicamentos mais baratos e cujas patentes teriam
expirado, nao puderam se beneficiar dos genéricos, seja pela aquisicao
direta ou através do SUS. Aqui, novamente, a populacao foi discriminada
pela sua condicao social e nao pode ter seu sofrimento abrandado com o
medicamento adequado ao seu tratamento quando dele precisou.

A politica de medicamentos do governo federal tem defendido o
desenvolvimento tecnol6gico interno como mecanismo de criar uma
autossustentacao no setor farmacéutico, através de arcaboucos juridicos
como as Parcerias Publico-privadas, e tem investido consideraveis somas em
empresas de produtos bioldgicos via BNDES. Contudo, lamentavelmente,
negligenciou um tema tao importante como a patente e autarquia
responsavel por sua concessao. Como resultado, o que se observa
sao empresas tecnologicamente aptas, porém sem permissao para
comercializar determinados produtos cujo direito de exclusiva ainda ¢ uma
incognita em face do prazo moroso para exame e concessao de patentes,
gerando uma expectativa de direito para o detentor, e uma inseguranca
juridica para aqueles que aguardam o dominio publico.

A busca da solucao para o equilibrio entre o direito de monopolio
conferido pela patente e o direito a saude permanece. Embora exista
previsao legal para distorcoes mais graves como a possibilidade do uso da
licenca compulsoria, nao é possivel utilizar-se deste mecanismo de forma
indiscriminada. Por outro lado, ha claramente um abuso por parte das
empresas detentoras de patentes ao se utilizar inadvertidamente do sistema
juridico, conhecido pela morosidade e ainda sem ampla especializacao
na matéria, o que invariavelmente resulta na manutencao da concessao
ou extensao do monopolio de fato, mas nem sempre de direito. Os
operadores do direito muitas vezes ingressam com novas teses juridicas,
algumas importadas e aplicadas diretamente do direito alienigena, outras
sem amparo legal para socorrer os privilégios destituidos de atividade
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inventiva ou novidade, em clara afronta ao dispositivo do artigo 17 do
Cddigo de Processo Civil, ou seja, a litigancia de ma fé. Talvez, uma das
solucoes seja 0 emprego por parte dos juizos federais de sancoes como
a aplicacao conforme a severidade, da multa do artigo 18 deste mesmo
codigo, quando forem confirmadas que as teses empregadas e 0s recursos
forem apenas de intuido protelatério, que obsta muitas vezes a entrada de
medicamentos genéricos, causando sérios prejuizos aos cofres publicos e
diretamente a populacdo que teria poder aquisitivo para tratar sua doenca.
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“Joda pessoa honrada prefere perder a sua honra a perder a sua
consciéncia”. Montaigne, Essays

Resumo: O presente artigo descreve o direito de objecao de consciéncia a partir
de precedentes consideracoes a respeito dos direitos fundamentais e como
manifestacao do direito de liberdade de pensamento, de consciéncia e de religiao.
Prescruta a fundamentacao do direito de objecao de consciéncia com espectro
na supremacia da liberdade bem como intenciona demonstrar as perspectivas de
aplicacao pratica na pésmodernidade.
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I INTRODUCAO

Desde tempos imemoriais, mais precisamente no periodo historico
denominado como axial/, entre os séculos VIII a Il a. C.,, como bem
observou Karl Jaspers, o ser humano passou a ser considerado como ser
dotado de /iberdade e razao; se enunciaram os grandes principios e se
estabeleceram diretrizes fundamentais de vida, em vigor até hoje. No
século conhecido como de Péricles, nasce a filosofia, com a substituicao
do saber mitolégico da tradicao pelo saber l6gico da razdao. Em Atenas na
mesma época surge a democracia, tendo o homem se tornado o principal
objeto de analise e reflexao. Exsurge, destarte, os fundamentos intelectuais
para a compreensao da pessoa humana e para a afirmacado da existéncia
de direitos universais.?

Il BREVES CONSIDERACOES A RESPEITO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Conveniente é tecermos algumas breves consideracoes a respeito dos
direitos fundamentais,’® categoria juridica a qual a objecao de consciéncia
se encontra inserido.

Como se sabe, é na idade moderna, no final do século XVIII, que 0s
direitos fundamentais obtém sua base teorica e despontam sob a roupagem
dos direitos humanos, a partir das grandes revolucoes demo-liberais: a do
parlamento inglés de 1689 (Bill of Rights), a da Declaracao de Direitos do
Bom Povo da Virginia por ocasiao da independéncia dos Estados Unidos
da América de 1776 e a revolucao francesa de 1789. Com esta ultima,
houve a difusao universal destes direitos humanos fundamentais, que se
incrementa com a Declaracao Universal de Direitos do Homem, adotada
em 1948 pela Assembléia Geral da ONU. ¢

2 COMPARATO, Fabio Konder, A Afirmagdo Historica dos Direitos Humanos, Ed. Saraiva (6* ed.), S.
Paulo, 2008, pp.8 a 12.

3 PECES-BARBA, Gregorio, Curso de Derechos Fundamentales, Teoria General, Imprenta Nacional del
Boletin Oficial del Estado/Universidad Carlos I1I, Madrid, 1.999. Este autor desenvolve significativo estudo
a respeito dos direitos fundamentais. Com respeito a nomenclatura que o mesmo prefere a de “Direitos
Humanos”, remeto o leitor as pp.36 a 38 desta referéncia.

4 DIMOULIS, Dimitri, Dogmatica dos Direitos Fundamentais: Conceitos Basicos, p. 11. O autor afirma que
devem ser reunidos ao menos trés elementos para se poder falar em direitos fundamentais: Do
Estado; 2) a nogao de individuo; e 3) a consagragao escrita.
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Com efeito, com proclamacao da referida Declaracao de Direitos
Humanos das Nacoes Unidas, pode-se asseverar que ingressamos na era
dos direitos, como o fez com propriedade o festejado jurista peninsular
Norberto Bobbio na sua obra classica 4 £ra dos Direitos, na qual se constata
0 reconhecimento e a protecao dos direitos do homem nas Constituicoes
democraticas modernas.’

Percebe-se relevante, como anotou Canotilho, que importa saber se a
questao dos Direitos Fundamentais se encontra intimamente relacionada
com uma teoria republicana, autbnoma e coerente, de direitos, liberdades
e garantias, e se esta orientada para o carater geral, finalidade e alcance
intrinseco desses proprios direitos denominados fundamentais, a possibilitar
o destino da razdo republicana em forno dos direitos fundamentais. ¢ A
teoria republicana reclama como base antropologica do seu discurso o
individuo, e, neste aspecto, o “foque’ de modernidade dos direitos naturais
e da “razao iluminada’, aproximando-os da modernidade liberal.’

Com efeito, seguindo a linha de pensamento canotilhiano a respeito
da concepcao republicana dos direitos do homem, diz-se que a politica
de participacao do poder, mesmo quando exercida por representantes,
nao €&, para os republicanos, uma politica de limitacao de poder para
garantir o desenvolvimento de autonomia individual ou da independéncia

S BOBBIO, Norberto, A Era dos Direitos, Ed. Campus, (trad, de Carlos Nelson Coutinho), Rio de Janeiro,
1992, pp.1 a 14, com ressalto para o seguinte: “Direitos do homem, democracia e paz sdo tres momentos
necessarios do mesmo movimento historico: sem direitos do homem, reconhecidos e protegidos, ndo ha
democracia; sem democracia, ndo existem as condigdes minimas para a solugdo pacifica dos conflitos. Em
outras palavras, a democracia ¢ a sociedade dos cidaddos, ¢ os suditos se tornam cidadaos quando lhe sdo
reconhecidos alguns direitos fundamentais”. P. 1.

¢ CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Estudos Sobre Direitos Fundamentais, Coimbra Editora, Coimbra,
2004, pp. 8 e 9 explica esta questdo. O Autor desenvolve sua tese a respeito, partindo dos seguintes
pressupostos: “1) A teoria republicana ¢ uma teoria auténoma e coerente, irreconduzivel quer ao arquétipo
classico grego quer ao paradigma liberal; 2) A teoria republicana pretendeu alicergar-se como um novo
paradigma, no tempo e no espago concreto do oitocentismo, sendo, pelo menos, for¢ado, querer aplicar-lhe
as matrizes conceituais avangadas na actualidade para a compreensdo dos direitos fundamentais”.P. 16.
Ademais Canotilho afirma, mais adiante (f1.25), que os direitos naturais foram racionalmente convertidos em
direitos fundamentais do homem — propriedade, liberdade, seguranga — a tornar possivel o desfrute pacifico
da independéncia individual. No plano da praxis politica, ocorreu a conversdo do direito natural em direito
garantidor da autonomia dos particulares...Apoiado em RAYNAUD, o autor lusitano afirma, a referida fl.
25, que: “a realizagdo dos direitos segue um processo de baixo para cima, a partir de interesses individuais
preexistentes a toda e qualquer iniciativa dos entes publicos.”. E assim é que o conceituado constitucionalista
portugués desenvolve sua conhecida teoria do circulo e a linha (fls. 26 a 30).

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, op. cit. P.30. O homem republicano ¢, cfr. o pensamento canotilhiano, o
homem politicamente combatente a favor do “progresso”, da “educac¢do”, da “instru¢ao”, do “associativismo”,
enfim, de “solugdes positivas” para a politica (o ativismo politico), pp.30 e 31.
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da sociedade civil, como sempre defendeu o pensamento liberal, mas
uma politica na cidade para assegurar a “evolucao do espirito” a nivel da
“liberdade filosofica, politica e civil”. Assim é que, o reconhecimento da
“ fraternidade’ ou da “ felicidade comun’,inserida no pensamento liberal,
como fim da sociedade, assumia-se com o fim de luta politica e como
expressao moderna dos direitos do homem.®

A modernidade, que se iniciara com a reforma protestante, a formacao
dos estados europeus e a chegada do homem branco a América nos idos
dos séculos XV e XVI, desenvolve-se num ambiente cultural em que se da
énfase a natureza e a razao humana’ (e nao mais a origem divina, concepcao
medieval com fortes influxos teoldgicos), consolidando-se a partir do
século XVIl com Thomas Hobbes, René Descartes e posteriormente, com
John Locke, Montesquieu, Jean Jacques Rousseau e outros demo-liberais.
Assim, se desenvolveram os ideais de conhecimento e de liberdade, no
inicio de seu confronto com o absolutismo. O jusnaturalismo passa a ser
a filosofia natural do Direito e associa-se com o iluminismo na critica a
tradicao teocéntrica anterior, ensejando substrato juridico-filosofico as
duas maiores conquistas do mundo moderno, a tolerancia religiosa e a
limitacao do poder do Estado."

Tais conquistas principalmente pela burguesia nascente e ja entao
com poder econdmico prevalecente, emoldura o aparecimento dos
direitos fundamentais, ao tempo do surgimento do movimento do
constitucionalismo, que vem a ser garantidor dessas conquistas liberais.
Para Carl Schmitt os direitos fundamentais seriam “aqueles direitos que

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, op. cit. P.33, apoiado em Luc Ferry e Alain Renault, asseverou
que:“os verdadeiros direitos do homem s@o os direitos do cidaddo como direitos politicos de participagdo
no poder, essencialmente pelo sufragio universal — direitos de participagdo que, por um lado, supdem os
direitos-liberdade e, por outro lado, garantem pelo seu proprio exercicio, a tomada em conta das exigéncias
da solidariedade ou da fraternidade”.Vide do mesmo autor, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao,
(7" ed.), Livraria Almedina, Coimbra, 2.003, pp. 377 a 528.

° BARROSO, Luis Roberto, Curso de Direito Constitucional Contemporaneo, Ed. Saraiva (4* ed.), S.Paulo,
2013, p.259, com destaque para: “A crenga de que o homem possui direitos naturais, vale dizer, um espago de
integridade e liberdade a ser obrigatoriamente preservado e respeitado pelo proprio Estado, foi o combustivel
das revolugdes liberais e fundamento das doutrinas politicas de cunho individualista que enfrentaram a
monarquia absoluta. A Revolug@o Francesa e sua Declaragido dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789)
e anteriormente, a Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos (1776) estdo impregnadas de idéias
jusnaturalistas, sob a influéncia marcante de John Locke...sem embargo da precedéncia historica dos ingleses,
cuja Revolugdo Gloriosa foi concluida em 1689, o Estado liberal ficou associado a esses eventos ¢ a essa
fase da historia da humanidade. O constitucionalismo moderno inicia a sua trajetoria”.

1" BARROSO, Luis Roberto, op. cit. pp.257 a 260, notadamente p.259.
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constituem o fundamenio do proprio Fstado e que, por isso e como [al,
sdo reconhecidos pela Constituicao’ Sao, segundo a visao do renomado
jurista espanhol Perez Lufo, legitimadores das formas constitucionais do
Estado de Direito e constituem 0s pressupostos consensuais sobre o0s quais
devem se edificar qualquer sociedade democratica.”

E de se convocar, por oportuno, o classico e indispensavel
constitucionalista José Afonso da Silva, quando ao conceituar os direitos
fundamentais, assevera, inspirado em Pérez Luno,” que: “além de referir-se
a principios que resumem a concepcao do mundo e informam a ideologia
politica de cada ordenamento juridico, é reservada para designar, ‘no nivel
do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicoes que ele concretiza
em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas.
No qualificativo fundamentais’ acha-se a indicacao de que se trata de
situacoes juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndao
convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive;” 1*

E valioso observar que os direitos fundamentais surgiram com a
superacao do Estado absoluto, desde 0 momento em que regras juridico-
positivas de direitos humanos passaram a ser inseridas nas constituicoes
dos Estados demo-liberais. Com efeito, existe, como asseverou Pérez
Luno: “um estrecho nexo de interdependencia genético y funcional entre
el Estado de Derecho y los derechos fundamentales”.®

" SCHMITT, Carl, Grundrechte und Grundpflichten, Duncker & Humblot, Berlim, 1973, p.190, apud
ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais (trad. Virgilio Afonso da Silva da 5* ed. alema), Ed.
Malheiros, S. Paulo, 2008, p.66.

12 PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Los Derechos Fundamentales, Editorial Tcnos, (8* ed.), Madrid, 2004.
Oportuno o ressalto: “Una de sus funciones mas relevantes es la de sistematizar el contenido axiologico
objetivo del ordenamiento democratico al que la mayoria de los ciudadanos prestan su consentimiento y
condicionan su deber de obediencia al derecho. Comportan también la garantia esencial de un proceso politico
libre y abierto, como elemento informador del funcionamiento de cualquier sociedad pluralista. Desde los
inicios del constitucionalismo hasta el presente los derechos fundamentales han representado la principal
garantia con que cuentan los ciudadanos de un Estado de Derecho de que el sistema juridico y politico, en su
conjunto, se orientara hacia el respecto y promocion de la persona humana presentandose, por tanto, como
el marco basico para la proteccion de las situaciones juridicas subjetivas™..

13 PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, (novena
edicion), Editorial Tenos, Madrid, 2005, pp.32 e 33, com ressalto a p. 33 para:”De ahi que gran parte de
la doctrina entienda que los derechos fundamentales son aquellos derechos humanos positivizados en las
constituciones estatales”.

14“DASILVA, José Afonso, Curso de Direito Constitucional Positivo, (35* ed.), Malheiros Editores, S. Paulo,
2012, p.178. E ademais, segundo o pensamento afonsino, fundamentais do homem no sentido de que a
todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados.
s PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Los Derechos Fundamentales, Apud PINILLA, Ignacio Ara, Las
Transformaciones de Los Derechos Humanos, Editorial Tecnos, Madrid, 1.994, p.96. Ademais o autor
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Robert Alexy por sua vez, apoiado em Muller, diz que: “os direitos
fundamentais sdao garantias de protecao, substancialmente conformadas,
de determinados complexos de acoes, organizacoes e maltérias, individuals
e sociais. Fsses ‘dmbitos materiais’ sdo transformados em ‘dmbitos
normativos’ por meio do reconhecimento constitucional e da garantia da
liberdade no campo da prescricao normativa, do programa da norma. Os
dambitos normativos participam da normatividade pidtica, isto é eles sao
elementos co-determinantes da decisao juridica’.'®

Na teoria dos direitos fundamentais é importante mencionar a distincao
que a doutrina estabelece entre regras e principios. Para tal desiderato,
seguindo a esteira de raciocinio alexyniano, trés teses sao admitidas e aqui
reproduzidas em sintese: 12) sustenta que toda tentativa de diferenciar
as normas em duas classes, a das regras e a dos principios, seria diante
da diversidade existente, fadada ao fracasso. Diante disso, é necessario
atentar para as diversas convergéncias e diferencas, semelhancas e
dessemelhancas, que sao encontradas no interior da classe das normas,
algo que seria mais bem captado com a ajuda do conceito wittgensteiniano
de semelhanca de familia que por meio de uma divisao em duas classes.
A 22) é defendida por aqueles que, embora aceitem que as normas possam
ser divididas de forma relevante em regras e principios, salientam que
esta diferenciacao é somente de grau. O grau de generalidade é que
seria decisivo para a distincao. A 32) sustenta que as normas podem ser
distinguidas em regras e principios e que entre ambas nao existe apenas
uma diferenca gradual, mas uma diferenca qualitativa.Esta tese no dizer
de Alexy, é a correta. Assim, o ponto decisivo na distincao, é que principios
sao normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principiossao, por
conseguinte, mandamentos de ofimizacdo. |a as regras sao normas que
sao sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entao,
deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais nem menos.

PINILLA, a p. 97, afirma com isso o carater garantista dos direitos humanos:”Asi, la funcién de los
derechos humanos se ve, por consiguiente, disminuida en su aspecto transformador, para asumir un sesgo
prioritariamente garantista”. Assume destaque assim, a Constitui¢ao: “Si parece razonable, en definitiva,
exigir el respecto a la Constitucion como norma juridica basica que constituye, a su vez, el fundamento de
cualquier procedimiento juridico.”.

16 ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais (trad. Virgilio Afonso da Silva da 5* ed. alema), Ed.
Malheiros, S. Paulo, 2008, p.78.
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Regras contém, portanto, determinacoes no ambito daquilo que é fatica
e juridicamente possivel. Toda norma é ou uma regra ou um principio.’

Por sua vez, Ronald Dworkin (£Zos Derechos em Serio,2.002) argumenta
acerca da distincao entre regras (ou normas em sentido estrito) e principios:

La diferencia entre principios juridicos y normas juridicas es
una distincion logica. Ambos conjunitos de estindares apuntan
a decisiones particulares referentes a la obligacion juridica en
determinadas circunstancias, pero difieren en el cardcter de la
orientacion que dan. Las normas son aplicables a la manera de
disyuntivas. Si los hechos que estipula una norma esidn dados,
entonces o bien la norma es vdlida, en cuyo caso la respuesta que
da debe ser aceptada, o bien no lo es, y entonces no aporta nada a
la decision...La distincion logica entre normas y principios aparece
con mds claridad cuando consideramos aquellos principios que ni
siquiera parecen normas.”’*

Importante questao que a doutrina constitucional apresenta neste
contraponto das regras e principios € a da mdxima da proporcionalidade
em sentido estrifo, ou seja, a exigéncia de sopesamento, que decorre da
relativizacao em face das possibilidades juridicas. Ou melhor, conforme o
escolio de Alexy, quando uma norma de direito fundamental com carater de
principio colide com um principio antagonico, a possibilidade juridica paraa
realizacao dessa norma depende do principio antagonico. Para se chegar a
uma decisao é necessario um sopesamento nos termos da lei de colisao."”
Por conseguinte, infere-se do pensamento do mencionado jurista tedesco,
que a maxima da proporcionalidade em sentido estrito é deduzivel do carater
principiol6gico das normas de direitos fundamentais. E mais, que a maxima
da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de principios serem
mandamentos de otimizacao em face das possibilidades juridicas.?

Quanto a titularidade dos direitos fundamentais nao resta duvida de
que todos os seres humanos sao titulares desta categoria de direitos.

7 ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais, op. cit., pp.90 e 91.

18 DWORKIN, Ronald, Los Derechos en Serio, (trad. do original Taking Rights Seriously, Gerald Duck &
CO., Londres, 1984), Editorial Ariel, Barcelona, 2002, pp.74, 75 ¢ 77.

1Y ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais, op. cit., p.117, com o ressalto ademais para o seguinte:
“Visto que a aplicagdo de principios validos — caso sejam aplicaveis — é obrigatoria, e visto que essa
aplicagdo, nos casos de colisdo, ¢ necessario um sopesamento, o carater principiologico das normas de direito
fundamental implica a necessidade de um sopesamento quando elas colidem com principios antagonicos.
20 ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais, op. cit., p.118.
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Pode-se indagar como fez Gilmar Mendez,?' se apenas as pessoas
fisicas protagonizam tais direitos. No que se observa que, em principio,
nao ha impedimento insuperdvel a que pessoas juridicas venham a ser
consideradas titulares de direitos fundamentais, nao obstante estes,
originalmente, terem por referéncia a pessoa fisica. Como bem asseverou
José Afonso da Silva,?? nao haveria porque recusar as pessoas juridicas as
conseqiiéncias do principio da igualdade, nem o direito de resposta, o
direito de propriedade, o sigilo de correspondéncia, a inviolabilidade de
domicilio, as garantias do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da
coisa julgada. Os direitos fundamentais a honra e a imagem, ensejando
pretensao de reparacao pecuniaria, também podem ser titularizados pela
pessoa juridica.?> Ha direitos conferidos diretamente a propria pessoa
juridica, tal o de nao interferéncia estatal no funcionamento de associacoes
e o de nao serem elas compulsoriamente dissolvidas (respectivamente art.
59, incisos XVIII e XIX da CF/88).

Os direitos fundamentais e humanos sao institutos indispensaveis a
democracia, isto €, sao normas fundantes do Estado Democrtico e sua
violacao descaracteriza o proprio regime democrdtico. Aquele que estiver
interessado em correcao e legitimidade deve estar interessado também em
democracia e, necessariamente, em direitos fundamentais e humanos. O
verdadeiro significado e importancia desse argumento esta em que se dirige,
precipuamente, aos direitos fundamentais e humanoscomo realizadores dos
procedimentos e instituicoes da democracia e faz com que reste patente a
idéia de que esse discurso so6 pode realizar-se num Estado Constitucional
Democrtico, no qual os direitos fundamentais e democracia, apesar de
todas as tensoes, entram em uma inseparavel associacao.

Por outro lado, a doutrina e a jurisprudéncia nao se cansam de sublinhar
a intima relacao que se estabelece entre a liberdade de consciéncia,
religiao, culto e a dignidade da pessoa humana, a0 mesmo tempo
que sublinham que este é o valor mais elevado no sistema de direitos

2 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de Direito Constitucional, (9" ed.),
Ed. Saraiva, S. Paulo, 2014, pp.171 ¢ 172.

22 DA SILVA, José Afonso, Curso de Direito Constitucional Positivo, op. cit., pp.175 ¢ 176. Garantias que
dizem respeito a prisdo tem as pessoas fisicas como destinatarias exclusivas (art.5°, LXI da CF/88).

% Vide Sumula 227 do STJ, mediante a qual “a pessoa juridica pode sofrer dano moral”.

24 ALEXY, Robert, Discurso, pp.130 e 131, Apud NERY JUNIOR, Nelson & NERY, Rosa Maria de Andrade,
Constituicdo Federal Comentada, (2* ed.), Ed. Revista dos Tribunais, S. Paulo, 2.009, p.173.
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fundamentais. Ele repousa na dignidade do individuo enquanto sujeito
dotado de competéncia moral pratica, insuscetivel de ser tratado como
um simples meio para atingir um fim.»

111 DO DIREITO FUNDAMENTAL DE LIBERDADE RELIGIOSA

Categoria de Direito Fundamental é a liberdade religiosa que surgiu
com o movimento da reforma protestante, antes mesmo que a liberdade
politica ou mesmo a de natureza econ6mica, ocupando lugar primordial
entre as liberdades individuais.

A liberdade religiosa surge consagrada como corolario da liberdade
de consciéncia, sendo certo que o Direito visa proteger todas as opcoes
que o individuo tome em matéria religiosa, mesmo quando se trate de
decisoes de rejeicdo. A crenca é apenas uma das alternativas possiveis que
se colocam ao sujeito. A proximidade entre a liberdade de consciéncia
e da religiao é evidente se se pensar que muitos casos de objecao
de consciéncia, porventura a maioria deles, tém sua origem em
motivacoes de indole religiosa. No entanto, a liberdade de consciéncia
e o seu corolario do direito a objecao de consciéncia, revela nao apenas
no plano religioso, mas também nos dominios filosoficos, ideoldgico,
estético, etc. A doutrina, como a de Perry, fala, a este proposito, em
florescimento individual.*®

As formas de religiosidade sao as mais diferenciadas, conquanto seja
possivel encontrar semelhancas e pontos de contato em pelo menos muitas
delas. Dai, é que partindo desta premissa, tem sido sugerido que seria
possivel encontrar um etfos global, enquanto padrao moral e universal da
humanidade (ao lado dos direitos humanos), dentre as principais religioes
existentes, como o fez o famoso tedlogo cristao, Hans Kung, in Didlogo
das Religioes.” Nesta obra, o autor tracou os pontos de maior identidade

2 MENDES MACHADO, Jénatas Eduardo, Liberdade Religiosa Numa Comunidade Constitucional Inclusiva,
dos direitos da verdade aos direitos dos cidaddos, Coimbra Editora, Coimbra, 1996, p.192, com ressalto
para:”’Sao muitos os dominios em que se verifica a ligagdo entre a idéia da dignidade da pessoa humana e os
direitos fundamentais. Por exemplo, o preambulo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem afirma
que “o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e dos seus direitos
iguais e inalienaveis constitui o fundamento da liberdade, da justi¢a e da paz no mundo”.”.

26 MENDES MACHADO, Jonatas Eduardo, Liberdade Religiosa Numa Comunidade Constitucional
Inclusiva,op. cit., pp.194/195.

27 KUNG, Hans, Didlogo das Religides, Editora Vozes, Petropolis, 2004.
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entre o cristianismo (em suas vertentes catolica, evangélica e ortodoxa), o
judaismo, o islamismo, o budismo e o hinduismo, assumindo destaque a
tolerancia pessoal, o amor a uma divindade e a fraternidade entre os povos.

Uma ética planetaria inspirada no didalogo deve admitir que nossa cultura
€ apenas uma entre outras e desistir de qualquer obsessao imperialista.
Isto implica em assumirmos a democracia como Unica alternativa possivel
para a humanidade. Entretanto, o sucesso de um projeto democrtico,
depende da capacidade humana de encontrar referentes éticos minimos,
da busca de um ethos globalpossivel. Isso torna urgente o reconhecimento
universal que o didlogo entre as diversas tradicoes culturais deve receber,
notadamente, o didlogo interreligioso, que é, sem duvida, uma forma
especial e fundamental neste processo.?

No entanto, € bom que se registre que, a religiao enquanto uma
manifestacao cultural de uma determinada comunidade, no enfoque
relacional com outras comunidades, mais tem sido uma experiéncia
dissociativa do que de interacao e aproximacao de povos. Cabe entao a
pergunta: a religiao une ou separa os povos? Distanciando-se da maxima de
linguagem comum na cultura brasileira, de que “futebol, politica e religiao
nao se discute” ja se pode inferir a dificuldade de um dialogo entre as
religides, ou melhor, dentre os integrantes das religioes. Mas o caminho,
enquanto arduo e exigente, nao se mostra impossivel.?°

Inserido na classificacao metodologica dos direitos individuais e na primeira
geracao ou dimensao dos direitos humanos, encontra-se o direito a liberdade
religiosa, que impoe ao Estado limitacoes ao poder de legislar e de respeitar
este direito do cidadao, sendo, portanto direito de prestacao negativa por parte
do Estado. Necessariamente se encontra presente nos textos constitucionais
dos paises democrticos e pode-se asseverar que decorreu da evolucao do
jusnaturalismo, tendo sofrido decisiva influéncia dos ideais iluministas, como
se pode constatar no classico Contrato Social Rosseauneano.

A liberdade religiosa é verdadeira consagracao de maturidade de um povo,
como salientado por Alexandre de Moraes®, sendo verdadeiro desdobramento

2 Vide PFEFFER, Renato Somberg, IBMEC-MG e FUMEC, Belo Horizonte, Ed. n° 2, ano I, in www,
acedido em 07.10.2016.

2 Os papas Jodo Paulo II e Francisco, lideres religiosos a quem se lhes reconhece um trabalho por uma
aproximagado e um dialogo entre o cristianismo catdlico, o judaismo e o islamismo.

3 MORAES, Alexandre de, Direito Constitucional, (13%ed.), Ed. Atlas, S. Paulo, 2003, p.73.
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da liberdade de pensamento e manifestacdo. E de se considerar que o
constrangimento a pessoa humana de forma a renunciar a sua fé representa
o desrespeito a diversidade democrtica de idéias, filosofias e a propria
diversidade espiritual.' E de se ressaltar que o Estado deve respeito até
mesmo ao ateismo, direito de nao professar nenhuma fé, por se encontrar
este abrangido pelo direito a liberdade de conviccao religiosa.*?

O direito a liberdade religiosa ocupa um lugar primordial no pensamento
de autores, por demais consagrados neste periodo denominado de
posmodernidade, como Rawls, Dworkin e Alexy, os quais asseveram estarmos
perante um direito essencial ao exercicio das competéncias morais e racionais
dos individuos, que, por esse fato, ocupa um lugar central no esquema de
liberdades basicas adequado a estruturacao justa de um regime democratico.

E de se ressaltar que o Estado de Direito se sobrepdoe aos diferentes
poderes de fato que emanam da tecitura social. Na sociedade democrtica,
que ontologicamente é uma comunidade de principio, as questoes essenciais
sao equacionadas a luz da igual dignidade dos cidadaos e nao em funcao
da sua capacidade de pressionarem e influenciarem o processo politico.’* A
comunidade constitucional distingue-se claramente das diferentes comunidades
morais que se movimentam no seu interior e nas quais se incluem as confissoes
religiosas. Estas ultimas sao constituidas com base nos seus proprios textos ou
principios fundacionais, de natureza religiosa e moral, estabelecendo com os
seus membros uma relacao formativa e sdcio-constitutiva apoiada na criacao e
manutencao de vinculos afetivos de pertenca.®

E possivel descortinar a existéncia de uma diferenca fundamental entre
a concepcao de uma comunidade politica como comunidade moral de

31 MORAES, Alexandre de, Direito Constitucional, op.cit., p.73.

32 BARILE, Paolo, Diritti dell’uomo e liberta fondamentali, Il Molino, Bolonha, 1984, p.205.

3 MENDES MACHADO, Jonatas Eduardo, Liberdade Religiosa Numa Comunidade Constitucional
Inclusiva,op.cit.,p.163, este autor ainda descreve a respeito dos mencionados juristas: “Eles apenas pretendem
sublinhar a fundamentalidade de um conjunto de prerrogativas humanas da personalidade que se concebem
como pré-requisitos da propria democracia, prevenindo, por essa via, a instrumentalizagdo demagogica do
processo politico no sentido da sua postergagio. Assim, a violago, por parte do legislador, do direito a igual
liberdade religiosa, como qualquer outra actuacao opressiva, seria suficiente para fundamentar a intervengao
dos orgaos jurisdicionais.”, pp.163/164.

3 MENDES MACHADO, Jonatas Eduardo, Liberdade Religiosa Numa Comunidade Constitucional
Inclusiva,op.cit., p.180.

3% MENDES MACHADO, Jénatas Eduardo, Liberdade Religiosa Numa Comunidade Constitucional
Inclusiva,op.cit., p.181.
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matiz confessional, edificada a partir de uma particular concepcao de verdade
objetiva, ou como uma comunidade constitucional inclusiva, constituida a
partir da garantia de direitos subjetivos de igual liberdade a todos os cidadaos
e do respeito pelo principio da separacao das confissoes religiosas do Estado.
Dessa diferenca fundamental, como bem asseverou Jonatas Machado,
resultam importante refracoes logicas. No primeiro caso, o silogismo de base
segue muitas vezes a matriz aquiliana, de acordo com a qual: a) sO a verdade
tem direitos; b) s6 a confissao dominante é a verdade; c) logo, s6 a confissao
dominante tem direitos. No segundo caso, o silogismo é completamente
diverso: a) todos os cidadaos tém direito a uma igual liberdade; b) catolicos,
protestantes, ateus, etc., sao cidadaos; c) logo, catolicos, protestantes, ateus,
etc tém direito a uma igual liberdade.?® As constituicoes brasileira, portuguesa
e espanhola s6 admitem o segundo silogismo.

O reconhecimento da liberdade religiosa pela Constituicao brasileira
denota haver o sistema juridico considerado a religiosidade como um bem
em si mesmo, como um valor a ser preservado e fomentado. As normas
fundamentais a esse respeito apontam para valores tidos como capitais para
a coletividade, os quais devem nao somente ser conservados e protegidos,
como também serem promovidos e estimulados.’’” Dessume-se da leitura
do preambulo e das disposicoes constitucionais que tratam da matéria,
notadamente o art.5°, incisos Vl e VI, o inciso | do art.19 e 0 § 1° do art.210
da CF/88, que embora o Estado brasileiro nao seja confessional, tampouco é
ateu, posto que o legislador constituinte invocou, no preambulo, a protecao
de Deus, quando de sua promulgacao em 05 de outubro de 1988:

“ NOs representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado democidtico, destinado
aassegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimenio, e a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralistas e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solucao pacifica de controvérsias,
promuldamos, sob a profecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil”. (sem negritos no original).

3¢ MENDES MACHADO, Jonatas Eduardo, Liberdade Religiosa Numa Comunidade Constitucional
Inclusiva,op.cit., p.181.

37 MENDES, Gilmar Ferreira ¢ BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de Direito Constitucional, op.
cit., p.318.
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E é por essa razao que o Estado brasileiro, a0 assumir uma posicao
de colaborador com as igrejas ou entidades de confissao religiosa,
admite, ainda que sob a forma de disciplina de matricula facultativa, o
ensino religioso em escolas publicas de ensino fundamental, na forma
do § 1° do art.210 da CF/88:

“§ 1° O ensino religioso, de matricula facultativa, constituiid disciplina
dos hordrios normais das escolas publicas de ensino fundamental.”

A liberdade religiosa também apresenta aspecto de direito a prestacao,
vez que no inciso VII do art.5° da CF/88, o Estado assegura a prestacao de
assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de internacao coletiva,
tais como quartéis, penitenciarias e casas de detencao. Compreende-se
neste contexto, que o Estado nao pode impor, nestas entidades, aos seus
internos, o atendimento a servicos religiosos, mas deve disponibiliza-lo
aos que o desejarem.*®

Quanto a inteligéncia do Supremo Tribunal Federal a propdsito destas
obrigacoes positivas que recaem sobre o Estado brasileiro, é interessante
observar-se 0 extrato de um de seus julgamentos: “o dever de neutralidade
do Estado nao se confunde com a idéia de indiferenca estatal”; por isso
mesmo deve “0 Estado, em alguns casos, adotar comportamentos positivos
com a finalidade de afastar barreiras e sobrecargas que possam impedir
ou dificultar determinadas opcoes em matéria de fé”.>°

Advirta-se que a liberdade religiosa nao pode servir de pretexto para
a pratica de atos que se caracterizam como ilicitos penais, como a pratica
do curandeirismo (STF RHC 62240, RT] 114/1038, Rel. Min. Francisco Rezek)
ou o sacrificio de criancas.

O consagrado e retro mencionado constitucionalista José Afonso da
Silva ao discorrer sobre a liberdade religiosa, inclui-a entre as liberdades
espirituais e reconhece que a mesma compreende trés formas de
expressao, quais sejam: a) a liberdade de crenca; b) a liberdade de culto
e ¢) a liberdade de organizacao religiosa. Todas estas trés liberdades estao
garantidas na Constituicao.*

3% MENDES, Gilmar Ferreira ¢ BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de Direito Constitucional, op.
cit., p. 317.

3 STA 389 AgR, Rel. Min Gilmar Mendes, DJE de 14.05.2.010.

40 DA SILVA, José Afonso, Curso de Direito Constitucional Positivo, op. cit., p.248.
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Em verdade a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988
assim o consagra, no inciso VI do art. 5°:

“VI - é invioldvel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na
forma da lei, a protecao aos locais de culto e as suas liturgias; (sem
negritos no original)”.

Esmiucando, sinteticamente, tais expressividades da liberdade religiosa,
conforme a linha de argumentacao afonsina, tem-se que a liberdade de
consciéncia e de crenca na CF/88 foi declarada inviolavel. E, logo no inciso
VIII estatui que ninguém serd privado de seus direitos por motivo de crenca
religiosa. O constituinte foi especifico e o fez muito bem em destacar a
liberdade de crenca da de consciéncia.”’ Naquela, entra a liberdade de
escolha da religiao, a liberdade de aderir a qualquer confissao religiosa, a
liberdade de mudar de religiao, mas também compreende a liberdade de
nao aderir a religiao alguma. Mas nao compreende a liberdade de embaracar
o livre exercicio de qualquer religiao, de qualquer crenca, pois aqui também
a liberdade de alguém vai até onde nao prejudique a liberdade dos outros.

Quanto a liberdade de culto, é mais do que adoracao a Deus ou
contemplacao do ente sagrado, porquanto se realiza na pratica de rituais,
no culto, com suas cerimoénias e liturgias. O maior jurista brasileiro e
quica o maior em toda a histéria da humanidade, o Dr. Pontes de Miranda
doutrina a este respeito: “Compreende-se na liberdade de culto a de orar
e a de praticar os atos proprios das manifestacoes exteriores em casa ou
em publico, bem como o recolhimento de contribuicoes para isso”.*

Por sua vez a liberdade de organizacao religiosa diz respeito a
possibilidade de estabelecimento e organizacao das igrejas e suas relacoes
com o Estado. Vigora no Brasil, com relacao Estado-Igreja, o sistema da
separacao, conquanto esta, na CF/88, admite certos contatos, numa
separacao mais flexivel:

“Art. 19. F vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

4 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante, Comentarios a Constitui¢do de 1967 com a Emenda n®
1 de 1969, v. 119 (2* ed), Editora RT, S. Paulo, 1970, assevera que a liberdade de crenga ¢ inconfundivel
com a liberdade de consciéncia, pois “o descrente também tem liberdade de consciéncia e pode pedir que
se tutele juridicamente tal direito”.

42 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante, Comentarios a Constitui¢do de 1967 com a Emenda n®
1 de 1969,0p. cit., p.129.
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| - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciond-los,
embaracar-thes o funcionamento ou maniter com eles ou seus
represenltantes relacoes de dependéncia ou alianca, ressalvada, na
forma da lei, a colaboracao de interesse publico;”.

Poder-se-ia denominar este sistema de relacao Estado-lgreja, como
sistema de separacdo e colaboracdo, com as seguintes nuances: a) Na
forma do inciso I da CF/88, fica vedado ao Estado brasileiro estabelecer
cultos ou igrejas de qualquer confissao religiosa bem como é vedado
subvencionar cultos ou igrejas ou embaracar o funcionamento dos mesmos
(ainda que por via tribufaria, vez que os templos de qualquer culto, possuem
imunidade, na forma da alinea “b” do inciso VI do art. 150 da CF/88) ou
ainda manter com eles ou seus representantes relacoes de dependéncia
ou mesmo alianca (pacto maior que um simples contrato). Porém o
constituinte ressalvou que pode haver colaboracao do Estado brasileiro
quando houver interesse publico e na forma estabelecida em lei. Entretanto
tal colaboracao nao poderd ser feita no campo religioso; b) assisténcia
religiosa, é assegurada nos termos da lei, a sua prestacao nas entidades
civis e militares de internacao coletiva, tais como penitenciarias, casas de
detencdo, casas de internacao de menores etc; ¢) ensino religioso, deve
constituir disciplina dos horarios normais das escolas publicas de ensino
fundamental, sendo no entanto, matéria de matricula facultativa(cfr.§ 1° do
art. 210 da CF/88). Portanto, é um direito e nao um dever, tanto que nem
é disciplina que demande provas e exames que importe reprovacao ou
aprovacao para fins de promocao escolar. Nas escolas particulares podera
ser adotado desde que nao imponha determinada confissao religiosa a
quem nao o queira; d) casamenio religioso, sera permitido como valido
juridicamente, na modalidade de casamento religioso com efeito civil,
nos termos da lei (§§ 1° e 2° do art. 226 da CF/88), donde se exigira a
tramitacao prévia de um processo de habilitacao com a publicacao de edital
em jornal de drande circulacao para conhecimento de terceiros e com a
manifestacao ministerial e despacho judicial em uma unidade judiciaria
competente, isto €, com atribuicoes em matéria de direito das familias.®

O reconhecimento do direito a liberdade religiosa pela Carta Magna
denota haver o sistema juridico brasileiro considerado a religiosidade como
um bem em si mesmo, como um valar a ser preservado e fomentado, Assim,

4 DA SILVA, José Afonso, Curso de Direito Constitucional Positivo, op. cit., pp. 251/253.
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enquanto direito fundamental sao reconhecidos como valores capitais para
a sociedade, devem nao somente ser conservados e protegidos, como
também ser promovidos e estimulados. #

E certo que o reconhecimento da liberdade religiosa contribui para
prevenir tensoes sociais, na medida em que, por ela, o pluralismo se instala
e se neutralizam rancores e desavencas do veto oficial a crencas qualquer.
Por outra banda, o reconhecimento da liberdade religiosa também se apoia
no argumento do que tantas vezes a formacao moral contribui para moldar
0 bom cidadao. Ademais, a Constituicao assegura a liberdade de fé, porque
considera a religiao como bem valioso por si mesmo e quer resguardar os que
buscam a Deus de obstaculos para que pratiquem seus deveres religiosos.*

Tem-se por certo que a adocao de feriados religiosos se justifica sob
0 prisma de proporcionar aos fieis, da maioria da populacao ou por uma
porcao significativa dela, condicoes de professar suas crencas ao seu
Deus, a quem seja o personagem central de adoracdo. E como assevera
Peter Haberle, que: “0 Estado constitucional democratico vive também do
consenso sobre o irracional, e nao somente do discurso ou do consenso
ou dissenso em relacao ao racional”.*

Destarte se justificam as festividades religiosas sob o amparo do
Estado constitucional sempre que se refiram a simbolos que reacendem
na memoria coletiva as suas raizes culturais historicas que lhe conferem
identidade - e nao se pode negar, sob esse aspecto, exemplo gracia, a
marcante contribuicao do catolicismo para a formacao espiritual, moral e
cultural do povo brasileiro.#” Desse modo, declaram-se feriados, constroem-
se monumentos, nomeiam-se ruas e até mesmo cidades. Com isso faz-se
historia e se traca o futuro.*

4 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de Direito Constitucional, op. cit.,
p. 318.

4 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de Direito Constitucional, op. cit.,
p- 319.

4 PETER HABERLE, El Estado Constitucional, UNAM, Ciudad del México, 2001, p.117.

470 CNJ no PP. 1345, publicado em 25.06.2007 ndo viu impropriedade na ostentagio de crucifixo em sala
de sessdo de Tribunal de Justi¢a, lembrando ser esta uma tradi¢@o brasileira: “o crucifixo ¢ um simbolo
que homenageia principios €ticos e representa, especialmente, a Paz”. Isso ndo faz o Estado laico (mas ndo
ateista), clerical.

“ PETER HABERLE, El Estado Constitucional, UNAM, Ciudad del México, 2001, p.117
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IV DO DIREITO FUNDAMENTAL DE OBJECAO DE CONSCIENCIA
1. GENERALIDADES CIENTIFICAS CIRCUNSTANTES

As raizes etimoldgicas dos vocabulos objecao, objetar e objetor, sao
pertinentes para o presente estudo a fim de uma melhor compreensao da
tematica proposta. Segundo o fildlogo Aurélio, objecao provém do latim
objectione, que é o substantivo feminino que significa ato ou efeito de
objetar; réplica, contestacao. Por sua vez, objetar importa em contrapor (um
argumento a outro); alegar como razao contraditoria, e.g., o réu objetou
que era inocente; ser contrario; opor-se.* E, por sua vez, se pode inferir
que objetor é aquela pessoa que faz objecao.*®

Em cardter propedéutico, ¢ oportuno que se diga que em razao da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos (1948) nao ser um documento
vinculante, conquanto a forca intrinseca, ética e de carater global que Ihe é
propria, no dia seguinte a sua proclamacao comecaram os trabalhos para
a elaboracao de um tratado efetivo sobre Direitos Humanos, de forma
que todos aqueles direitos fossem disciplinados e inseridos também na
ordem interna de cada pais integrante das Nacoes Unidas. Este processo
durou alguns anos e, em virtude da divergéncia entre o mundo capitalista
e liberal, liderado pelos Estados Unidos da América, e o mundo socialista,
liderado pela Uniao Soviética, resultou na instituicao de dois tratados
distintos: o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos - PDCP e o
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais - PDESC.51

Note-se que a divergéncia entre os paises ocidentais e os paises do
bloco socialista era sobre a autoaplicabilidade dos direitos que viessem
a ser reconhecidos. Os paises ocidentais entendiam que os direitos civis
e politicos eram autoaplicaveis, enquanto os direitos sociais, econémicos
e culturais eram “programaticos”, necessitando de uma implementacao
progressiva. Ja os socialistas entendiam que a finalidade maior do Estado
era promover a igualdade entre os cidadaos, mesmo que para isso fosse
necessario priva-los de alguns dos Direitos Civis e Politicos.>?

4 HOLANDA FERREIRA, Aurélio Buarque de, Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa, (4* ed.),
editora positivo, Curitiba, 2008, p.1.420.

3 Dedugdo do autor deste artigo.

31 CASADO FILHO, Napoledo, Direitos Humanos Fundamentais, Editora Saraiva, Cole¢do Saberes do
Direito, n° 57, (coordenadores Alice Bianchini e Luiz Flavio Gomes), S. Paulo, 2.012, p.56.

32 CASADO FILHO, Napoledo, Direitos Humanos Fundamentais, op.cit., p.56.
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A ONU, por sua vez continuou reafirmando a indivisibilidade e a
unicidade dos direitos humanos, pois segundo o entendimento dominante
no seio das Nacoes Unidas era de que os direitos civis e politicos so
existem de fato se os direitos sociais, econOmicos e culturais estiverem
garantidos, e vice-versa.

O Pacto dos Direitos Civis e Politicos comecou a ser formulado em 1949
pela Assembléia Geral das Nacoes Unidas, mas foi concluido apenas em 1966,
tendo o PDESC sido ratificado pelas nacoes da comunidade internacional
antes mesmo do PDCP, que somente obteve o numero de ratificacoes
necessarias em 1976. Este pacto nao s6 reconhece uma série de direitos
e deveres da Declaracdo Universal, e o faz com maior detalhamento, em
52 artigos, como ainda estende esse elenco de direitos, tornando-se mais
extenso que a propria Declaracao Universal dos Direitos Humanos.

Entre tais direitos fundamentais, se pode relacionar como os principais:
o direito a vida (art.6°), o direito a nao ser submetido a tortura (art. 7°),
o direito de nao ser escravizado, nem submetido a escravidao (art. 8°), o
direito a liberdade, (art.9°), o direito a autodeterminacao dos povos (art.1°),
o direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religiao (art. 18),
entre outros igualmente importantes.*

Como manifestacao deste direito de liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religiao, esta o direito de objecao de consciéncia.

2. FUNDAMENTACAO DO DIREITO DE OBJECAO DE CONSCIENCIA

Importante trazer, em um primeiro momento, a colacao, as assertivas
de Ignacio Pinilla, apoiado em Elias Diaz, a respeito da supremacia
da liberdade, que consiste em por em primeiro plano a liberdade, de
sacraliza-la inclusive como valor absoluto e objetivo, fundamento e limite
de qualquer desenvolvimento democratico.>* Assim é que, segundo essa
abordagem, a Justica €, em muito boa e ampla medida, o mesmo que
serve de base e justificacao a esse reconhecimento do subjetivo; isto &, o
objetivo (e o que pode servir para julgar e valorar) é a liberdade:

3 BARBOSA RODRIGUES, L. e CARNEIRO, Alberto Soares, Direitos Humanos, Textos Fundamentais,
Editora Quid Juris?, Lisboa, 2.011, pp. 29/47.

3 PINILLA, Ignacio Ara, Las Transformaciones de los Derechos Humanos, Editorial Tecnos, Madrid,
1994, p.92.
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“lo objetivo (v que puede servir para juzgar y valorar) es, a mi
Juicio, la libertad, la libertad individual, /a de todos y cada uno; y,
por de pronto, la libertad de expresarse en libertad y de participar
activamente en la decision colectiva, lo que supone reconocimiento
de la consciencia y la voluntad individual (v la vida humana) como
base de foda la construccion™ (negritos nossos).

A objecdo de consciéncia é a negativa de acatar ordens legais ou leis
ou de realizar atos ou servicos invocando motivos éticos ou religiosos.

Desde uma ética racional que considera que o individuo deve responder
em primeiro lugar ao “tribunal” de sua propria consciéncia, a objecao de
consciéncia se define como um direito subjetivo a resistir aos mandados
da autoridade (ou da lei) quando contradizem os proprios principios morais.

De alguma maneira, entronca com outras figuras de desobediéncia
ao Direito, especialmente com a desobediéncia civil e, de uma maneira
ainda mais ampla, com o denominado dlireito de resisténcia a opressao,
proclamado na Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao no inicio
da Revolucao francesa de 1789.

Este direito fundamental de objecao de consciénciapode, em principio,
ser exercido ante qualquer tipo de norma legal que se derive do ordenamento
juridico, como normas médicas ou de obrigacao militar, sendo esta a situacao
mais conhecida, a da objecao de consciéncia ao servico militar.

A objecao de consciéncia ocorre quando se da um choque - as vezes,
dramatico - entre a norma legal que obriga um fazer e a norma ética ou
moral que se opoe a essa atuacao. Neste caso, o objetor de consciéncia,
opta por “ndo obedecer a /e’ , atendendo ao que considera um dever
de consciéncia.

3. DA VIGENCIA DO DIREITO DE OBJECAO DE CONSCIENCIA NO
BRASIL

E mister que se reconheca que o direito de objecao de consciéncia
se encontra profundamente relacionado com o direito de liberdade, ou
mesmo que é uma subcategoria deste. E sendo assim, é correto enquadra-

55 DIAZ, Elias, Para uma teoria de la legitimidad, en de la maldad estatal y de la soberania popular, Madrid,
1984, pp.61 e 62.
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lo entre os direitos humanos de primeira dimensao, ou seja, os direitos
civis e politicos, cujo tratado internacional que os regulamenta é, sem
sombra de duvida, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, que
fora ratificado pelo Brasil.

Uma vez que a Republica Federativa do Brasil ratificou, em 1976, o
Pacto dos Direitos Civis e Politicos, todo seu conteudo tem vinculacao em
solo patrio, pois € um tratado internacional que o Brasil foi signatario e
portanto, suas normas sao vigentes em todo o territorio nacional. A
esse respeito, valiosa é a doutrina de Flavia Piovisan: “ De fato, ao ratificar o
Pacio, os Estados-partes passam a ter a obrigacao de encaminhar relatorios
sobre as medidas legislativas, administrativas e judicidrias adotadas, a
fim de ver implementados os direitos enunciados pelo pacto, nos termos
de seu art.40. Por essa sistemdtica, por meio de relatorios periodicos, o
Estado-parte esclarece o modo pelo qual esid conferindo cumprimento as
obrigacoes internacionais assumidas.” >

Advirta-se que a prépria Constituicao brasileira em seu § 2° do art.5°
incluiu entre os direitos fundamentais, aqueles direitos e garantias
provenientes dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil tomou parte:

“ & 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”. (sem negritos no original).

Conveniente a reproducao do preceito que mais nos interessa, o art.18
do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, que guarda
maior relacao com o presente estudo:

‘Art. 18. 1. Toda e qualquer pessoa tem direito a liberdade de
pensamento, de consciéncia e de religiao; este direito implica a
liberdade de ter ou de adotar uma religiao ou uma conviccao da
sua escolha, bem como a liberdade de manifestar a sua religiao ou
a sua conviccdo, individualmente ou conjuntamente com oultros,
lanto em publico como em privado, pelo culfo, cumprimento dos
ritos, ds pidticas e o ensino’. (negritos nossos).

% PIOVISAN, Flavia, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, (8" ed.), Ed. Saraiva, S.
Paulo, 2.007, p.164.
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Em verdade a ratificacao do Brasil ao Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos - PIDCP vincula-o em toda a integralidade deste
tratado internacional e em todas as suas vicissitudes, como o direito de
objecao de consciéncia, em toda sua extensao. Ainda que unicamente
quanto a questao do servico militar € que tenha disposicao expressa na
Constituicao brasileira, no § 1° do art. 143 da CF/88, se pode alargar o
campo de sua incidéncia a outras hipoteses, com amparo do PIDCP.
Conveniente a reproducao da referida norma constitucional:

“Art. 143. O servico militar é obrigatorio nos termos da lej,

§ 1° As Forcas Armadas compete, na forma da lei, atribuir servico
alternativo aos que, em tempo de paz, apos alistados, alegarem
imperativo de consciéncia, entendendo-se como tal o decorrente
de crenca religiosa e de conviccao filosdfica ou politica, para se
eximirem de atividades de cardter essencialmente militar.”. (sem
negritos no original).

Sem sombra de duvida, que as disposicoes normativas desse
mencionado tratado internacional que o Brasil ratificou em 1976, o PIDCP,
constitui-se em direitos fundamentais que fora reconhecido sua vigéncia
por forca da adesao a esse referido pacto internacional.

E mister que se atente para o aspecto positivista que caracterizaram os
direitos humanos, em especial aqui, os de primeira dimensao (ou geracao),
com seu aspecto de direitos de participacao e das liberdades publicas
(com simetria entre o direito e o dever de abstencao do Estado), apoés as
grandes revolucoes demo-liberais, as quais ensejaram a transformacao
do direito jusnaturalista para seu novo carater juspositivista e garantisia.
Como bem observou Ignacio Pinilla®’:

“Asi, los derechos humanos seguian siendo caracterizados como
auténticos derechos subjetivos en el sentido mds amplio que se
suele atribuir a la expresion, esto es, como prerrogativas o facultades
atribuidas a cada uno de los individuos por lo ordenamiento juridico
védlido, que antes venia representado por la idea del Derecho natural,
y ahora ya, por fin, por el Derecho positivo en coherencia ademds,
con la consideracion, ampliamente extendida entre los circulos del
realismo juridico de la rama psicologista, del positivismo juridico
como simple continuacion voluntarista de las aparentemente
trasnochadas y oscurantistas doctrinas jusnaturalistas.”.(sem negritos
no original).

37 PINILLA, Ignacio Ara, Las Transformaciones de los Derechos Humanos, op. cit., p.98.
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4. PERSPECTIVAS DE APLICACAO PRATICA NA POS-MODERNIDADE
DO DIREITO DE OBJECAO A CONSCIENCIA

Importa tracar aqui um breve esquema de reflexao juridica a respeito
da aplicacao pratica do direito de objecao de consciéncia, neste tempo
posmoderno, sob dois prismas estruturantes, no direito comparado e no
direito brasileiro.

4.1 NO DIREITO COMPARADO
a) Nos EUA:

E por demais conhecido o caso dos meninos testemunhas de Jeova,
Billy e Lilian Gobitas, em 1935, que foram expulsos de sua escola em
Minersville, no Estado da Pensilvania, por negarem saudar a bandeira
norte americana ja que de acordo com suas crencas aquilo consistia em
um ato de idolatria (alegaram os versos 3 a 5 do livro biblico de Exodo).
Depois de uma série de juizos, a favor e logo depois contra, finalmente a
Suprema Corte estadunidense reconsiderou que os referidos estudantes
estavam em seus direitos de exercerem sua livre expressao e liberdade
de culto, amparados pela Primeira Emenda da Constituicao de seu pais,
as quais incluiria a negar a qualquer forma de veneracao a algum simbolo
de unidade nacional.

Outro caso bastante conhecido é o do boxeador Muhammad Ali, que
em 1964 aderiu ao islamismo e em 1967, trés anos depois de tornar-se um
dos maiores campeodes mundial de boxe, categoria peso pesado, se recusou
em 1967 a alistar-se nas Forcas Armadas dos Estados Unidos, baseado em
suas crencas religiosas e criticou severamente a atuacao norte americana
na Guerra do Vietnam. Alegou Cassios Clay objecao de consciéncia, tendo
sido preso ap0s trés chamadas. Por sua evasao foi acusado de traicao e fora
condenado a passar 05 (cinco) anos em prisao e a pagar a quantia de US
$ 10.000,00 (dez mil délares); também lhe retiraram o titulo de campeao
mundial de boxe e suspensa sua licenca para lutar boxe. Foi declarado
culpado, apelou para um Tribunal de apelacao e posteriormente para a
Corte Suprema dos EUA, que lhe deu ganho de causa. Seu caso ficou
conhecido como Clay v. United States.
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b) No México:

No México a objecdo de consciéncia ja se encontra regulamentada,
ainda que unicamente no Distrito Federal e na Provincia de Jalisco.

A questao envolvendo o aborto foi amplamente divulgada na midia
internacional. Em abril de 2007, o chefe de governo do Distrito Federal,
Marcelo Ebrard fez declaracoes a respeito de que os trabalhadores do
sistema de saude publica dependente de seu governo deveriam acatar
as disposicoes referentes ao aborto voluntario, sob pena de perder
seu emprego e que nao podiam recorrer ao argumento de objecao de
consciéncia para nao realiza-lo ja que nao se aplicava a esses casos, pois
os médicos como servidores publicos estavam obrigados a acatar as ordens
dadas, tendo em vista que o aborto havia sido aprovado como um direito
das mulheres.

Entretanto a Lei de Saude prescreve em seu artigo 59, o direito dos
médicos a negarem a pratica do aborto sempre que suas crencas religiosas
ou conviccoes pessoais sejam contrarias ao referido procedimento médico,
tendo a obrigacao de encaminhar a mulher a outro médico que nao seja
objetor também.

Por sua vez, na Provincia de Jalisco, no art. 18 da Lei de Saude Publica,
em um sentido mais amplo, outorgou a todos os servidores publicos
participantes do sistema estatal de saude o direito de nao participar, em
qualquer classe de procedimento médico que contrarie sua liberdade
de consciéncia, ao que pode ser incluido a implantacao de 6rgaos ou,
inclusive, a transfusao sanguinea.

c) Na Espanha:

Na Espanha o direito de objecao de consciéncia foi reconhecido na
Constituicao, ainda que com referéncia exclusiva ao servico militar, no
artigo 30.2:

Art. 30.2 La ley fijaid las obligaciones militares de los esparioles y
regulaid, con las debidas garantias, la objecion de conciencia, asr/
como las demds causas de exencion del servicio militar obligatorio,

pudiendo imponer, en su caso, una prestacion social sustitutoria.”.

(negritos nossos).
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4.2 NO DIREITO BRASILEIRO

No direito brasileiro, por tudo que foi exposto no presente estudo, a objecao
de consciéncia poder-se-ia vislumbrar como hipotese ocorrente nas situacoes
elencadas abaixo, desde que o objetor de consciéncia demonstre as razoes
de sua objecao para que entao, se assim for, outrem possa intervir a fim de
que a obrigacao legal venha a ser satisfeita em relacao a quem de direito.

No caso de Servico militar obrigatorio o civil que alegue o direito de
objecao de consciéncia, podera ser compelido a prestar servico alternativo,
conforme o disposto no § 1° do art.143 da CF/88.

Na hipotese de Aborto, ainda que restrita aos casos legais de saude
para salvar a vida da propria mae e a de estupro, porquanto inexiste o
aborto voluntario no Brasil, ainda assim, o objetor de consciéncia poderia
alegar suas motivacoes pessoais para nao participar, de alguma forma,
nesta prdtica supridora da vida do nascituro. E conhecida o caso de um
juiz na cidade de Imperatriz-MA, que justificou a objecao de consciéncia,
para nao autorizar o aborto em um caso de estupro, sob o fundamento
de ferir sua consciéncia religiosa catolica (o Direito Candnico pune com a
excomunhao quem assim procede).

Na situacao de um Casamento homossexual ha que se considerar
primeiro que ainda nao ha norma legal estatuindo esta modalidade de
casamento. O que existe € uma interpretacao da Suprema Corte, em um
caso concreto, sobre a uniao estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Entretanto, caso alguém seja compelido, na qualidade de Juiz, Juiz de
Paz ou Ministro de Confissao religiosa qualquer a celebrar um casamento
entre homossexuais, podera sim obejtar de consciéncia e nao celebrar o
ato matrimonial; mas devera repassar para um terceiro que nao seja objetor,
a fim de nao ser desatendido os interessados.

No caso de um Atendimento de Medicina Especializada, de um
ginecologista, que é sem duvida, especialista em tratar de mulheres,
este poderd se recusar a atender um travesti ou um homossexual, sob
o fundamento da objecao de consciéncia e de que sua especialidade
médica é para o atendimento de pessoas do sexo feminino. Nao poderia
apresentar recusa como clinico geral.
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V CONCLUSAO

A proximidade entre a liberdade de consciéncia e a liberdade religiosa é
evidente, sobremodo ante as hipoteses de objecao de consciéncia, em que,
agrande maioria deles tem a sua origem em motivacoes de indole religiosa.
Decorre que, a autodeterminacao existencial e ética do sujeito, a defesa de
seu ambito de racionalidade e de consciéncia, traduz-se no reconhecimento
de um direito geral de liberdade de consciéncia desdobrado de multiplas
posicoes juridicas, entre as quais se encontra a liberdade religiosa.

A objecao de consciéncia traduz-se num imperativo legal, como direito
do homem, de matiz universal, conferido a0 mesmo em razao de sua
condicao de individuo ou de pessoa humana, em qualquer referencia
espacial em que se encontre. Galgado a condicao de direito fundamental
nas constituicoes dos paises democraticos e que se lhes reconhece a
condicao de Estado de Direito Democratico.

O objetor de consciéncia nao se volta contra ninguém ou contra
qualquer grupo de pessoas, tdo somente opera a nivel da sua propria
consciéncia, de ser humano que é, no ambito da esfera de atuacao de
sua liberdade individual; isto é, exercita um direito fundamental protegido
pela Constituicao e por tratados internacionais.
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INTRODUCAO

De acordo com o artigo “O processo judicial como uma arma
concorrencial” de Pedro Marcos Nunes Barbosa, nos ultimos quinze anos
pode-se perceber um aumento significativo da pratica do abuso do direito
de litigar, especialmente no ramo patentario farmacéutico. As demandas
tém como unico objetivo a prorrogacao da validade dos prazos das patentes
(em até 21 anos) e tém como fundamentos basicos uma interpretacao
equivocada do acordo TRIPS e distorcoes sobre o instituto do pipeline.

As demandas sao propostas sem que o resultado final do processo
tenha qualquer importancia, sem que haja uma preocupacao com a
razoabilidade ou nao do mérito. Isto ocorre uma vez que, ao despachar a
peticao inicial, os juizes determinam a citacao do INPI e a notificacao ao
seu nome de dominio para que a patente conste como sub judice. Desta
forma impede-se a entrada no mercado de eventuais concorrentes, o que
constitui uma forma de burlar a legislacao antitruste e um sério abalo

! Artigo fruto da orientagdo de monografia de especializagdo pelo Prof. Dr. Denis Borges Barbosa
2 Especialista em Direito da Propriedade Intelectual pela PUC-Rio. Especialista em Direito Privado Patrimonial
pela PUC-Rio. Sécia do Escritorio de Advocacia Hardman. E-mail: hardmanadvogados@gmail.com

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.25, n.1, p.1-406, nov.2016/mai.2017 249



O uso anticompelitivo do direito de litigar

a seguranca juridica. Tais demandas sao frequentemente ajuizadas as
vésperas do dominio publico, fator que caracteriza ainda com mais énfase
caracteristica que caracteriza a existéncia do abuso do direito de acao,
acarretando enorme instabilidade a ordem juridica e econémica. O Unico
proposito do demandante é prejudicar o seu concorrente.

Considerando-se o tempo de duracao das pendéncias judiciais, eventual
decisao de mérito a respeito da prorrogacao do prazo em questao
certamente ocorrerda em momento posterior ao lapso temporal requerido.
A vitoria estara garantida seja qual for o contetudo da decisao.

Conforme o parecer sobre estratégias anticompetitivas de protrair o
dominio publico nas tecnologias farmacéuticas (“como retardar o dominio
publico nas tecnologias farmacéuticas”), elaborado por Pedro Marcos
Nunes Barbosa e aprovado por unanimidade pelo plenario do Instituto dos
Advogados Brasileiros (IAB), publicado na Revista Eletrénica do IBPI n° 10:

O direito de propriedade intelectual, mas especificamente no
ambiente das tecnologias do dmbito farmacéutico, tem como
fito um sistema de estimulos ao desenvolvimento tecnologico,
econdmico e social (art. 5¢, XIX, da CRFB). Ressalte-se, porém, que
o0 sistemna de propriedade intelectual nao é bom ou ruim em si, ele
é mero instrumento da consecucdo de politicas publicas. Alids, de
modo a catalisar as pesquisas, incentivar investimentos, bem como
dar seguranca juridica, o sistema de patentes permite um didlogo
sinalagmadtico (em geral) entre entes privados e o Estado, de modo
que na hipotese de se atingir os requisitos legais, um agente
econémico pode se tornar titular de um direito de propriedade
resoluvel sobre cerlas criacoes técnicas.

O ponto de partida desta pesquisa é o estudo feito pelo Professor Denis
Borges Barbosa como principal consultor para a OMPI, entitulado “ Stuady on
the anti-competitive enforcement of intelectual property (IP) rights: Sham
litigation, preparado pelo IPEA, que aborda uma visao global do problema,
analisando o instituto desde suas origens, internacionalmente. O estudo
sugere que o uso de acoes judiciais de forma anticompetitiva deve ser
considerado estratégia predatoria da concorréncia. O documento define
sham litigation e discorre sobre o0 seu surgimento, nos Estados Unidos e
na Europa. Analisa o sham /litigation em varios paises, inclusive no Brasil,
citando os casos de maior repercussao e as decisoes proferidas em cada
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um deles. A busca por solucoes é feita através da andlise objetiva das
razoes que levam a utilizacao deste recurso de forma indevida, bem como
através do desenvolvimento de ferramentas econdmicas com o objetivo
de identificar a pratica para coibi-la.

Utilizou-se ainda, como base desta pesquisa o artigo intitulado “O uso
disfuncional e anticoncorrencial do direito de acao” de autoria de Karina
Almeida Guimaraes Pinhao, da Revista da Escola da Magistratura Regional
Federal, 22 Regiao, volume 20, numero 1, Mai/Out 2014. A autora parte
do pressuposto de que o direito de acao deve ser compreendido sob
uma perspectiva de ordem publica, com base na teoria mista sobre a sua
natureza juridica. De acordo com esta teoria, referido direito constitui
acao oponivel a outrem para a realizacao de um interesse legitimo, que
pressupoe direitos e deveres extraidos do ordenamento juridico. Este
raciocinio critica a corrente que afirma que o direito de acao constitui
apenas um poder juridico.

Segundo a autora o legitimo direito de acao deve ser exercido de
acordo com os valores estabelecidos na Constituicao, sobretudo os valores
da liberdade e da solidariedade (art. 3°, I, CR). A interpretacao do artigo
170 capute IV e do artigo 173, § 4° da CR/88, ambos combinados com 0s
artigos 1° e 36, § 3°, lll da lei 12529/11 fundamentam a ilicitude do abuso
do direito de acao sob estes fundamentos.

Desta forma, o exercicio que violar os principios constitucionais é
ilegitimo e nao encontra respaldo no ordenamento juridico brasileiro.
O acesso a justica nao pode mais constituir uma ameaca a direitos
constitucionalmente protegidos. A garantia do direito de acao e as garantias
processuais nao podem sujeitar o demandado injustamente. O judiciario ja
se encontra assoberbado, e tais demandas constituem medidas contrarias a
boa-fé e as funcoes socio-econdmicas do processo. Segundo ela direito de
acao deve ser restringido, uma vez que inexiste no ordenamento juridico
direitos absolutos.

O artigo 170 da CR/88 dispoe que a ordem econdmica brasileira funda-
se na valoracao do trabalho humano e na livre iniciativa, de acordo com
0 estabelecido no artigo 1°, IV. Dispoe ainda que a ordem econ6mica
tera por fim a protecao da existéncia digna, em referéncia ao principio da
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dignidade da pessoa humana, na forma do artigo 1°, 1ll da CR/88. Afirma
que os ditames da justica social devem direcionar a interpretacao do caput,
na forma do artigo 3°, I. Desta forma, a ordem econdmica constitui mais
um instrumento para dar efetividade ao Estado Democratico de Direito e
para a realizacao dos interesses sociais.

O legitimo exercicio do direito de acao deve submeter-se também aos
principios e regras contidos no CPC, como por exemplo, as condicoes da
acao. Ressalte-se ainda aquele limite geral imposto a todo e qualquer
direito, consubstanciado na clausula geral contida no artigo 187 do Codigo
Civil, que dispoe a respeito da disciplina do abuso de direito.

Apos toda a sua exposicao conclui a autora que os danos causados pelo
abuso do direito de acao devem ser punidos com multa e responsabilidade
civil, o que se pode extrair da leitura dos artigos 16, 17 e 18 do antigo
CPC, e seus equivalentes no novo CPC (arts 79, 80 e 81). Ressalta ainda
a importancia do principio da reparacao integral contida no artigo 944
caput do Codigo Civil. Este principio, corolario dos valores constitucionais
da dignidade da pessoa humana (art, 1°, lll da CR/88) e da solidariedade,
(art. 3°, 1, CR/88), garante a compensacao dos danos em sua integralidade,
independente do juizo de reprovacao da conduta.

A cogitacao a respeito da possibilidade do ajuizamento de uma acao
autonoma de responsabilidade civil afastaria o impeditivo da litigancia de
ma-fé para ressarcir os danos indiretos, mas o ideal seria uma reparacao
nos autos do mesmo processo, por uma questao de economia processual,
uma vez que a agilidade é fundamental para impedir o agravamento de
tais danos, conferindo maior efetividade a legislacao antitruste. O novo
CPC trouxe essa inovacao em seu artigo 81 § 3°) Ao final deste trabalho
serao apresentadas algumas sugestoes para que os efeitos danosos do
sham litigation sejam afastados, ou pelo menos minimizados.

Em sua conclusao a referida autora pondera que mesmo diante da
condenacao por responsabilidade civil tal conduta é tao danosa, gerara
lucros tao altos para o autor do dano que o valor eventualmente pago a
titulo de indenizacao nao sera satisfatorio para reparar o dano sofrido e
nao terd forca suficiente para coibir tal conduta.
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De acordo com PERLINGIERI (2008, p. 509), o bom direito é justo,
equanime, solidario, possui uma proépria justificacao social, nao exaure 0s
direitos nos seus contetidos patrimoniais, transformando-os em privilégios.

(...). Existe o risco de que se frustre as razoes que norteiam a
legislacao antitruste. Por esta razao devemos utilizar os instrumentos
dos quais jd dispomos na legislacao vidente, e caso necessdrio,
buscar novas alternativas para fortalecé-los. Devemos buscar uma
democracia econdmica. O fenémeno da globalizacao teve um
impacto direto sobre a concepcao tradicional de economia, que nao
é considerada estritamente nos limites do territorio de um Fstado. A
regulamentacdo do mercado deve observar o contexto internacional,
de modo a construir um sistema normativo capaz de impedir ou
minimizar danos aos cidadaos, a coletividade, e especialmente aos
consumidores. O bem-estar dos consumidores é assegurado em
um mercado onde haja concorréncia. (PERLINGIERI, 2008, p. 509)

A tutela do consumidor deve ser analisada nao apenas de uma
perspectiva patrimonial, mas sob uma 6tica voltada aos direitos
fundamentais, entre os quais a tutela da saude, da seguranca e o direito
a educacao para 0 consumo.

O livro “Os fundamentos do antitruste”, de Paula A. Forgioni, da editora
Revista dos Tribunais, também foi escolhido como marco teodrico deste
trabalho. A obra citada embasa o direito antitruste e os principios, normas
e valores que o sham litigation tem por escopo violar.

1 DEFINICAO DO SHAM LITIGATION

O que se examina na doutrina do sham litigation é a utilizacao do
direito de acao ou do acesso a justica como instrumento anticompetitivo.
O direito de acao é um direito protegido constitucionalmente, razao pela
qual se questiona se ele pode sofrer restricoes, e em caso afirmativo, que
restricoes seriam.

Nos Estados Unidos, o precedente Noerr concluiu pela inexisténcia de
limites ao direito de acao, ressaltando-se ser ele um dos mais importantes
direitos protegidos pela Constituicao dos EUA, sendo ele imune a lei
antitruste. Ja no caso Pennington a Suprema Corte americana reconsidera
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e decide que o direito de acao deve ter limites, nao devendo justificar
a violacao ao Sherman Act. Desta forma o direito de acao apenas seria
imune a lei antitruste de forma excepcional (“ shame exceptiorn’). O direito
de acao deve ser exercido livremente, a nao ser que seja utilizado como
estratégias anticoncorrenciais. Por esta razao foram criados “testes” para
aferir a incidéncia de praticas anticompetitivas através do exercicio abusivo
do direito de acao. Os testes foram criticados em virtude de seu alto grau
de subjetividade.

O sham litigation consiste na utilizacao do direito constitucional de acao
para fins anticompetitivos, visando barrar a entrada de novos competidores
no mercado. E o uso do direito de acao que desvia de suas finalidades
constitucionais, razao pela qual nao pode ser absoluto.

O ordenamento juridico deve identificar o uso ilegitimo do direito de
acao e buscar alternativas disponiveis para conter os seus efeitos nocivos.

2 UMA PERSPECTIVA EUROPEIA SOBRE O SHAM LITIGATION

Na Europa, utilizam-se dois critérios para a determinacao dos casos de
sham litigation. (art. 86 do Tratado da Comunidade Europeia) O primeiro é
aferir se aquela acao pode ser razoavelmente considerada o meio adequado
para garantir os direitos pleiteados. Ou seja, verificar se é manifestamente
infundada. O segundo é a constatacao de que seu objetivo é a eliminacao
da concorréncia. Os dois critérios sao cumulativos e devem ser verificados
nesta ordem para perquirir a respeito da existéncia do sham litigation. Estes
critérios devem ser interpretados e aplicados de forma restritiva, uma vez
que constituem excecoes ao direito fundamental de acesso as cortes.

A doutrina europeia é muito semelhante a adotada nos EUA. Os testes
propostos para identificar a existéncia ou nao de sham litigation sao muito
similares.

A Belgacom, uma das maiores empresas de telecomunicacoes da
Belgica, tinha o direito de exclusividade de publicacao da lista de assinantes,
em virtude da concessao do servico de telefonia. Uma lei superveniente,
de 1994, extinguiu esse direito e a ITT Promedia pediu acesso a base de
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dados para publicar uma edicao comercial especializada dessa mesma
lista, acesso recusado pela Belgacom.

A ITT Promedia entrou com uma acao e a decisao foi proferida. A
Belgacom, desconsiderando a decisao, entrou com outro processo, com
fundamentos em inameros direitos que se mantinham em vigor em virtude
do contrato anteriormente celebrado, que versava sobre dados, know-
how e direitos de propriedade intelectual. A corte indeferiu os pedidos
da Belgacom, uma vez que tais direitos violariam a lei publicada em 1994.
Na ultima acdo, a ITT alegou em sua defesa que a acao proposta pela
Belgacom erailegal, se enquadrando na definicao de sham litigation. Este
argumento foi rejeitado pela corte.

Seguindo essa argumentacao, A ITT também alegou que a Belgacom
atuava com abuso de posicao dominante, violando o artigo 86 do Tratado
da Uniao Europeia, ao iniciar a acao antes das cortes belgas, quando elas
seriam classificadas como sham /itigation. A Comissao das Comunidades
Européias entendeu que a Belgacom nao abusava de posicao dominante
com suas reivindicacoes de propriedade intelectual feitas na Corte. Essa
decisao foi tomada com base no Teste ITT Promedia, que consiste no
raciocinio que segue.

AITT recorreu ao Sistema Judicial Europeu contra a decisao da Comissao?.
Mas antes ajuizou o pedido de revisao da decisao da Comissao. A ultima
decisao sobre o caso foi proferida pela corte, que confirmou a analise feita
pela Comissao, se abstendo de confrontar diretamente essa analise com
a legislacao concorrencial.

A comissao decidiu que para determinar 0s casos de abuso de peticao
deve-se analisar dois critérios cumulativos: nao ser razoavelmente
considerada o meio para se atingir seus objetivos, sendo manifestamente
infundada e ter como Unica finalidade de causar danos aos concorrentes,
eliminando a competicao. Como 0 caso concreto nao atendeu aos
requisitos do teste a Corte entendeu ser desnecessario fazer outro teste
proposto pela Comissao.

3 Case T-111/96, ITT Promedia NV v Comissiono f the European Communities. Judment of the Court of
First Instance (Forth Chamber, extended composition) of 17 July 1998). European Court reports 1998, Page
11-02937, visited 12/12/2010, found at http://eur-lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!pr
od!CELEXnumdoc& 1 g=en&numdoc=61996A0111.
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3 SHAM LITIGATION NO BRASIL - JURISPRUDENCIA

No Brasil o tema ainda é recente e discutido de forma embrionaria.

Desde 1995 intensificou-se o0 uso de estratégias com o intuito de constituir
e manter direitos de exclusividade de forma ilegitima. Sao eles a propositura
de demandas infundadas e a banalizacao dos requisitos para a concessao
de patentes, como por exemplo, a atividade inventiva.

De acordo com a lista elaborada por Pedro Marcos Nunes Barbosa no

parecer feito ao IAB, teses juridicas muito criativas elaboraram os mais
diversos argumentos com os seguintes objetivos:

Prorrogar a vigéncia das patentes concedidas sob a égide do Codigo
de Propriedade Industrial (Lei 5772/71) de 15 para 20 anos com base
no Acordo TRIPS;

Buscar a protecao da atual LPI (Lei de Propriedade Industrial - n° 9279/96)
para matérias tecnoldgicas anteriormente vedadas e ja comercializadas
no Brasil e no exterior;

Prorrogar o prazo das patentes submetidas ao regime pipeline (eivadas
de inconstitucionalidade);

Criar direito de exclusividade de comercializacao - Exclusive Market
Rights - EMR - no lapso temporal ocorrido entre o deposito de um
pedido de patente e a decisao administrativa do INPI;

Criar proibicao para o registro sanitario (perante a ANVISA) de terceiros
nao titulares de patentes durante a vigéncia destas, para garantir
exclusividade de fato pos-patente, até que os nao-titulares adquirissem
a “permissao” da autarquia competente;

Criar um direito de exclusividade no uso dos dados de testes submetidos
a regulacao estatal (data protection exclusivity) - para impedir que a
ANVISA realizasse o registro sanitario de medicamentos genéricos e
similares, baseado no dossié clinico apresentado pelo titular do registro
de referéncia (geralmente titular de uma patente de invencao).

Tramita no STF acao direta de Inconstitucionalidade impetrada pelo

Procurador-Geral da Republica Federativa do Brasil, contra os artigos 230
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e 231 da Lei 9279/96. A ADIN tramita sob o numero 4234 - 3/600 desde
24/04/20009, e até a presente data (10/2016) ainda nao foi apreciada pelo
Tribunal. Tal acao questiona a constitucionalidade das chamadas patentes
“pipeline”’, com fulcro nos artigos 230 e 231 da LPI, 4 luz dos artigos 3°, 1 a lll;
50, XXI1, X1, XIV, XXIX, XXXII e XXXVI; 170, 11, lll e IV (defesa da concorréncia);
196 e 200, | e V (protecao da saude e do desenvolvimento tecnolégico),
todos da Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Argumenta o autor
que “a inconstitucionalidade das patentes pipeline esta em sua natureza
juridica. Pretende-se tornar patenteavel aquilo que ja se encontra em
dominio publico em detrimento do principio da novidade. Alega ainda o
autor que o legislador ordinario promove “uma espécie de expropriacao
de um bem comum do povo sem qualquer amparo constitucional”.

Alega-se que a revalidacao de patente estrangeira no Brasil configura
violacao ao direito adquirido, uma vez que 0s inventos que ja estavam em
dominio publico voltaram a ser objeto de protecao intelectual.

Os produtos farmacéuticos cujos componentes ja haviam sido divulgados
no exterior, mas que ainda precisavam de autorizacao para entrar no mercado
brasileiro ou aqueles cuja patenteabilidade estava excluida da lei 5772/71
(antiga LPI) constituem o objeto da protecao das patentes “ pipeline’. Com o
advento da entrada em vigor da LPI de 1996, foram depositados mais de mil
pedidos de patentes “ pipeline’, dos quais mais da metade foram concedidos.
Entre 0s medicamentos estao alguns que consistem em ingredientes ativos
para o combate ao HIV e ao cancer, apenas para ressaltar sua importancia
e a necessidade de que permanecam em dominio publico.

Em 2007 as duas turmas especializadas em propriedade intelectual do
TRF da 22 Regiao decidiram (TRF, 22 Regiao, Primeira Turma Especial, nos
autos da apelacao civil n° 312760, decorrentes dos autos do processo n°
2000.51.0100596-9, julgada em 05/09/20070) que o artigo 40 da lei 9279/96,
que dispunha sobre o0 novo prazo, nao se aplicava as patentes concedidas
sob a égide da lei anterior. Argumentou-se que tratava-se de ato juridico
perfeito, dele decorrendo expectativas de direitos para terceiros. Ressaltou-
se que a tutela da propriedade privada deve respeitar a sua funcao social, a
livre concorréncia e os direitos do consumidor. O acordo TRIPS nem chegou
a ser mencionado, reforcando-se a regra da primazia do diploma legal
mais recente em caso de conflito entre tratado internacional e lei interna.
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No Processo Administrativo n°08012.011508/2007-91 a Superintendéncia-
Geral do CADE opinou pela condenacao de Eli Lilly do Brasil Ltda e Eli
Lilly and Company em representacao feita pela Associacao Brasileira das
Industrias de Medicamentos Genéricos - Pro Genéricos. Alegou-se existir
tentativa de obtencao de protecao patentaria ou Direitos de Exclusividade
de Comercializacao de cloridrato de gencitabina (Gemzar) de forma
indevida, através do abuso do direito de peticao. Em 16/10/2007 foi
instaurada Averiguacao Preliminar para apurar a existéncia de conduta
anticoncorrencial. As representadas alegaram estar respaldadas pelo
regular exercicio do direito de acao. Opinou-se pela condenacao em
virtude da existéncia de infracao a4 ordem econOmica, consistente nos
ilicitos previstos nos incisos IV, V, X e XVI do art. 21 c¢/c incisos |, Il e IV do
art. 20, da Lei 8884/94.

Outro caso de destaque foi uma disputa no mercado de reposicao de
autopecas. A comercializacao por empresas pertencentes a Associacao
Nacional dos Fabricantes de Autopecas (Anfape) de pecas registradas
foi limitada pelos detentores dos registros. A Anfape figurou como
representante e a Fiat Automoveis S.A., a Ford Motor Company Brasil Ltda
e a Volkswagen do Brasil Industria de Veiculos Automotores Ltda figuraram
como representadas.

A representante alegou a finalidade anticompetitiva através de processos
administrativos e judiciais. As representadas alegaram que as associadas
da Anfape violavam os seus registros de desenhos industriais e tentavam
proteger suas pecas através da utilizacao do sham litigation.

A decisao do CADE foi pela existéncia de violacao antitruste. Reiterou a
necessidade de sujeicao dos direitos de propriedade intelectual a legislacao
antitruste. Determinou que os efeitos anticompetitivos devem ser levados
em consideracao nas decisoes relativas a eles. Tais direitos da propriedade
intelectual devem atender aos direitos sociais e a promocao do desenvolvimento
econOmico e tecnoldgico, 0 que nao aconteceu no caso em tela.

O caso dos tacografos também teve grande repercussao. Envolveu a
Siemens VDO Automotive Ltda, detentora de 85% do mercado relevante
dos tacografos e a Seva Engenharia Eletronica S.A., detentora de 2% do
mercado. A Siemens questionou a homologacao pelo DENATRAN de alguns
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modelos de tacografos eletronicos produzidos pela Seva. Esta alegou a
pratica de sham litigation pela Siemens na busca pelo cancelamento das
Resolucoes do DENATRAN por acao judicial, cujo objetivo seria forcar um
acordo e depois propor a formacao de cartel, dividindo o mercado brasileiro
por linhas de produtos. A Siemens alegou questionar a validade do novo
produto, negando a intencao de retirada da concorrente do mercado. Foi
decidido que a Siemens nao teria competéncia para avaliar a qualidade
do produto, tendo agido com ma-fé. As medidas tomadas pela Siemens
eram anticoncorrenciais.

Esta foi a primeira vez em que se recomendou a condenacao em um
caso de sham litigation no Brasil, mas ainda assim alguns conselheiros do
CADE se recusaram a utilizar a expressao sham litigation, por ser expressao
adotada na legislacao norte-americana. Alegavam que a legislacao
brasileira tinha esta previsao expressa no artigo 21, V da Lei 8884/94 que
tipificava a criacao de dificuldades a constituicao, ao funcionamento ou ao
desenvolvimento de empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente
ou financiador de bens ou servicos. A Siemens foi condenada por cartel
em 2012, mas nao por sham litigation.

De acordo com palestra proferida por Denis Borges Barbosa na audiéncia
publica promovida pelo Instituto Brasileiro de Propriedade Intelectual,
um estudo encomendado pelo IPEA e pela Organizacao Mundial da
Propriedade Intelectual, estudo este que constitui um dos marcos teoricos
desta monografia, trata de aspectos anticoncorrenciais das praticas relativas
a Propriedade Intelectual.

Para este trabalho foi feita uma pesquisa no Poder Judiciario a respeito
dos maiores casos de reiteracao de pleitos judiciais que ja tinham sido
decididos antes. O ECAD foi considerado o maior postulante, maior infrator
das leis da concorréncia através do sham litigation.

Em 1994 o Municipio do R] contratou o cantor Rod Stewart para se
apresentar na festa de réveillon. Ocorre que o ECAD cobrou uma quantia
abusiva a titulo de direitos autorais para que apresentacao fosse feita.

O Municipio fez a selecao do repertério e pagou os direitos autorais
diretamente aos executantes. Ocorre que o0 ECAD nao acatou essa escolha
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juridica, fato que determinou que a Procuradoria do Municipio entrasse
com acao junto a Vara de Fazenda Publica buscando viabilizar o show
de réveillon. O juiz deferiu o pedido do Municipio, e garantiu o acesso a
cultura pelos cidadaos do RJ.

Em 13/12/1995 o Municipio entrou junto a Secretaria de Direito
Econ6mico arguindo o abuso de Poder econdmico do ECAD, que nao
é tutelado por outro 6rgao. O ECAD é entidade privada com monopolio
publico sobre a arrecadacao e distribuicao de direitos autorais de execucao
publica musical. O monopadlio é fator indispensavel, pois leva a diminuicao
do custo de transacao. Mas o ECAD estipula precos e praticas nao
somente abusivos em abstrato, mas dispares da pratica que vinha sendo
praticada com o Municipio do R]. A SDE instaurou de oficio o Processo
Administrativo n° 08000.011187/1995-13, e deferiu liminar proibindo o
ECAD de cobrar qualquer valor do Municipio por 5 anos. Em 9/05/2001 o
CADE concluiu que atividade de direitos autorais nao estaria submetida ao
direito da concorréncia, que os precos estipulados pelo ECAD nao estariam
submetidos ao controle governamental. Mas essa decisao foi proferida com
base no proprio regulamento do ECAD (que diz que seus precos de direitos
autorais fixados pelo ECAD nao estao sujeitos ao controle governamental).

Em 20/03/13 o CADE condenou o ECAD e mais seis associacoes
de direitos autorais por formacao de cartel. A agéncia de cobranca foi
condenada de abuso de poder dominante por criar barreiras a entrada de
novas associacoes no mercado. O valor em multas foi de R$ 38 milhoes.
O CADE concluiu que o ECAD esta sujeito a tutela governamental pelo
menos em virtude da tutela da concorréncia em geral.

Mas a primeira condenacao por sham litigation na seara da propriedade
intelectual por abuso de direitos autorais de forma anticompetitiva em
vendas pela TV foi o caso Shop Tour

Esse caso tramitou perante o CADE através do processo administrativo
(n°08012.004283/2000-40. Aqui buscou-se avaliar o historico de acoes
judiciais para apurar a existéncia de infracao a ordem econdémica, passivel
de enquadramento no art. 20, I, lle IV c/coart. 21, IV, VeVl da Lei 8884/94,
consistentes em limitar ou impedir o acesso de concorren