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AS TEORIAS MONISTA E DUALISTA E O
MODELO BRASILEIRO DE JURISDICAO
ADMINISTRATIVA

Albertina Maria Anasiacio’

Resumo: Trata-se de um estudo a respeito da Justica Administrativa, sob o enforque
dos sistemas juridicos principais em dado momento histérico, quais seja, o inglés e o
francés. No tocante ao sistema juridico inglés, fundado no Common Law, é refletido o
direito aplicado na Gra-Bretanha, como também, nos Estados Unidos da América. Por
conseguinte, é delineada uma comparacdo entre essas modalidades de sistemas juridicos,
confrontando-os com o francés, além do direito brasileiro. Assim, ao ser analisado o
direito nacional, é realizada uma reflexdo sobre as teorias dualista e monista de jurisdicao,
adotadas nos periodos do Império e da Republica, respectivamente. O texto busca,
através de uma visdo multidisciplinar, transcorrendo as vias da histéria do direito e da
politica econdmica, conceder ao leitor uma melhor compreensao da tematica, pela sua
dimenao sociopolitica nos periodos histéricos analisados, trazendo elementos para a
percepcao da relevancia do Conselho de Estado do Império.

Palavras-Chave: Justica Administrativa. Historia do Direito. Teorias Monista e Dualista
de Jurisdicdo. Conselho de Estado.

MONIST AND DUALIST THEORIES AND THE BRAZILIAN MODEL OF ADMINISTRATIVE
JURISDICTION

Absctract: It is a study about Administrative Justice, under the hang of the main legal
systems at a given historical moment, namely, English and French. Regarding the English

! Mestranda e Doutoranda em Bioética, Etica Aplicada e Satide Coletiva do Programa de P6s-Graduagdo em
Associagao da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ), Universidade Federal Fluminense (UFF),
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) e Fundagao Oswaldo Cruz (FIOCRUZ); Mestre em Justiga
Administrativa (Direito e Economia) — Mestrado Profissional, pela Universidade Federal Fluminense (UFF)
e Mestre em Economia Empresarial, pela Universidade Candido Mendes (UCAM).
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As teorias monista e dualista e o modelo brasileiro de Jurisdicdo Administrativa

legal system, based on Common Law, the law applied in Great Britain, as well as in the
United States of America, is reflected. Consequently, a comparison is made between those
modalities of legal systems, comparing them with French, in addition to Brazilian law.
Thus, when analyzing national law, a reflection is made on the dualist and monist theories
of jurisdiction, adopted in the periods of the Empire and the Republic, respectively. The
text seeks, through a multidisciplinary view, going through the paths of the history of
law and economic politics, to grant the reader a better understanding of the theme, due
to its socio-political dimension in the historical periods analyzed, bringing elements for
the perception of the relevance of the Empire State Council.

Key Words: Administrative Justice. History of Law. Monist and Dualist Theories of
Jurisdiction. State Council.

1.INTRODUGCAO

Ab initio, cumpre esclarecer que o presente trabalho trata dos resultados de
um estudo sobre ajustica administrativa, sob o enfoque de sua origem, tracando
um paralelo comparativo entre os principais sistemas juridicos existentes, quais
sejam, o romano-germanico e a Common Law, expressos, respectivamente, pelo
sistema francés, bem como, pelo sistema inglés da Gra-Bretanha e dos Estados
Unidos da América.

Fundado no sistema juridico francés, a justica administrativa brasileira adota
no Brasil-Império, a teoria dualista de jurisdicdao. Com o advento da Republica
e 0s novos ideais admirados nos Estados Unidos da América, sobretudo pelo
federalismo — e ndo mais na Europa-, o Brasil adota a forma federativa de Estado,
como também, a teoria da universalidade de jurisdicao (monista), concedendo
ao Poder Judiciario, o monopdlio exclusivo de jurisdicao.

O presente trabalho busca, inclusive, enquadrar o leitor tanto na esfera
sociopolitica da época analisada, quanto da respectiva opcdo da politica
econOmica. Corroborando com essa visao multidisciplinar, é realizado um
estudo sobre os planos econémicos implantados na Republica, como desfecho
para a reflexdo da efetividade da jurisdicdo nacional, auxiliando o estudioso
com subsidios para um aprofundamento de conhecimentos juridicos, politicos,
socioldgicos, historicos e econdmicos fundamentais. Mesmo porque a avaliagao
das diversas fases histdricas, inclusive a atual, da justica administrativa propricia
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uma visdao mais larga do tema tratado e, por extensao, aperfeicoa o sistema
judicial, pela analise critica do papel do Judiciario inserido no exercicio da
jurisdicao nacional, como também, nas suas relagées com outros Estados
estrangeiros e comunidades internacionais.

2. ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE A JUSTICA ADMINISTRATIVA

Em consonancia com a redagao do artigo 1°, do Projeto Euro-Americano
do Coédigo-Modelo da Jurisdicdo Administrativa, texto aprovado em Speyer,
Alemanha, em agosto de 2009, “a jurisdicao administrativa tem a missao de
controlar a legalidade da atuacdo administrativa e proteger e tornar efetivos os
direitos subjetivos e interesses legitimos”.

" u

E cedico que as expressdes “justica administrativa” e “jurisdicdo administrativa”
referem-se aos 6rgaos jurisdicionais. Na realidade, a justica administrativa tem
como objeto, a Administracao Publica, enquanto que a jurisdicao administrativa
estuda a natureza e a competéncia jurisdicionais; sendo que o controle judicial
da justica administrativa independe da modalidade do sistema juridico
(administrativista ou judicialista) ou da teoria adotada (monista ou dualista).

A Constituicdo da Republica, no inciso XXXV, do paragrafo 5° apregoa
que “a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judicidrio lesdao ou ameaca a
direito’, consagrando o principio da unidade de jurisdicao (teoria monista), como
monopodlio do Poder Judiciario do Estado. Mas, existem Paises, como a Franca,
que sao adotantes do principio da dualidade de jurisdicao (teoria dualista),
através de um contencioso administrativo, que reconhece a Administracao, o
exercicio da jurisdicao. A existéncia de Tribunais Administrativos tem arrimo na
total separacao dos Poderes do Estado e independéncia dos mesmos, sendo
vedado ao Poder Judicidrio intervir no Poder Executivo.

Deve ser observado que na teoria dualista, a jurisdicao administrativa é prestada
por servidores e como esses ndo tém as garantias inerentes a Magistratura; a
jurisdicao passa por riscos, como por exemplo, de ofender a imparcialidade.

Os sistemas juridicos, na maioria dos Estados internacionais fundamentam-se
em duas modalidades, o direito civil romano e o direito inglés, embora coexistam
comodireito dos paises socialistas, os dos paisesislamicos, o de Israel, dentre outros.
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O direito civil romano esta abalizado no ius civile dos cidaddos de Roma,
sendo constituido por um conjunto de leis e codigos escritos além dos principios
juridicos. A partir do século XIlI, as universidades europeias comecam a se
interessar pelo direito romano-germanico, que nos séculos XVIIl e XIX, passa a ser
sitematizado em Cédigos, como o de Napoleao, da Franca, de 1804, consolidando
o direito nacional. A interpretacao juridica desse sistema juridico é realizada a
partir da aplicacdo de uma lei geral e abstrata, ao caso concreto.

Por sua vez, o direito inglés, chamado de Common Law, com origem na
Inglaterra, consolida-se no direito consuetudinario anglo-saxénico, de carater
costumeiro e jurisprudencial, que se perfaz pela aplicagdo de um caso precedente
a situacao fatica. O Common Law é aplicado tanto no Império Britanico quanto
nos territdrios de expansao britanica, tais como, a América do Norte e a india.

Assim, pode ser observado que a justica administrativa se arrima,
precipuamente, nessas duas modalidades de sistemas juridicos, quais sejam o
francés e o inglés, objetos do estudo apresentado a seguir:

3. PRINCIPAIS SISTEMAS JURIDICOS

Cumpre analisar os principais sistemas juridicos, no intuito de elucidar
algumas questdes da Justica Administrativa, a sequir:

3.1.0 SISTEMA JURIDICO FRANCES

Como o sul da Franca conhece a escrita, adota-se o direito romano, enquanto
qgue o norte, influenciado pelo povo flanco, que nao apresenta o mesmo
conhecimento para escrever, continua aplicando o direito costumeiro. Com
o periodo absolutista em Franca, nasce o direito nacional, pela codificacao e
sistematizacgao juridica em todo o pais. Assim, Montesquieu cria a teoria da
triparticao dos poderes e a Franca emplementa a divisdo entre a jurisdicdo
administrativa e a jurisdi¢do relativa aos litigios privados; através de um
contencioso administrativo. E mesmo com Napoledo I, em 1806, é mantida a
dualidade de jurisdi¢éo, criando-se o Conselho de Estado, que julga os litigios
relativos a Administracao Publica, o que consolida uma separacao entre as
atividades judicantes (Poder Judiciario) e as administrativas.
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MARQUES (2001), as fls. 24/25, apregoa que a Franca procura dar mais
relevancia ao direito publico em detrimento ao direito privado, assim, a justica
administrativa é prevalente a justica judiciaria; consoantes palavras, ao citar
Carlos Ferreira de Almeida, IN Introducdo ao direito comparado, infratranscrito:

ALMEIDA (1998) apresenta-nos o seguinte perfil geral do Direito
francés:

1 — A concepcdo do direito como regra de conduta tendente a
realizacdo da justica;

2 — Estrutura da regra juridica concebida com elevado grau de
generalidade e abstracao;

- Primazia do direito substantivo sobre o direito processual (pelo
menos, no discurso juridico oficial); o direito de acdo como meio de
efetivacao de direitos subjetivos;

- O Estado como base da organizacao politica; coincidéncia tendencial
entre ordem juridica e normas de origem estadual;

- Organizagdo do poder politico em conformidade com a
Constituicao escrita; separagao de poderes (legislativo, executivo
e judiciario); democracia politica representativa (salvo algumas
descontinuidades historicas);

- Consagracao constitucional de direitos, liberdades e garantias
individuais (as exce¢des pertencem mais ao dominio da ndo aplicacdo
efetiva do que da sua recusa explicita em normas legais);

- Fiscalizacdo da constitucionalidade das leis.

—-Competéncialegislativa distribuida entre as instituicdes parlamentares
e as governamentais.

- Primado da lei, tanto no plano hierdrquico como no da sua
importancia relativa, enquanto fonte de direito aplicavel a todas as
areas juridicas.

- Concentracao de uma parte significativa das regras legais em codigos,
organizados de modo sistematico e segundo critérios doutrinarios.

- Declinio da importancia do costume.

- Contraste entre o discurso dominante e o oficial, que recusa a
jurisprudéncia o valor de fonte de criagdo normativa, e a sua efetiva
importancia enquanto meio de conhecimento e de evolucdo do direito.

- Influéncia da doutrina na construcdo e compreensao dos sistemas
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juridicos, nas reformas legislativas e, em diferentes graus, no modo
de aplicacao do direito.

- Utilizagao, na interpretagao da lei, de um pluralismo metodoldgico
em que, segundo combinagdes varidveis, sao atendiveis os elementos
literal, teleoldgico, sistematico e histérico.

- Aplicacdo analégica como meio privilegiado de integragdo de
lacunas da lei.

- Organizacao judiciaria ordindria ou comum hierarquizada em trés
niveis; tribunais de 12 e de 22 instancia dispersos no territério; tribunal
supremo vocacionado para a uniformizacao da jurisprudéncia.

- Jurisdicdo administrativa composta por tribunais administra -
administrativos com competéncia para o controle da legalidade dos
atos da Administracdo Publica.

—Formacao universitaria em Direito como requisito geralmente exigido
para o exercicio de profissdes juridicas superiores (magistraturas e
advocacia).

- Dualidade de magistraturas - judicial e do Ministério Publico -
compostas na sua quase totalidade por magistrados integrados em
carreira profissionais.

- Tendencial unidade da profissdo de advogado, a quem incumbe
o patrocinio judicidrio e o aconselhamento juridico dos clientes.
(ALMEIDA, 1998:72/74)

3.2. 0 SISTEMA JURIDICO INGLES NA GRA-BRETANHA

Em contradicao ao modelo francés, surge o Commow Law, na Gra-Bretanha,
de competéncia do Poder Judiciério, adotando uma jurisdicdo Unica. No direito
inglés, inexiste uma Constituicao organica e esse sistema vigora, sobretudo, no
Reino Unido, Estados Unidos, Canada e Nova Zelandia.

Esse direito estd abalizado em documentos esparsos sendo que, o primeiro
deles, a Carta Magna, de 1215, é caracterizado por um Poder Judicidrio
independente, conforme se pode depreender a seguir:

Como se sabe, a Gra-Bretanha ndo possui uma Constituicdo organica
(ou escrita). Sua ordem constitucional consta de documentos esparsos,
que vigoram através dos tempos, a partir da Magna Carta de 15 de
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junho de 1215. E podemos dizer que em todos esses documentos
constitucionais encontram-se referéncias ao Poder Judiciario. (...)
(FIUZA, 2004, p. 32)

E ainda:

Resta ainda mencionar, com base na publicacdo oficial citada, que o
Judiciario do Reino Unido é inteiramente independente do Governo
e ndo estd submetido a qualquer controle ou direcdo ministerial.
Nao ha Ministro de Justica na Gra-Bretanha. A responsabilidade da
administracdo da Justica estd a cardo do Lord Chancellor, do Home
Secretary e das Secretarias de Estado da Escdcia e da Irlanda do Norte.
A fonte histéria do Poder Judiciario vem da Coroa. (idem, p. 35)

3.3. 0 SISTEMA JURIDICO INGLES NOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

Consoantes afirmacdes anteriores, os Estados Unidos da América (EUA),
originados do Império Britanico, adotam o direito inglés, mas com relutancia.
O Poder Judicidrio na Inglaterra é mais inconsistente do que nos EUA, onde o
Judicidrio é forte e consolidado. Nos EUA, embora vigore uma Constituicao escrita
erigida, esse pais é uma Republica federativa, portador de um regime de Governo
presidencialista, com um sistema eleitoral representativo; além de adotar um
modelo em que o Presidente da Republica é o Chefe do Poder Executivo e o
Chefe de Estado, sendo prevalentes os sistemas Common Law e Cases Laws.

Por sua vez, o Reino Unido é dotado de um Governo monarquista, com
um sistema de Governo parlamentarista e a rainha é Chefe do Executivo e do
Judicidrio, além de atuar nos Poderes Executivo e Legislativo.

4. A DICOTOMIA DOS DIREITOS PUBLICO E PRIVADO E A INFLUENCIA DO
ABSOLUTISMO

Através da analise dos principais sistemas juridicos internacionais, convém
avaliar a dicotomia dos direitos publico e privado nesses direitos.

E cedico que o direito constitucional é considerado como o ramo mais
importante do direito publico. Quando se estuda o desenvolvimento do direito
publico, observa-se que no direito romano, havia uma distin¢do classica entre
direito publico (ius publicum) e privado (ius privatum).
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O Digesto, de Justiniano, prevé que o direito publico trata das coisas sagradas,
dos sacerdotes e magistrados. Mas, o fato é que na Idade Média essa ideia se
modificou pelo advento do Estado Moderno, perdendo-se essa dicotomia entre
direito publico e privado. Isto porque muitas vezes os direitos de reis e suseranos,
por envolver matérias de estatuto, propriedade ou rendimento, eram apreciados
por tribunais, que hoje, sao considerados como civis.

Na realidade, o direito publico apresenta raizes no Absolutismo, que
prescindia de tribunais préprios; ideia essa combatida pelos liberais. Isto porque
a Monarquia defendia um direito de Estado, através de um direito publico
aristocratico, defensor dos direitos do Principe, ndo subjugado as leis e estando
acima do direito privado. Isso era estreitamente combatido pelo liberalismo.
Convém ressaltar que era absolutista a ideia de que as matérias de direito publico
ficassem excluidas da jurisdi¢do dos tribunais comuns.

Na Franca, somente a partir dos meados do século XVII é que se passou a
perceber a linha diviséria entre a res publica e os interesses privados. Por outro
lado, defensores da dicotomia lutavam pela mesma, em prol de serem definidas
as suas competéncias, e assim, salvaguardar ainda mais, os direitos do homem
livre, tragcados no direito privado.

No que tange ao Common Law, o Reino Unido até o século XIX desconheceu
o direito publico e os tribunais de direito publico, aplicando um tnico conjunto
de regras tanto as questdes governamentais quanto aos cidadaos privados.
Mesmo nos tempos hodiernos, o direito publico ndo apresenta relevancia para
o jurista inglés.

5. A JURISDICAO ADMINISTRATIVA NO BRASIL E OS SISTEMAS DE
JURISDICAO

No Brasil, a jurisdicao administrativa estd calcada nas teorias monista e
dualista, que serdao analisadas adiante.

5.1. A DUALIDADE DE JURISDICAO DO IMPERIO

Deve ser ressaltado, que no periodo do Império, o Brasil optou pela teoria
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dualista de jurisdicao. Com a Republica, a teoria monista ganha forca e perdura
até os dias atuais.

O Brasil-Império apresenta um grande ordenamento juridico, composto de
leis, decretos, cartas imperiais, regulamentos, dentre outros, tais como:

Constituicao do Império, de 25/03/1824;

O Cdédigo de Processo Criminal de Primeira Instancia, de 29/11/1832;
O Codigo Criminal, de 16/12/1830;

O Ato Adicional, de 12/08/1834;

Lei n° 234, de 23/11/1841: criacao do Conselho de Estado;

Cédigo Comercial de 18/9/1850, de 25/06/1850;

Cumpre esclarecer, que dessa legislagao supracitada, serd comentada a seguir,
tdo-somente, a Constituicdo do Império, no intuito de enquadrar o periodo do
Brasil-Império a Carta Maior.

No que diz respeito a Constituicao Imperial de 1824, vale considerar
que se trata da unica Constituicao do mundo que versa sobre a reparticao
tetradimensional, como se pode observar adiante:

Dominada pelas sugestdes constitucionais provenientes da Franga,
a Constituicdo Imperial do Brasil foi a Ginica Constituicao do mundo,
salvo noticia em contrario, que explicitamente perfilhou a reparticao
tetradimensional de poderes, ou seja, trocou 0 modelo de Montesquieu
pelo de Benjamin Constant, embora de modo mais quantitativo e
formal do que qualitativo e material” (BONAVIDES, 2010, p.363)

E preciso ressaltar que o Imperador acumulava o exercicio de dois Poderes,
o Executivo e o Moderador, sendo que concernente ao Ultimo Poder, havia
supremacia e maior concentracao de mando nas maos do Imperador, cabendo ao
Poder Executivo tdo-somente se conformar com as sua politicas implementadas.

Deve ser esclarecido, que o Conselho de Estado se constitui numa Comissao
Constituinte, nomeada por D. Pedro |, com a funcao precipua de elaborar a
Carta Constitucional, sendo composta de seis ministros e mais quatro membros,
também nomeados pelo Principe do Império.

Surge o Conselho do Império, por razdes outras, pois boa parte dos reis
europeus havia perdido a sua coroa ou diminuido o seu poder; ndao sendo
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mais possivel D. Pedro | alegar “poder divino” ou evocar que o Estado era ele,
e consequentemente, exercer o poder de forma extremamente centralizadora
(CASTRO, 2010). Dessa feita, opta-se pela manutencdo de uma parte da elite
no poder, mesmo porque esse sistema de elites é antigo, estando presente na
Cartade 1215.

Observa-se que a Constituicao de 1824 apresenta algumas contradicdes, em
seu texto, como por exemplo, ainsercao do conteudo da Declaracao Universal dos
Direitos do Homem e dos Cidadaos, modelo da Franca, €, no entanto, a maioria
da populacao brasileira € composta por escravos. Outro paradoxo que deve ser
apontado é o direito a liberdade religiosa. Isto porque no Brasil, o catolicismo é a
religido oficial. Como a Igreja Catélica e Apostdlica Romana exerce o controle dos
registros publicos, na medida em que, por exemplo, alguém contraisse nupcias,
seria necessario o registro do nascimento, pelo batismo, dificultando a opc¢ao
por outra religido. (CASTRO, 2010).

5.1.1. A Economia Brasileira e a Escravidao

A supracitada contradicao interessa a todos, principalmente, as elites que
véem na for¢a de trabalho escravo o Unico meio de producdo racionalmente
possivel e rendavel, tornando a propriedade escrava sinbnimo de status e poder.
Assim, o comércio de escravo é extremamente vantajoso, tornando-se importante
na época do Império.

A solucéo juridica para o problema escravista, é considerar o escravo como
coisa, bens e ndo pessoas, mormente, quando a redacdo insita no artigo 6°, da
Constituicao do Império, deixa de reconhecer os seus direitos, como cidaddos
brasileiros, ainda que nascidos no territério brasileiro. Na realidade, os escravos
nao tém patria ou nacionalidade, por nao terem personalidade.

5.1.2. A Economia Brasileira e a Lavoura de Café

No Brasil-Império, quando se analisa a economia brasileira, é mister observara
evolucao da lavoura cafeeira, que nessa fase da Histéria, comeca a se consolidar,
tendo em vista que a sua producao é para o uso doméstico e local, mas com
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o declinio dos ciclos do algodao e do acucar, passa também a ser exportada,
alcancando o desenvolvimento no setor cafeeiro, 0 que corresponde entre
1837 e 1838, aproximadamente, a metade do valor das exportagdes brasileiras,
consoante tabela exposta adiante:

Tabela 1: PROPORCAO DO CAFE BRASILEIRO NA PRODUCAO MUNDIAL

PERIODO PERCEN~TAGEM DA
PRODUCAO MUNDIAL
1820 - 1829 3.178
1830-1839 10.430
1840 - 1849 18.367
1850 - 1859 27.339

Fonte: NORMANO, Jodo F. Evolugdo econémica do Brasil. Sdo Paulo: Brasila: Instituto Nacional
do Livro, 1975, p.55, apud BENTIVOGLIO, Julio, Os negdcios do Império: A Politica Econdmica
Brasileira no inicio do Segundo Reinado (1840-1860), p. 50)

5.1.3. A Economia Brasileira e os Homens do Governo

Consoantes afirmacdes anteriores, o sistema de mantenca de homens de
elite, no Governo, é antigo, e é implementado no Império do Brasil. Cumpre
esclarecer, por oportuno, que os homens do Governo do Império sao capitalistas
e investidores naturalmente, acumulando as func¢des da burocracia com as dos
negdcios privados, conforme ensinamentos de NEVES:

Deve ser chamada a atencdo para o fato que os homens da burocracia
também eles proprios faziam as vezes de capitalistas, atuavam em
diversas frentes e em algumas, eram investidores dos negdcios. Os
homens do governo estavam ligados ao meio econdmico-financeiro
e acumulavam cargos e fungdes em suas trajetorias. Consoante os
quadros, percebemos a participacao dos burocratas nos negécios
privados. (NEVES, 2008, p. 220)

ATabela 2, exposta adiante, vem confirmar a argumentacdo de que os homens
da burocracia eram capitalistas do Império e atuavam em diversos segmentos,
pelo que se observa:
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Tabela 2: BUROCRATAS SOCIOS DA COMPANHIA ESTRADA DE FERRO PEDRO I

ACIONISTA ACOES ACIONISTA ACOES ACIONISTA ACOES
Marqués de 100 Carneiro Ledo 50 Visconde de 20
Olinda Niteroi
Duque de 100 | Marqués de 50 Almeida Torres 20
Caxias Abrantes
Muritiba 120 Bernardo de 50 Andrade Pinto 20

Sousa Franco
Visconde de 65 Alves Branco 50 Visconde 10
Araxa de Inhomirim
Uruguaiana 50 30, Marqués de 30

Caravelas

Fonte: MARTINS, Maria Fernanda Vieira, ob. cit.; apud NEVES, Edson Alvisi (2008, p.221)

Nesse sentido, observa-se inclusive a presenca de burocratas em cargos no
mercado econdmico, pelo que se pode depreender a seguir:

Tabela 3: ALGUNS BUROCRATAS EM CARGOS E FUNCOES NO MERCADO

ECONOMICO
NOME TITULO CARGOS OUTRAS FUNCOES
Joaquim José | Visconde de | Deputado Grande proprietdrio de terras
Rodri- gues Itaborai e Senador e escravos na regido de
Torres pelo Partido Saquarema, também atuou

Conserva- dor, na direcdo do Banco do Brasil
representadoo | entre 1854 e 1859

Rio de Janeiro;
ministro de
Estado dez vezes;
Conselheiro de
Estado e de S. M.
Imperador
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NOME TITULO CARGOS OUTRAS FUNCOES
Camilo Maria | Conde de Foi vice-presidente, entre 1854
Ferreira Prados e 1859, da Companhia Uniao-
Armonde Industria e presidente do

Banco Nacional de Depésitos e
Descontos, entre 1872 e1875
Bernardode | Viscondede | Deputadodo no periodo de sua gestdo na

Souza Franco

Souza Franco

Paré pelo Partido
Liberal, Ministro
daFazenda e
Conselheiro de
Estado

pasta de Fazenda, também
foi presidente da Companhia
Praca da Gléria entre 1856 e
1862

Angelo Muniz | Uruguaiana Ministro da Diversas emendas sugiriu nos
da Silva fazenda, debates do projeto relativo
Ferraz Conselheirode | ao Codigo, dirigiu entre 1857
Estado a Companhia Previdéncia de
seguro contra a mortalidade
dos escravos e foi secretdrio e
membro do conselho diretor
da Companhia de Segu-ros
Maritimos e Terrestres, com
agentes representantes na
Inglaterra, Buenos Aires e em
diversas provincias do pais
José da Costa | Monte Alegre | Deputado pela Presidente da Associacdo
Carvalho provincia da Central de Colonizacédo em
Bahia e Séo 1858, tendo no conselho

Paulo; Regente;
Presidente da
Provincia de Sao
Paulo; Ministro
do Império

diretor o marqués de Abrantes,
participou da comissao
redatora do Cédigo
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NOME TITULO CARGOS OUTRAS FUNCOES
Bardo de Presidente da Presidente da Associacao
Muritiba provincia do Central de Colonizagao em
Maranhao, 1859, tendo como diretor
Conselheirode | Pimenta Bueno
Estado
Francisco Visconde de | Ministro da Presidente da Associacdo
Salles Torres | Inhomirim fazenda, Central de Colonizacédo em
Homem conselheiro de 1865
Estado
Marqués de Conselheiro de | Presidente da Companhia
Abrantes Estado Pharol Agricola entre 1857-
1858

Fonte: LAEMMERT, Eduardo. Almanak Administrativo Mercantil e Industrial da Corte e
Provincia do Rio de Janeiro, para os anos de 1859, p. 339-340 e 437; I[dem, 1857, p.400; Idem,

1865, 399; Idem, 1859, 444. Apud, NEVES, Edson Alvisi (2008, pp. 221/223)

5.1.4. A Politica e o Conselho de Estado no Império

O Conselho de Estado no Império surge como uma Comissao Constituinte,
antes mesmo de ser outorgada a Constituicao de 1824; sendo suprimido pelo
Ato Adicional de 1834 e mais tarde, restaurado pela Lei n° 234, de 29/11/1841,
exercendo as suas funcdes até o fim do Império.

O Conselho de Estado é composto de no maximo 10 (dez) membros vitalicios,
de religido catélica, com idade ndo inferior a 40 (quarenta) anos, nomeados pelo
imperador, na forma dos artigos 137 e 138, da Constituicao Imperial, sendo que
estd incluido no quantitativo dos membros do Conselho, o nimero dos Ministros
de Estados, “nem estes serdo reputados Conselheiros de Estado, sem especial
nomeacao do Imperador para este cargo’, nos termos da redagao do artigo 139,
no texto constitucional.

Como requisitos essenciais para se tornar membro do Conselho de Estado, o
artigo 140 exige o preenchimento das mesmas qualidades exigidas para Senador
do Império, na forma do artigo 45, ambos da Carta Imperial, in verbis:
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Art. 45. Para ser Senador requer-se

. Que seja Cidadao Brazileiro, e que esteja no gozo dos seus Direitos
Politicos.

Il. Que tenha de idade quarenta annos para cima.

[1l. Que seja pessoa de saber, capacidade, e virtudes, com preferencia
os que tiverem feito servicos 4 Patria.

IV. Que tenha de rendimento annual por bens, industria, commercio,
ou Empregos, a somma de oitocentos mil réis.

Além de prestar juramento nas maos do Imperador, em manter a Religido
Catolica Apostolica Romana, que era a religido oficial, o conselheiro de Estado
deveria, ainda, observar o ordenamento juridico nacional e ser fiel ao Imperador,
mormente na fun¢do de aconselhamento nos assuntos do Estado, na forma do
artigo 141, da mesma Carta Magna, in verbis:

Art. 141. Os Conselheiros de Estado, antes de tomarem posse, prestardo
juramento nas méos do Imperador de - manter a Religido Catholica
Apostolica Romana; observar a Constituicao, e as Leis; ser fieis ao
Imperador; aconselhal-o segundo suas consciencias, attendendo
sémente ao bem da Nacao.

O artigo 144 da mesma Constituicao prevé uma vaga de membro do Conselho
de Estado, ao Principe Imperial, a partir de 18 anos de idade, in verbis:

Art. 144. O Principe Imperial, logo que tiver dezoito annos completos,
serd de Direito do Conselho de Estado: os demais Principes da Casa
Imperial, para entrarem no Conselho de Estado ficam dependentes
da nomeacao do Imperador. Estes, e o Principe Imperial ndo entram
no numero marcado no Art. 138.

O artigo 20, dalein° 234, 1841, reconhece a vitaliciedade aos conselheiros de
Estado, embora o Imperador possa dispensa-los de suas funcdes. O artigo 143
também previa a responsabilidade dos conselheiros de Estado, in verbis: “Art.
143. Sao responsaveis os Conselheiros de Estado pelos conselhos, que derem,
oppostos as Leis, e ao interesse do Estado, manifestamente dolosos.”

5.1.5. As Fun¢des do Conselho de Estado

E mister realizar um estudo relativo as funcdées do Conselho de Estado,
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analisando a competéncia, para se poder avaliar o contexto em que o mesmo se
insere, como também, o seu papel relevante frente ao Governo; e por extensao,
a dimensao de suas decisoes.

Apds a Constituicao de 1824, o Conselho de Estado passa a exercer fungdes
consultivas através de pareceres e opinides ao Imperador; além de se constituir
em um tribunal administrativo de ultima instancia, auxiliando a propria
Administracdo Publica. Diferentemente do Conselho de Estado francés, no
Brasil-Império, a sua funcao é s6 administrativa, ndo chegando a exercer a funcao
jurisdicional, como ocorre em diversos paises adotantes da teoria dualista de
jurisdicdo. Hodiernamente, o Conselho de Estado é um érgdo consultivo, de
assessoria do Chefe de Estado, existente também, no Reino Unido, Portugal,
Dinamarca e Cuba, dentre outros.

Vale acrescentar a opinido de Visconde do Uruguai, sobre o Conselho de
Estado como 6rgdo consultivo, infrarreproduzido:

Um Conselho de Estado em uma monarquia representativa deve
ser uma corporacao exclusivamente ou quase exclusivamente
administrativa. A corporagao que aconselha o poder Moderador e
que é politica deve ser distinta, chamem embora a esta Conselho de
Estado e aquela o que quiserem. (CARVALHO, 2002, p. 280)

No que tange a interpretacao da lei, conforme explicacdes de Flavia Lages de
Castro, o Conselho de Estado assume essa funcdo, buscando suprir lacunas, ndo
sendo necessario que o Poder Legislativo explique a lei. Isto porque, os membros
do Conselho de Estado buscam compreender o caso concreto e aplicar a lei e
nao os costumes locais, pela ado¢ao da técnica da argumentacao e fundamenta
as suas decisdes nos principios constitucionais, como o principio da legalidade,
além dos principios de direito natural:

o papel de interpretacdo da lei caberia ao Legislativo, entretanto,
como isso ndo desse certo essa fungdo passou, a partir de 1841,
para o Conselho de Estado, 6rgao composto por pessoas indicadas
pelo Imperador. O Supremo Tribunal de Justica teve suas fungdes
regulamentadas por lei em 1828. (CASTRO, 2010, p. 365)
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5.1.5.1. 0 Conselho de Estado no Império como Orgao Consultivo

Na qualidade de érgao consultivo, o Conselho de Estado do Império é ouvido
sempre nas hipoteses previstas na redagao do artigo 142, da Constituicdo de
1824, in verbis:

Art. 142. Os Conselheiros serdo ouvidos em todos os negocios graves,
e medidas geraes da publica Administracdo; principalmente sobre
a declaracdo da Guerra, ajustes de paz, negociacdes com as Nagdes
Estrangeiras, assim como em todas as occasides, em que o Imperador
se proponha exercer qualquer das attribuicdes proprias do Poder
Moderador, indicadas no Art. 101, & excepgéo da VI.

De acordo com os estudos de José Reinaldo, essas consultas resolvidas e
distribuidas por assunto, podem ser analisadas da seguinte forma:

Tabela 4: CONSULTAS RESOLVIDAS - DISTRIBUIDAS POR ASSUNTOS

ASSUNTOS Ne DE CONSULTAS
Cargos e oficios de justice 358
Jurisdicao e competéncia 131
Escraviddo 67
Guarda Nacional 52
Aposentadorias 44
Sociedades 23
Familia 16
Penas e pena de morte 16
Propriedade 15
Sucessoes 15

Fonte: LOPES, José Reinaldo de Lima. O ordculo de Delfos: o Conselho de Estado no
Brasil-Império. Rio de Janeiro: Editora Saraiva, 2010, p. 171.

O mesmo autor oferece, ainda, dados sobre o objeto das consultas distribuidas
para o Conselho de Estado, pelo que se pode verificar:
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Tabela 5: CONSULTAS DISTRIBUIDAS PELO OBJETO - FORMA DE PROVOCAGAO

DO CONSELHO
OBJETO Ne DE CONSULTAS
Interpretacao (Administragao) 193
Pedido 189
Interpretacdo (Judiciério) 185
Recurso 159
Conflito de jurisdicao 56
Outros 320
Total 1102
Fonte: Idem

Como fontes manuscritas, José Reinaldo menciona na mesma obra, que essas
fontes encontram-se no Arquivo Nacional, “encadernados os originais de 539
consultas, com os respectivos requerimentos e papéis que as instruiram em 49
volumes.” (idem, p. 152), como ainda aponta algumas fontes das Consultas da
Secao de Justica:

1884 - Imeriaes Resolugdes tomadas sobre consultas da Seccao de
Justica do Conselho de Estado.

1887 - Imperiaes resolucdes tomadas sobreconsultas da seccao de
justica do Conselho de Estado.

1869 —Consultas do Conselho de Estado sobre negécios eclesiasticos

1907 - Consultas do extincto Conselho de Estado sobre assumptos da
competéncia do Ministérioda Justica e Negocios Interiores. (LOPES,
2010, p. 150)

5.1.5.2. 0 Conselho de Estado como Orgdo de Justica Administrativa

Torna-se necessario realizar uma andlise sobre alguns institutos inerentes ao
Conselho de Estado do Império, na qualidade de érgao de justica administrativa.

Consideram-se autoridades judicidrias, as exercidas pelos juizes e
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tribunais comuns, competentes para apreciar e julgar as lides que versem
sobre as leis civis e as suas relacdes com os individuos e as propriedades. As
autoridades administrativas sao as competentes para executar as leis, julgar
administrativamente as reclamacdes e os fatos relativos aos bens publicos,
proteger a riqueza publica, dentre outras competéncia.

No primeiro periodo do Império, nos anos de 1790 a 1830, a competéncia
administrativa adota a teoria dos atos em causa, que é ampla e elastica, por ser fixada
pelo Conselho de Estado. E o periodo de jurisdicdo homologével. A competéncia
administrativa era determinada para cada litigio e se estende ao maximo, no intuito
de se evitar que a administracdo fosse julgada pelo Poder Judiciario.

Nesse modelo, 0 Conselho de Estado determina a natureza do ato administrativo
para fixar a competéncia administrativa. Deve ser observado que em alguns casos,
considerando a natureza do ato administrativo, o Conselho de Estado remetia
alguns litigios a competéncia judiciria. Assim, a competéncia administrativa era
vaga, ampla e eldstica, prejudicando o exercicio da justica administrativa.

Por oportuno, convém lembrar que no segundo periodo do Império,
compreendido entre 1830 e 1872, houve a transicao do regime de Justica
homologavel para o de Justica delegada. Com a influéncia das idéias adotadas
em Francga, adota-se a teoria dos atos de império e gestao.

A determinacao da competéncia passa a se fundar nos atos de império e atos
de gestao. Os atos de império, isto é, da autoridade administrativa, passariam
a determinar a competéncia administrativa. Mas, se a Administracdao Publica
atuasse como particular, ficaria equiparada ao cidaddo comum e sujeita a
competéncia judicidria, como por exemplo, na celebracao de contratos civis
e comerciais. Houve a aplicacao da teoria francesa, embora a jurisprudéncia
apresente ainda outros critérios de competéncia, de forma acessoria.

Existem duas grandes caracteristicas do Conselho de Estado do Império, como
o6rgao de justica administrativa, a saber:

a) separacao entre as autoridades administrativas e judiciarias;

b) a autoridade administrativa aparece em situacao de superioridade em
relacdo a autoridade judicidria.
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Assim, fundado sobretudo najurisprudéncia e na doutrina, adota-se o critério
dualista, como forma de jurisdicdo administrativa no Império.

5.1.6. Garantias do Conselho do Império

Ha necessidade de uma organizacao administrativa contenciosa que dé
garantias. A administracao deve ter agentes para a acdo: conselhos para o exame,
discussao, fiscalizacao e maior acerto; e tribunais administrativos para o julgamento;
dependendo porém este, em certos casos, da homologacgao do poder supremo.

Aaudiéncia da parte, de um conselho e o exame de um tribunal administrativo
s&0 garantias importantes. E possivel citar ainda, como garantias, uma forma
de processo administrativo que estabeleca as formalidades substanciais, para
a defesa e o descobrimento da verdade; a publicidade da discussdo e das
decisdes contenciosas administrativas; a hierarquia, 0s recursos e novo exame
por um conselho ou tribunal administrativo superior; a reuniao, publicidade e
conhecimento das tradicdes e dos precedentes, ou por outra, a organizagao da
jurisprudéncia administrativa; a independéncia em um certo grau ou mesmo
aquela possivel nos conselhos e tribunais administrativos, especialmente nos
que consultam em ultima instancia, como o Conselho de Estado, dentre outras.

O artigo 2°. da Lei n° 234, de 23 de novembro de 1841, previa a vitaliciedade
aos conselheiros de Estado, embora fosse facultado ao imperador, dispensar de
suas funcdes, por tempo indefinido.

O contencioso administrativo ndo oferece todas essas garantias e pode ser
decidido pelo poder Executivo puro, e pelo discriciondrio gracioso, conforme
redacdo insita no bojo do art. 46, do regulamento provisério do Conselho de
Estado n°. 124, de 05 de fevereiro de 1842.

5.1.7. Poder Judicial e Poder Administrativo

Visconde do Uruguai preconiza o dualismo de jurisdicdo, sob pena de violacao
do principio fundamental da separacdo dos Poderes, ao provocar a intromissao
do Poder Judiciario nos assuntos administrativos, confundindo a Administracao
Publica com o Poder Judiciario.
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O poder judicial exige a provocacao da parte, além do descuramento do
direito; diferenciando do poder administrativo, que pode ser exercido de oficio;
aplicavel ao futuro, sem precisar se limitar a um determinado fato, consoantes
palavras de Visconde do Uruguai:

(..

O poder Judicial tem por missdo punir os crimes e regular os direitos
privados, por meio da aplicacdo especial das leis da ordem penal e civil.

O poder administrativo aplica as leis de ordem publica e de interesse
mais ou menos geral. Procede por meio de execuc¢ao geral e
providéncias gerais, salvo quando decide sobre dificuldades especiais
tais que opdem o direito dos particulares a execucao de medidas de
interesse geral, o que dé lugar ao contencioso administrativo.

(..

A autoridade administrativa ordena, dispde, regula, por meio de
prescricdes, com certo carater de generalidade.

A autoridade judicial limita-se a declarar que existe este ou aquele fato
e aaplicar-lhe rigorosamente a disposicao da lei; a declarar que tal ou
tal direito da ordem civil pertence ou ndo ao que o reclara; que tal ou
tal obrigagao, da mesma ordem, incumbe ou nao ao que a contesta.

(CARVALHO, 2002, PP. 100/101)

Visconde do Uruguai apregoa, ainda, a distincao entre o poder administrativo
gracioso e o contencioso ou administracao graciosa ou contenciosa, pelos
seguintes ensinamentos:

A administracao é graciosa quando os seus atos, fundados em interesse
geral, somente podem ferir ou ferem o interesse particular, dada a
colisdo entre esses dois interesses.

E contenciosa quando fere direitos.

Quando a autoridade exerce atos de administracao graciosa, é
a sua jurisdicao graciosa. E contenciosa, quando exerce atos de
administragao contenciosa.

Os recursos sdo graciosos quando se ddo de atos graciosos.
Contenciosos quando de atos contenciosos.”

()

A administracdo graciosa obra muitas vezes ex-officio,
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espontaneamente; a contenciosa da-se quando é provocada por
uma reclamacdo que produz litigio.

A administracao graciosa obra pelo interesse geral; a contenciosa
decide sobre espécies. A sua decisao somente tem autoridade de caso
julgado entre as partes.

Assim, o contencioso administrativo participa muito do judicial.

A administragao graciosa estd, como vimos, essencialmente revestida
de um certo poder discricionario.

A contenciosa porém esta encerrada nos limites da aplicacdo de uma
lei, de um regulamento, de um contrato, quando Ihe pertence a solucao
das duvidas que se levantam. (idem, idem, pp. 133/137)

5.1.8. Funcionamento da Secao de Justica (1842-1889)

A Secdo de Justica é formada por duas pastas: a da Justica, bem como a de
Negocios Estrangeiros. A Secao de Justica apresentava as seguintes competéncias:

a) o controle de constitucionalidade; e
b) o contencioso administrativo e conflito de competéncia e jurisdicao

O controle de constitucionalidade é realizado através da apreciacdo da
legislagao da Provincia, com relacdo a Administracao Publica.

No tocante ao conflito de jurisdicéo, trata-se de modalidade de conflito entre
a Administracao Publica e o Poder Judiciario. Assim, o presidente da Provincia ou
o procurador da Coroa (na Corte) suspendia o processo judicial, mandava ouvir
os interessados e decidia o conflito. No caso de decisdo favoravel a Administracao
Publica, essa era revestida de provisoriedade e deveria ser reapreciada pelo
Conselho de Estado. Se desfavoravel, ndo precisava subir para o referido Conselho,
para fins de reapreciacéo.

Entre Judiciario e administracdo dizia-se propriamente conflito de jurisdicdo
e o presidente da Provincia (ou, na Corte, o procurador da Coroa) por iniciativa
propria ou mediante provocacao, suspendia o processo judicial, mandava ouvir
os interessados e decidia o conflito. Se a decisao fosse favoravel a administracéo,
teria carater provisério e seguia para o Conselho. Se fosse favoravel ao Judiciario,
ndo havia necessidade de confirmacao pelo Conselho. Havia, ainda, outro conflito:
autoridade eclesidstica x autoridade secular.
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Importa esclarecer que apds a chegada dos navios negreiros no Brasil, a
Auditora da Marinha avaliava os escravos, apontando os bons para fins de
mercancia. Essa decisdao é reapreciada pela Secao de Justica do Conselho de
Estado. Assim, a Lei Eusébio de Queiroz, que tratava do tema, concedia ao
Conselho de Estado, o status de Tribunal. Isto porque, na primeira instancia,
as presas dos navios negreiros eram levadas para a Auditoria da Marinha
gue avaliavam quais eram as presas boas e quais nao eram. Essa decisdo era
reapreciada pela Secdo de Justica, do Conselho de Estado.

5.1.9. Organizacao Judiciaria

O Ministro da Justica era encarregado da administracdo do Poder Judicidrio.
O processamento dos pedidos relativos a todos os empregos e oficios de justica,
sejam sobre concursos, nomeacgdes, remuneragdes, promog¢des e 0 que mais se
ofereca, eram processados perante a Secao de Justica. Os empregos eram cargos
proprios dos Estados; remunerado pelos cofres publicos, tais como os de juizes
de direito, servidores permanentes dos Ministérios, delegados de Policia, dentre
outros. Os oficios, no ambito do Judiciério, sdo as escrivanias, os tabelionatos e
o0s registros remunerados pelas custas e emolumentos pagos pelas partes.

Os agentes diretos administrativos sao os ministros do Império, ligados ao
chefe do poder executivo, quais sejam, sao os cargos do primeiro escaldo do
governo. Por seu turno, os agentes auxiliares séo aqueles que assessoram esses
agentes diretos.

Em conformidade com oinciso VIIl, do artigo 101, da Constituicdo do Império,
o Poder Moderador influencia o Poder Judicidrio, como se pode observar, quando
o Imperador aprecia os “recursos de graca’, direcionados ao Poder Moderador,
em nome da equidade e da cleméncia.

Mas, é preciso considerar que, quando o juiz ou promotor de justica ou outro
oficial de justica tinha alguma duvida, bastava encaminha-la ao presidente da
Provincia, que apds a solucdo provisoria da mesma, deveria encaminha-la ao
Conselho de Estado.
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5.1.10. Recursos Administrativos

Pode ser observada, a influéncia do contencioso francés com a adocao de
praticas processuais de origem colonial. O contencioso do Império continha
algunstipos de recursos, mas nao de um regime de recursos administrativos; Logo,
inexistia garantia e confianga desejdveis para os interessados. Deve ser frisado
gue 0s prazos para interposicao recursal ndo eram fixados convenientemente.
Dessa feita, frequentemente, a autoridade tinha que recorrer as Ordenagdes para
declarar cabiveis ou néo, os recursos.

5.1.11. Espécie de Recursos do Império

Nesse segmento, convém citar os recursos administrativos previstos no
Império do Brasil:

a) Recurso Ordinario: O recurso administrativo ordinario é a apelacao dirigida
para o Conselho de Estado, no intuito de se discutir a decisdo administrativa;

b) Recursos Especiais: Os recursos especiais sao previstos em lei e sao
interpostos contra decisdes emitidas por jurisdicoes especiais, tais como, o
recurso de revista, de revisao, de anulacao, de embargo e de embargos de
terceiros;

¢) Recursos de Revista: versam sobre matéria de prestacao de contas;

d) Recursos de revisdo e anulacao: cabiveis perante o Conselho de Estado,
que, em suas relagdes com as jurisdi¢des especiais, assumia a posicao de juiz
de cassacao;

e) Recursos de revisao: interpostos perante o Conselho de Estado contra as
decisdes do Tribunal do Tesouro em matéria de gestao dinheiros publicos.
Corresponde a mesma matéria dos recursos de revista; s6 que os de revista
sao dirigidos a instancia superior.

f) Recursos de anulacgao: interpostos contra ato administrativo eivado de
ilegalidade ou irregularidade. Seria 0 chamado contencioso de anulagao,
perante o Conselho de Estado, podendo alegarincompeténcia da autoridade
judicante; violacao da lei; vicio de forma, ou ainda, excesso de poder.
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g) Embargos: cabiveis em favor do postulante, nos casos de decisdes
denegatorias, pronunciadas anteriormente por aquele Conselho;

h) Embargos de Terceiros: interpostos em favor de pessoas outras que nao
as partes, interessadas no transito em julgado.

Os principios que se funda o Império, no tocante a Jurisdicao Administrativa
sa0 o principio da separacao entre as autoridades administrativas e judiciarias,
os critérios de determinacdo de competéncia e o singelo regime de recursos
administrativos.

Deve ser esclarecido, por oportuno, que tendo em vista que o administrador
surgia como juiz e parte ao mesmo tempo, seria dificil realizar uma distin¢do clara
entre os atos jurisdicionais e os atos administrativos, deixando de existir uma
fronteira entre o contencioso de anulacao e o de plena jurisdicao ou cassacao.
Assim, o recurso de anulagdo por excesso de poder, propriamente dito, ficaria
sem espaco, havendo tdo somente, a expressao e ndo o recurso. Dessa forma, o
Conselho de Estado atuava como juiz de anulacdo quando se tratava de excesso
de poder subjetivamente, como exacdo ou abuso de autoridade, corrigindo as
decisdes arbitrarias.

5.1.12. Recursos de Graca do Poder Moderador

O Poder Moderador tinha influéncia sobre o Poder Judiciario, “perdoando,
e moderando as penas impostas e os Réos condemnados por Sentenca.”
(Constituicao do Império, artigo 101, inciso VIII). Todos os pedidos de graca
passavam pelo Imperador, que exercia a sua funcdo moderadora em nome da
equidade e da cleméncia.

5.1.13. Resolugao de Duvidas e Interpretacao da Lei

O presidente da provincia tomava conhecimento da duvida do juiz,
promotor, ou outro oficial de justica, resolvia a mesma, com carater provisorio e
encaminhava o caso ao Conselho de Estado.

Por se tratar de um sistema repleto de lacunas, nao se renovando mediante
organizagdo compativel com as exigéncias progressivas do exercicio ou funcao
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jurisdicional da administracdo, o contencioso administrativo se tornou num
fantasma até o exercicio da justica comum, deixando de existir, por ocasido do
advento da Repubilica.

5.2. REGIME DE UNIDADE DE JURISDICAO DA REPUBLICA

A Republica brasileira provoca uma ruptura politica com o modelo autocrético
do absolutismo monarquico e assim, desloca o eixo do formato europeu
constitucional para o modelo norte-americano, utilizando-se dessa forma, como
molde de Estado Liberal as técnicas de democracia republicana democratica
estadunidense, consoante ensinamentos de BONAVIDES (2010):

Com o advento da Repubilica, o Brasil ingressou na segunda época
constitucional de sua histéria. Mudou-se o eixo dos valores e principios
de organizagdo constitucionais deslocavam o Brasil constitucional
da Europa para os Estados Unidos, das Constituicoes francesas para
a Constituicdo norte-americana, de Montesquieu para Jefferson e
Washington, da Assembléia Nacional para a Constituinte de Filadélfia e
depois para a Suprema Corte de Marshall, e do pseudoparlamentarismo
inglés para o presidencialismo americano.

(...) enfim, todas aquelas técnicas de democracia republicana
imperante nos Estados Unidos é dali importadas para coroar uma
certa modalidade de Estado Liberal, que representava a ruptura com
o modelo autocratico do absolutismo monarquico e se inspirava em
valores de estabilidade juridica vinculados ao conceito individualista
de liberdade!” (BONAVIDES, 2010, p.364/365)

Por conseguinte, a politica republicana brasileira, inspirada nos textos norte-
americanos, ao invés de uma monarquia passa a adotar como forma de Governo,
a Republica; um sistema de Governo presidencialista; um regime de governo
democratico, bem como, uma forma federativa de Estado, em substituicdo ao
Estado unitario, instituido pela Constituicao de 1824, apontando Richard Graham
algumas transformacoes, a saber:

O federalismo rompe com o sistema de relacdo direta entre os
detentores do poder local e o centro de poder nacional prevalente no
Brasil Império. Na Repubilica, governadores ou presidentes, conforme
denominado na respectiva constituicao de cada estado, sao eleitos e
detém uma enorme soma de poder (...).
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Se o poder do estado é grande, também é o poder dos municipios.
Neles dominam de foram inconteste os coronéis (...). Sdo eles grandes
proprietarios de terras que assumem a chefia da politica municipal”
(GRAHAM, 1997, p.95)

No periodo da Republica de 1889, havia no Brasil, uma Justica local dos Estados
federados e uma Justica Federal, como justica especial. Cumpre esclarecer que
a Justica local processava e julgava os litigios de direito privado, como também
os de direito penal. Por sua vez, a Justica Federal analisava os litigios em que a
Unido era parte, em face dos particulares em geral. De fato, o periodo republicano
organizou a Justica Federal, concedendo competéncia aos juizes, fixando-lhes
regras de controle judicial sobre os atos administrativos, completando o sistema
de unidade de jurisdicdo.

O juiz anula total ou parcialmente o ato administrativo ou a decisao
administrativa eivada de vicios. Existe uma extensao do controle judicial sobre
a ilegalidade do ato ou da decisdao administrativa, sem adentrar o mérito
administrativo. As decisdes judiciais obrigam tanto a Administracao, quanto os
particulares, produzindo efeito erga omnes (contra todos), sendo que o instituto
da coisa julgada acarreta responsabilidade civil e penal. Nesse angulo, o controle
do ato administrativo, realizado pelo Poder Judicidrio, alcanca toda e qualquer
autoridade estatal.

5.2.1. 0 contencioso Administrativo na Republica Brasileira

Aabolicao da escravidao em 13 de maio de 1988, bem como, a proclamagao da
Republica sdo acontecimentos politicos e sociais relevantes, no contexto histérico
do Brasil, a serem consideradas, por ocasido da elaboracao da primeira Constituicdo
daRepublica, pela Assembleia Constituinte brasileira. Convém analisar o processo
histérico do contencioso administrativo na Republica do Brasil.

5.2.1.1. 0 Contencioso Administrativo na Constituicao da Republica de 1891

A Constituicdo da Republica de 1891 é uma carta promulgada e rigida, onde,
o federalismo, modelo norte americano é a grande novidade de seu texto, em
substituicao ao centralismo do Império. Dessa feita, fica extinto definitivamente,
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o poder moderador como um dos poderes dos Estados Unidos do Brasil, sendo
abolidas, inclusive, todas as instituicbes mondrquicas. Foram instituidos 03
(trés) poderes: o Executivo, o Legislativo e o Judiciario. Consagracao do sistema
de governo presidencialista e do Brasil, como Estado laico, separando assim, o
Estado da Igreja.

A economia cafeeira apresenta como a sua maior crise, a escassez da mao-
de-obra, mas, notadamente, o trabalho livre do imigrante, nomeadamente, o
italiano das lavouras de café, substituiu o braco servil do africano.

Reconhecimento do regime de dualidade de Justica (justica dos Estados
e Federal), sendo reservada a Justica Federal, a competéncia para exame das
questdes que anteriormente estava abrangida pelo contencioso administrativo.
Competéncia para os magistrados e tribunais judiciarios para apreciarem e
julgarem acdes em face da Unido. Reconhecimento da garantia de vitaliciedade
para os juizes. Controle de constitucionalidade difuso, a exemplo do modelo
norte-americano. Instituicao do habeas corpus.

5.2.1.2. O Contencioso Administrativo na Constituicdo da Republica de 1934

A Constituicao da Republica de 1934 foi promulgada e foi inspirada na
Constituicdo de Weimar da Alemanha. Trata-se de uma constituicao nacionalista,
sendo reconhecida a nacionalizagao de algumas empresas em contrapartida a
vedacao de algumas atividades por empresas estrangeiras, tais como, a riqueza
do subsolo e queda d"dgua do pais.

A forma de Estado passou a ser unitaria, com previsao de decretos-leis.
Bicameralismo desigual. Nessa Carta, é criada a Justica do Trabalho e a Justica
Eleitoral. Criagdo do mandado de seguranca e da agao popular. O controle difuso
de constitucionalidade apresentou no texto algumas modificagdes.

Malgrado tenha sido mantido o sistema da Constituicao republicana de 1891,
no bojo doartigo 79, ficou prevista a criacdo de um tribunal para julgar os recursos
de atos e decisdes definitivas do Poder Executivo, em matéria relacionada com o
funcionamento de servicos publicos, ou que se regessem, no todo ou em parte,
pelo direito administrativo. A competéncia desse tribunal abarcaria, inclusive,
os litigios entre a Unido e os seus credores, com causas remotas das acoes em
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contratos publicos. Ocorre que esse artigo nao foi regulamento e nem o Tribunal
previsto foi criado.

Impende ressaltar que o artigo 113 do mesmo texto Constitucional, instituiu
o mandado de seguranga, como remédio constitucional para protecao de
direito certo e incontestavel, ameacado ou violado por ato manifestadamente
inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade.

5.2.1.3. O Contencioso Administrativo na Constituicdo da Republica de 1937

A Constituicdo republicana de 1937 (Estado Novo - era Vargas) foi outorgada
e era autoritaria e como foi inspirada na Constituicdo polonesa, foi conhecida
como uma constituicao polaca. A Carta de 1937 concentrou no Presidente
da Republica, os poderes executivo e legislativo e determinou a abolicdo dos
partidos politicos e proclamou censura a imprensa. Era uma Carta populista
com previsao de diversos direitos sociais e consolidacao da CLT. Instituicdo do
salario minimo.

Essa Constituicao extinguiu a Justica Federal. Dessa feita, os juizes estaduais
passaram a apreciar e julgar as causa de interesse da Unidao, o que causou uma
sobrecarga de trabalho, levando a criacao pelo Constituicao de 1946 do Tribunal
Federal de Recursos. O texto de 1937 nao consolidou as modificacdes insitas
na Carta de 1934, contudo embora tenha deixado de prever o mandado de
seguranca, este continuou a manter a sua existéncia, arrimado na legislacao
ordindria, sendo garantido o seu julgamento pelo Poder Judiciario.

5.2.1.4. O Contencioso Administrativo na Constituicdo da Republica de 1946

A Constituicdo da Republica de 1946 foi promulgada, tendo sido convocada
apods a saida de Vargas. Essa Carta da Republica consolidou o sistema da
unidade de jurisdicao, prevendo no bojo do §4°, do artigo 141, o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional ou principio do direito da acéo:

Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida,

a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes:

[.]
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§ 4° - A lei ndo poderd excluir da apreciacdo do Poder Judiciério
qualquer lesao de direito individual.

[.]

Houve a criacdo do Tribunal Federal de Recursos (TFR) e o controle difuso
foi mantido. A Emenda Constitucional n° 16/65 introduziu a acéo direta de
inconstitucionalidade de iniciativa do procurador-geral da Republica para
impugnacao da lei em tese. O mandado de seguranca e a acao popular foram
restabelecidos.

5.2.1.5. 0 Contencioso Administrativo na Constitui¢ao da Republica de 1967

A Constituicao da Republica de 1967 foi outorgada. Deve ser lembrado, que a
Constituicao da Republica de 1967 prevé, pela redacdo do artigo 111, conferida
pela Emenda Constitucional (EC) n°. 7, de 13 de abril de 1977, o contencioso
administrativo, com competéncia estabelecida no artigo 110, da referida EC: “Art.
111. A lei podera criar contencioso administrativo e atribuir-lhe competéncia
para o julgamento das causas mencionadas no artigo anterior.”

Na esteira desse pensamento, o contencioso administrativo ndao é
implementado no Brasil, pelo fato de se tratar de um pais adotante do principio
da universalidade de jurisdicdo, o que se verifica que houve, por parte do
legislador, um vicio de técnica de redacao, nao podendo conferir a essa parte
da Constituicao, uma interpretacao literal.

5.2.1.6. 0 Contencioso Administrativo na Constitui¢ao da Republica de 1988

A Constituicdo da Republica de 1988 foi promulgada. O principio da unidade
ou universalidade de jurisdicao (teoria monista), consoantes comentarios
anteriores, esta inserido no texto Constitucional vigente, no inciso XXXV, do
paragrafo 5°, que diz"a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesao
ou ameaca a direito”.

Hoje, a Constituicdo da Republica, no caput do artigo 1°, consagra o Estado
Democratico de Direito, apresentando como fundamentos, a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre
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iniciativa, bem como, o pluralismo politico. No Estado Democratico de Direito, o
processo é um instrumento de garantias a efetivacdo dos direitos fundamentais,
assegurando ao cidadao a efetividade jurisdicional. Mas para tal, é mister a
existéncia de normas processuais mais justas que garantam a aplicabilidade
dos principios constitucionais, a saber: devido processo legal, ampla defesa,
contraditorio, duracdo razoavel do processo e o que mais se ofereca.

Dessa feita, a Constituicdo da Republica de 1988 incorpora novos valores,
em forma de principios, como o devido processo legal e o direito a informacao
(ambos no art. 50, incisos LIV e XXXIII, respectivamente). O exercicio da jurisdicdo
é monopdlio do Poder Judicidrio, estando todos subjugados a eficacia da coisa
julgada, que podera gerar responsabilidade civil ou penal. Os juizes tém a funcao
de realizar o controle judicial dos atos administrativos sendo-lhes facultada a
anulagdo dos mesmos, quando viciados.

Cumpre observar que os paises que atravessaram por golpes militares e
regimes ditatoriais, como o Brasil, buscam primar por essas garantias processuais,
no intuito de zelar pela tutela efetiva, fundada no Estado Democratico de Direito.

Por oportuno, é preciso esclarecer que o panorama atual da jurisdicao
administrativa brasileira embora com todas essas inovacdes, apresenta distorcoes
processuais inaceitaveis, consoantes explicacoes de Ricardo Perlingeiro Mendes
da SILVA e Leonardo Greco, no texto “A Jurisdicao Administrativa no Brasil’, IN:
Codigo de Jurisdicao Administrativa: o modelo alemao. Introducao e traducao,
ora transcritos:

As investidas do Judicidrio para exigir o cumprimento de suas
decisdes sofrem resisténcia fundada no principio da separacao de
poderes, especialmente quando estas envolvem prestacdes de fazer
ou nao fazer. As intervencdes do Supremo Tribunal Federal, como juiz
constitucional, ndo corrigiam as incertezas, ora tendendo a protecao
dos direitos individuais, ora se curvando a alegada supremacia do
interesse publico.

Acrescente-se a esse quadro que o amplo acesso a Jurisdicdo
administrativa no Brasil,independentemente da existéncia de interesse
individual, assegurado pelas a¢des populares e por outras formas
de protecao judicial de interesses coletivos, tem posto em xeque
questdes nao enfrentadas suficientemente pela doutrina, como as
da representatividade adequada, efeitos erga omnes da coisa julgada,
risco de decisdes conflitantes e seguranca juridica, o que ocasiona nao
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somente grave risco a estabilidade e funcionamento do Estado, mas
também frustacdo generalizada e descrédito dos 6rgdos de justica
administrativa, que permanecem impotentes diante dos milhares de
processos referentes a litigios de massa e, consequentemente, dao
azo ao crescimento constante do nimero de medidas jurisdicionais
de urgéncia contra a Administracao Publica.” (SILVA E GRECO, 2009,
ps. 71/72)

6. CONSIDERACOES FINAIS

Em consonancia com os sistemas juridicos existentes, dois deles se destacam,
quais sejam: o sistema inglés, bem como, o sistema romano-germanico.

No que diz respeito ao direito inglés, sobretudo aquele aplicado no Reino
Unido, as decisdes judiciais formam um direito comum, chamado de Common
Law, fundado na jurisprudéncia ou case law. Dessa feita, os juizes ao analisarem
um caso concreto, aplicam os precedentes, chamados de stare decisis, ao invés
da lei. Por sua vez, o sistema juridico romano-germanico funciona ao contrério,
considerando a lei escrita prevalente ao direito jurisprudencial. Nesse segmento,
pode ser afirmado que o desenvolvimento da justica administrativa se sustenta
tanto no direito francés, quanto no direito inglés.

No Brasil, a justica administrativa se fundamenta no direito francés, sendo
implementada no Brasil-Império a teoria dualista de jurisdicao, que apresenta
uma justica administrativa ao lado da via judicial. Mas, com a Republica, optou-se
pela teoria de unidade ou universalidade de jurisdicao, principalmente no sistema
juridico atual, que se encontra centrado no Estado Democrético de Direito.

A Constituicdo da Republica, no inciso XXXV, do paragrafo 5°, apregoa
que “a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judicidrio lesao ou ameaca a
direito’, confirmando o principio da unidade de jurisdicdo (teoria monista), como
monopodlio do Poder Judiciario do Estado. Mas, existem paises, como a Franca,
que sao adotantes do principio da dualidade de jurisdicao (teoria dualista),
através de um contencioso administrativo, reconhecendo a Administracdo, o
exercicio da jurisdicdo. A existéncia de Tribunais Administrativos tem arrimo na
total separacao dos Poderes do Estado e independéncia dos mesmos, sendo
vedado ao Poder Judicidrio intervir no Poder Executivo.
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Deve ser observado que na teoria dualista, a jurisdicao administrativa
é prestada por servidores e como esses ndo tém as garantias inerentes a
Magistratura, a jurisdicdo passa por riscos, como por exemplo, o da ofensa a
imparcialidade.

Quanto aos recursos processuais, 0 contencioso do Império continha alguns
tipos de recursos, mas nao de um regime de recursos administrativos. Logo,
inexistia garantia e confianca desejaveis para os interessados, além do fato que
0s prazos para interposicao recursal nao eram fixados convenientemente.

Quando analisamos a histéria do Brasil, ndo se pode deixar de verificar o papel
do Conselho de Estado, que no Império do Brasil acumulava fungdes consultivas
e administrativas, devido a opcdo pelo sistema de jurisdicdo dualista. Cumpre
ressaltar a relevancia da Lei Eusébio de Queiroz (Lei n° 581, de 4 de setembro de
1850), promulgada no Segundo Reinado, que transformou o mesmo Conselho
de Estado em um verdadeiro Tribunal, situacdo essa que se modificou com a
Republica, quanto o Conselho de Estado passa a ser apenas um érgdo consultivo.
Importa esclarecer que diferentemente do Conselho de Estado francés, no Brasil-
Império, a sua funcao é sé administrativa (mesmo tendo sido arrimado no direito
adotado em Franca). Malgrado o viés amparado pela Lei Eusébio de Queiroz,
o Conselho de Estado do Império nao chegou a exercer a funcao jurisdicional.

E mister observar, por oportuno, que os homens do Governo do Império sao
capitalistas e atuam como acionistas de grandes empresas, como verdadeiros
negociantes e o papel de cada um deles, no Governo, apresenta interesses
pessoais conflitantes com os negdcios.

Com a Repubilica, o eixo dos valores de organizagdes constitucionais se
desloca do palco de operagdes da Europa, sobretudo da Franca, para os Estados
Unidos da América, assumindo valores e principios norte-americanos para a
primeira Constituicao republicana, em substituicao do centralismo do Império,
assumindo o sistema de jurisdicao una.

Nessa reflexao, verifica-se que a Republica do Brasil significa um divisor de
aguas da justica administrativa, marcando o limite que a dualidade de jurisdicao
foi abolida, ndo se enquadrando no formato atual do Brasil, onde somente o
magistrado tem o poder de dizer o direito.
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Resumo: O artigo trata da autonomia do Direito Eleitoral e do seu campo de atuacao.
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Abstract: The article deals with the autonomy of Electoral Law and its field of action.
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O Direito Eleitoral é um ramo do Direito Publico com raizes no Direito
Constitucional, de onde se emancipou e de onde também se enraizam seus
principios fundamentais. Sua crescente influéncia nos destinos do Estado
brasileiro obriga a renovacao e a diversificacdo das formas de tratamento e de
percepcdo de seu significado, natureza e finalidade e, desse modo, estabelece, na
base da generalizagao da experiéncia e desenvolvimento da sociedade brasileira,
uma real e atualizada definicao.

A extensao da incidéncia do Direito Eleitoral alcanga as normas que
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disciplinam, em sua complexidade, ndo somente as eleicdes, mas, os partidos
politicos, e a Justica Eleitoral, com a sua peculiaridade exclusiva de ser a Unica
em que a solucdo de conflitos, resolvidos mediante o devido processo legal, ndo
é a atividade preponderante, ja que além de exercer a jurisdicao, é incumbida do
alistamento eleitoral e do registro de candidaturas, e até mesmo de diplomar os
vitoriosos nos pleitos. O que significaria dizer que sua importancia vai além do
estudo tedrico de um pretenso direito judicial. A esséncia comum desse ramo
do Direito é que permitiria compreender seu significado e definicao.

Se nos ativermos a uma formulacao sistematica, na qual o sistema eleitoral,
em geral, a totalidade organica das distintas normas juridicas, dos procedimentos,
dos prazos eleitorais e do inicio das eleicdes até a proclamacao dos candidatos,
e ndo apenas a técnica que subjaz a tudo, uma concepc¢do harmoniosa e integra,
constituida de partes organicamente interligadas, que esteja em condi¢des de
responder a todas essas questoes, torna-se mais dificil.

Parece simples e evidente que, generalizagdes tém sido feitas, e que muito longe
de considerar o conjunto de atos juridicos e também materiais (como é o caso de
uma simples remocao fisica de uma urna), além dos procedimentos destinados a
atribuir cargos aos eleitos, toda a operagao eleitoral e, por via de consequéncia, o
Direito Eleitoral, seria definido como o conjunto de normas destinadas a diferenciar
os diversos tipos de elei¢des e regulamentar o seu escrutinio.

A atividade eleitoral, abrangida pelo Direito Eleitoral, com as definicdes
pautadas pelo critério exclusivo da norma juridica, registra muito mais o aspecto
do ordenamento juridico, e evidencia seu cariz abstrato e genérico, e desfaz os
compromissos mais sensiveis do Direito Eleitoral com as instituicoes e organismos
que verificam empiricamente as consequéncia da aplicacao das normas eleitorais.

Em oposicdo ainda a essas concepcdes restritivas, o enfoque estritamente
juridico nao permite integrar coerentemente o conjunto de elementos de carater
politico, que lhe é essencial, que pode ser deduzido substancialmente da prépria
ordem constitucional, de modo que, o aspecto juridico, ndo é o Unico ativo na
influéncia de formulagao de uma ideia do Direito Eleitoral. Essa questao expde,
demais disso, a necessidade de nao diminuir, mas, ao contrario, esclarecer, toda
técnica administrativa (e ndo juridica!), que integra a dinamica da totalidade
organica do sistema eleitoral e que seria afeta a uma Ciéncia da Administragdo.
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O aparecimento de novos estudos eleitorais pde em evidéncia diversos estudos
interdisciplinares que, por seu turno, contribuem para o aperfeicoamento e
desenvolvimento das instituicdes eleitorais. Deve ficar claro, entretanto, que ao
se questionar vises caducas e estabelecer visdes novas e progressistas, busca-
se um critério de compreensao e interpretacdao do Direito, a partir das diversas
instituicoes eleitorais, desde que seja constitucionalmente adequado. Esse novo
enfoque institucional ndo deve ser considerado como uma imposicao resultante
de um sociologismo expansivo ou uma reducdo do Direito Eleitoral a ramo da
Ciéncia Politica.

Somente com a unido de elementos integrados é que a visao do Direito
Eleitoral podera ser alcancada. E que a legitimacéo do poder politico e sua
conversao em poder publico estatal, ao transformar a vontade do cidadao,
expressada no exercicio do direito de sufragio, em forma de opcdes de
poder institucional para as forcas politicas, além de assegurar o principio da
representacdo como participacao em formacao da vontade publica estatal,
sublinha um contetdo politico inegavel, que o Direito Eleitoral nao pode
ignorar como poderoso instrumento de compreensdo e conhecimento. E uma
agao reciproca, na base das necessidades politicas, que se impéem sempre é o
carater funcional e organico da sociedade politica que, atuando sobre a base de
cumprimento das prescricdes da norma constitucional, mediante procedimentos
especificos e técnicas particulares, o corpo eleitoral, ou seja, o conjunto de
cidadéos é coadjuvante a organizacdo do poder publico e a configuracdo da
identidade organica do Estado.

Ao salientar e tentar uma provocacdo, em forma teodrica, a questdo de
perspectiva duplamente considerada, juridica e nao juridica, as ideias que
chegam a compreender o significado do Direito Eleitoral ainda partem de uma
outra e também dupla questado. Refletindo as manifestacdes traduzidas em
uma visdo geral, mostra-se o Direito Eleitoral como um conjunto de normas que
regulam a eleicao de 6rgaos representativos. Nessa visao, lato sensu, estamos a
nos referir a todas as normas juridicas positivas e as que tém sido adotadas na
pratica eleitoral, mediante as quais sao realizadas as eleicdes. Diversamente a
essa visao ampla, surge outra, stricto sensu, que limita o Direito Eleitoral as normas
que contém as determinacdes que afetam o direito do individuo de influir na
designacao de tais érgaos e que condicionam a capacidade eleitoral do cidadao.
Dessa forma, ao se tomar em consideragao essa segunda perspectiva, faz-se em
sentido restrito, e seu conteldo essencial se limita a estabelecer as condicdes
juridicas subjetivas que determinam a participacao politica dos cidadaos.
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Todo campo tedrico encontra premissas para o seu desenvolvimento,
fornecidas pela época precedente e que lhe serve de ponto de partida. Ainda
que sendo indiscutivel ainfluéncia de um pensamento dominante, de contetido
exclusivamente normativo para uma definicdo do Direito Eleitoral, devemos
assinalar a influéncia das condi¢des impostas pelo elemento concreto e a
contribuicdo das ideias pautadas em relagdes cruzadas entre o Direito e outras
ciéncias, como seria o caso da Ciéncia Politica. Uma critica quanto ao Direito
ficar na retaguarda dos acontecimentos da dinamica eleitoral nao é abonavel,
porque o Direito ndo é estranho as velhas ideias, mas também ndo tolera uma
consciéncia atrasada da realidade e das instituicoes.

O problema das relagdes do Direito com outras ciéncias nao é novo, tampouco
estranho ao Direito Eleitoral. As fontes do Direito Eleitoral encontram um
dinamismo particular, mas ndao esgotam a concepcao tedrica desse ramo do
Direito. Dai por que a norma juridica esta longe de esgotar o fendmeno eleitoral.
Uma forma de mobilizar uma proposta de defini¢ao, talvez encontre na dupla
perspectiva lato sensu ou stricto sensu, um primeiro caminho para se levar a termo
as tarefas relacionadas a composicao do significado do Direito Eleitoral. Esse
ponto de partida deve, estar, entretanto, perfilado em fases seguintes, sequndo
as formas e métodos utilizadas por cada estudioso do Direito Eleitoral.
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A IDEOLOGIA DA REFORMA NA
APOSENTADORIA POR INCAPACIDADE
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Resumo: Aiminente reforma da previdéncia elabora uma modificacdo do texto constitucional.
A aposentadoria por invalidez do servidor publico é transformada na aposentadoria por
incapacidade. Ocorre que aemenda ndo apenas toca ao dispositivo, porque também efetua
uma mudanca de paradigma para alcancar o beneficio - principios de ordem econdmica e de
consolidacao da eficiéncia administrativa pautam a ruptura. O problema é que tudo isso fica
na espera da promulgacao de lei complementar que desconstitucionaliza requisitos danova
espécie de aposentadoria, o que efetivamente influencia na questao do direito intertemporal
para a aquisicao do direito em época de transicao.

Palavras-chave: constitucional; reforma; previdéncia; servidor.
THE IDEOLOGY OF RETIREMENT OF THE PUBLIC SERVANT

Abstract: The reform of the pension plan elaborates a modification of the constitutional
text. Retirement due to disability of the public servant is transformed into retirement
by disability. It happens that the amendment not only touches the device, because it
also makes a paradigm shift to achieve the benefit - principles of economic order and
consolidation of administrative efficiency lead to the division. The problem is that all
this is waiting for the enactment of a complementary law that non constitutionalize the
requirements of the new kind of retirement, which effectively influences the issue of
temporal law for the acquisition of the right in the transition period.

Keywords: constitutional; reform; social security; server
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INTRODUGAO

A PEC6/2019 referente a Reforma da Previdéncia modifica a aposentadoria
por invalidez do servidor publico. Essa espécie de aposentadoria passa a ser
denominada aposentadoria por incapacidade.

O problema é que a mudancga nao é apenas textual, na medida em que o
proprio dispositivo da emenda explicita uma nova ideologia que implica um
diferente paradigma para a concessao do beneficio - tanto na linha de visada do
servidor que se aposenta quanto no interesse da Administragao Publica. Embora
o motivo da reforma da previdéncia seja o apelo econémico, em decorréncia se
verifica uma ruptura funcional do beneficio em tenséo.

Porque esté nitida (ou por arrastamento) a tentativa de reinsercao tratativa
do paciente em fase de aposentacao para uma readaptacdo no servico publico,
conforme o grau de limitacdo que ele esta acometido. Dai que a trama nao
diacrénica entre aaposentadoria porinvalidez e a aposentadoria por incapacidade
- fendmenos ora aventados pelo novo texto constitucional - merecem reflexao
no tocante a alguns efeitos juridicos estruturantes da metodologia constitucional.

1T A RUPTURA ENTRE A APOSENTADORIA POR INVALIDEZ E A
APOSENTADORIA POR INCAPACIDADE

Aleitura que confronta o art. 40, §1, |, da Constituicdo atual para com o art. 40,
§2, Il, da mesma Constituicao — com a redacao dada pela PEC19/2019 - salienta
a ruptura protocolada pela reforma:
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Aposentadoria por incapacidade
(art. 40, §2°, 11, da CF - redacao da
PEC6/2019)

Aposentadoria por invalidez
(art. 40, §1¢,1, da CF)

Il - por incapacidade permanente
para o trabalho, no cargo em que
estiver investido, quando insuscetivel
de readaptacdo, sendo obrigatéria a
realizacdo de avaliagdes periddicas
para verificacdo da continuidade das
condigcdes que ensejaram a concessdo
da aposentadoria; ou

| - por invalidez permanente, sendo
0s proventos proporcionais ao
tempo de contribuicdo, exceto se
decorrente de acidente em servico,
moléstia profissional ou doenca grave,
contagiosa ou incurdvel, na forma da
lei;

norma constitucional de eficacia
limitada que depende de lei
norma constitucional de eficacia | complementar para gerar efeitos
contida (leitura sistematica do art. 40,
paragrafos 1° e 2°) — o fendmeno que
reflete a “desconstitucionalizacao” dos
requisitos da aposentadoria.

Art. 40, §2° Os servidores abrangidos
pelo regime de previdéncia de que
trata este artigo serdo aposentados,
observados os requisitos definidos na
lei complementar a que se refere 0 § 1°.
A eficacia depende da vigéncia da lei.

O problema: qual lei complementar?

a eficicia pode ser restringida a certos
aspectos “na forma da lei”.

A modificacdo do texto da norma geralmente acarreta a mutacao da norma.

Ainterpretacao literal € um canone que deve dialogar com os demais aspectos
da interpretacao. Existem fatores praticos, fatores inerentes a tradicdo do povo,
fatores decorrentes da jurisprudéncia que influenciam a maneira de reconstruir
a experiéncia juridica?

2 A interpretagdo ¢ um continuum que abarca ndo apenas a unidade da norma, mas também se trata de
operagdo referenciada pela totalidade do sistema juridico e os caracteres que lhe imbricam influéncias.
Deve ser contextualizado para mais ou para menos, a depender da categoria das coisas que estdo em pauta.
Twining e Miers referem que “the word ‘interpret’ is used suggest a wider role for the interpreter, one that
involves an element of elaboration or choice or even of creation. Typically it calls for exercise of the elusive
qualify of ‘judgement’.” O que evidencia que a interpretagdo nao é sobre o direito — antes ela cria o direito,
ela interpreta no direito e do direito. Ver TWINING, William; MIERS, David. How to do things with rules.

London: Cox & Wyman Ltd., 1976, p. 83.
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Um exemplo basilar foi examinado pelo Supremo Tribunal Federal, no exame da
abrangéncia do art. 5° da Constituicao Federal, na medida em que sdo garantidos
direitos fundamentais aos “brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais".

Um turista ndo seria protegido por um direito fundamental?
Um estrangeiro nao residente no Brasil tem direito a vida?

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal® explicita que a norma
contemplada a partir do texto quer dizer muito mais que o texto da norma -
concretizando o art. 5° da Constituicdo conforme o contexto social na qual o
ordenamento esta inserido:

Em conclusao, a 22 Turma concedeu a ordem para afastar o dbice da
substituicao da pena privativa de liberdade por restritiva de direito a
estrangeiro ndo residente no pais. Na espécie, a Min. Ellen Gracie pedira
vista dos autos e, em virtude de sua aposentadoria, a defensoria publica
requerera a solucao da lide. Nesta assentada, o relator confirmou seu
voto. Consignou, de inicio, que o fato de o estrangeiro nao possuir
domicilio no territério brasileiro nao afastaria, por si sé, o beneficio
da substituicdao da pena. Mencionou haver jurisprudéncia antiga
desta Corte segundo a qual a residéncia seria apenas um ponto para
aplicacao espacial da Constituicao. Nao se trataria, pois, de critério
que valorizasse a residéncia como elemento normativo em si mesmo.
Assentou que a interpretacgao do art. 5°, caput, da CF ndo deveria ser
literal, porque, de outra forma, os estrangeiros nao residentes estariam
alijados da titularidade de todos os direitos fundamentais. Ressaltou
a existéncia de direitos assegurados a todos, independentemente
da nacionalidade do individuo, porquanto considerados emanacgdes
necessarias do principio da dignidade da pessoa humana. Alguns
direitos, porém, seriam dirigidos ao individuo como cidadao, tendo
em conta a situacao peculiar que o ligaria a patria. Assim, os direitos
politicos pressuporiam exatamente a nacionalidade brasileira. HC
94477/PR, rel. Min. Gilmar Mendes, 6.9.2011. (HC-944477)

O neoconstitucionalismo modificou a teoria das normas (regras, principios,
postulados). Também modificou a técnica legislativa, com a previsao de clausulas
gerais, normas abertas, conceitos indeterminados, que podem ser adequados
casuisticamente a uma amplitude de casos por intermédio de soft law*. Inclusive,

3 Aespécie relaciona o ativismo judicial metodoldgico (interpretativo) de natureza semantico ou maximalista
das palavras da Constituigdo. CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do
STF. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 276 e seguintes.

4 Hart comenta sobre as “open texture rules” bem como sobre a possibilidade da complementagio dessas
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firmou que o texto da norma é algo distinto da norma juridica — essa ultima é
o resultado da concretizacao do direito, ja prevendo as implicagdes sociais do
fendmeno juridico na convivéncia civilizada.

Eros Roberto Grau refere que “interpretamos para aplicar o direito e, ao fazé-
lo, ndo nos limitados a interpretar (= compreender) os textos normativos, mas
também compreendemos (= interpretamos) a realidade e os fatos aos quais o
direito ha de seraplicado™. O autor® ressalta que o processo estruturante através
do qual o operador do direito deve considerar que a realidade e os enunciados
consistem em matérias-primas indissocidveis para a concretizacdo da norma
juridica, para a solucdo dos problemas juridicos.

O direito abarca formulacdes que estruturam a experiéncia da convivéncia
social em um contexto reconhecido e organizado no entorno de aceitagao de
vigéncias. Sendo que a norma ndo é o objeto da interpretacao, antes a norma
consiste no produto da interpretacdo’ - o texto da norma é que pode ser
interpretado, no estagio inicial da aplicagao (metodica) juridica.

O cardter sortido de elementos que compdem um texto evidencia que
objetivamente os enunciados juridicos encerram propriedades peculiares.
Para além das questdes sobre o conflito aparente de normas, lacunas juridicas,
antinomias ou clausulacdo aberta, a vagueza dos textos das normas consiste em
predicado inelimindvel da concre¢do do direito®.

Ainterpretacao literal ¢ um canone que deve dialogar com os demais aspectos
da interpretacao. Existem fatores praticos, fatores inerentes a tradicao do povo,
fatores decorrentes da jurisprudéncia que influenciam a maneira de reconstruir
a experiéncia juridica®.

normas por interposi¢ao da administra¢ao, do judiciario e, mais recentemente, até por agéncias nao estatais
de poder. Na democratizagdo que remete a desinstitucionalizagdo (populismo) das fontes, ganham espago as
convengdes cuja forga vinculante depende do grau de civilidade do pacta sunt servanda em cada contexto
social. Trata-se de instrumentos de regula¢ao baseadas na voluntariedade dos sujeitos, com for¢a na autonomia
privada para surtirem efeito de complementacao da hard law. Ver LAMEGO, José. Elementos de metodologia
Jjuridica. Coimbra: Almedina, 2016, p. 35.

3 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretagio/aplicacio do direito e os principios).
8" ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 33

¢ Idem, p. 48.

7 Riccardo Guastini, Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 8.

8 Riccardo Guastini, Interpretare..., cit., p. 52/5.

° A interpretagdo ¢ um continuum que abarca ndo apenas a unidade da norma, mas também se trata de
operagdo referenciada pela totalidade do sistema juridico e os caracteres que lhe imbricam influéncias.
Deve ser contextualizado para mais ou para menos, a depender da categoria das coisas que estdo em pauta.
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A questao investigada ndo é sobre a denominagdo do beneficio.

A modificagao do texto da Constituicdo pela PEC6/2019 desencadeia uma
modificacdo do sentido da Constituicao.

1.1 Um texto constitucional de aplicacéo bifurcada (ou uma aplicabilidade limitada
extroversa)

O novo texto constitucional elaborado pela PEC6/2019 projeta duas frentes
em termos de norma juridica.

Em primeiro lugar, a aposentadoria por incapacidade do servidor apreende
0s seguintes requisitos constitucionais (art. 40, §2°, 1I): (a) a incapacidade deve
ser permanente para o trabalho, no cargo em que estiver investido; (b) isso
subentende a impossibilidade da readaptacao para outro trabalho compativel
a carreira do servidor; (c) o quadro de saude deve ser atestado por intermédio
de avaliacées periddicas para verificacdo da continuidade das condicdes que
ensejaram a concessao da aposentadoria.

O quadro de premissas é diretamente aplicavel por literalidade do texto
constitucional.

O sujeito incapaz é aquele que nao dispde de condi¢des para desempenhar
o trabalho cujas funcdes sejam compativeis ao cargo no qual foi investido. A
falta de possibilidade laborativa deve ser permanente e relacionada as tarefas
inerentes a carreira do servidor, dai que se torna inviavel a readaptacdo para
trabalhar em “outro setor” ou em “outro departamento”, conforme a limitacao
fisica ou mental que lhe arrefece a capacidade.

Até esse ponto o ordenamento juridico nao é surpreendido, tendo em vista
a previsao do art. 188 da Lei 8.112/90:

§ 1° A aposentadoria por invalidez serd precedida de licenca para
tratamento de saude, por periodo nao excedente a 24 (vinte e quatro)
meses.

Twining e Miers referem que “the word ‘interpret’ is used suggest a wider role for the interpreter, one that
involves an element of elaboration or choice or even of creation. Typically it calls for exercise of the elusive
qualify of ‘judgement’.” O que evidencia que a interpretagdo nio é sobre o direito — antes ela cria o direito,
ela interpreta no direito e do direito. Ver TWINING, William; MIERS, David. How to do things with rules.

London: Cox & Wyman Ltd., 1976, p. 83.
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§ 2° Expirado o periodo de licenca e nao estando em condicdes de
reassumir o cargo ou de ser readaptado, o servidor sera aposentado.

A entdo aposentadoria por invalidez também pressupunha a incapacidade
permanente para o trabalho e a inviabilidade da readaptacao.

A novidade constitucionalizada estd no item“c”- o quadro de salde deve ser
atestado por intermédio de avaliacées periddicas para verificacdo da continuidade
das condigdes que ensejaram a concessao da aposentadoria.

Evidente que vai ao encontro do art. 188, §5° da referida lei.

Ocorre que, a partir da PEC6/2019, por determinagao constitucional, é
necessaria mais de uma avaliagao para que seja atestada a incapacidade do sujeito.

Isso determina o trabalho elaborado por junta médica por mais de uma
inspecao. Sendo razoavel considerar que nao deve se tratar da mesma junta
médica, mas do trabalho de mais de uma junta médica - pelo fato da norma
constitucional implicar a renovacao cientifica em termos de método para a
avaliacao do mesmo paciente, dai evitando pré-compreensdes ou um regime
de confirmation bias.

O regime estipulado pelo art. 40, §2°, II, da CF resume aplicagao direta.

De outro lado, a questao remuneratoéria - tdo enfatizada pela atual redacao
do art. 40, §1°, |, da CF — depende da elaboracdo de lei complementar.

Aredacdo do art. 40, paragrafos 1° e 2°, explicita que os servidores abrangidos
pelo regime de previdéncia que trata o dispositivo serdao aposentados com
a observancia dos requisitos definidos em lei complementar. Trata-se da
desconstitucionalizacao de certos requisitos, desde que vinculados aos ditames
fixados nas premissas anteriormente comentadas.

Tudo indica que os requisitos que a legislacdo infraconstitucional dispora
serao referentes a metodologia das inspecées médicas bem como ao calculo
remuneratério do beneficio.

Requisitos que devem partir das premissas constitucionais. O importante é
notar que se a vigéncia completa da norma constitucional depende de uma lei
complementar, impossivel a aplicacdo desse mecanismo da aposentadoria por
incapacidade - sob pena de um inaceitavel tertium genus contra misero.
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Em direito previdencidrio, vigora o principio pro misero. A interpretacao dos
enunciados (vale dizer: a norma juridica) deve resultar na melhor disposicdo a
situacao do paciente/vulneravel. Uma perspectiva hermenéutica basica.

Se o enunciado-base (art. 40, §2°, 1) ndo chega a modificar o sentido ja
estipulado no sistema juridico (levando-se em conta a Lei 8.112/90), necessario
concluir que a mudanca sensivel do regime remuneratério e demais requisitos
a serem abarcados pela lei complementar ficam na espera da consolidacdo
normativa. A parte da norma que carece da lei encerra um dispositivo de eficacia
limitada — ndo produz efeitos até a completa adjudicacao legislativa.

No glossario do direito constitucional: a desconstitucionalizagao elaborada
autorrestringe os proprios termos dos requisitos infraconstitucionais.

Obvio que todas as palavras constitucionais produzem efeito. Ocorre que tais
palavras ndo podem ser aplicadas ou lidas em tiras. A Constituicdo impulsiona
uma metodologia conglobada de operacdo. Os termos ora projetados pela
emenda constitucional ndo permitem uma separagao coerente ao sentido de
normas previstas no sistema'®.

Enquanto nao houver lei complementar, invidvel se cogitar da categoria
aposentadoria por incapacidade.

1.2 A verificacao da incapacidade: qual ciéncia?

O avanco da ciéncia contemporanea tem causado profundo impacto no
direito.

A genética, a engenharia, a balistica, a medicina, a psiquiatria e outros
ramos sao exemplos que fazem parecer que houve um incremento na busca
do coeficiente da verdade''. A reforma constitucional néo esté descolada dessa

10 “Uma metoddica do direito constitucional sistematicamente elaboranda deve pesquisar a estrutura da
normatividade; e isso significa, ja que a concretizagdo da norma evidencia ser um processo estruturado,
que ela deve pesquisar a estrutura das normas juridicas.” Na medida em que a norma juridica ¢ resultado
da interpretag¢ao do dispositivo, do texto da norma, evidente que o processo de concretizagdo ndo permite
uma funcionalidade que desestrutura a natureza das coisas pressupostas. O texto ndo pode tudo, deve
atender as razdes (principios e valores) que engatam e conferem for¢a normativa ao continuum coerencial
da Constituigdo. MULLER, Friedrich. Metodologia do direito constitucional. Trad. Peter Neumann. 4* ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 51.

" A ciéncia ndo procura a “verdade”, até pelo fato da superabilidade das constatagdes cientificas. Ocorre
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interface. Muito pelo contrario, quando modifica a terminologia“aposentadoria
por invalidez” por “aposentadoria por incapacidade” abre cancha para dois
aspectos principais: a aposentacdo por incapacidade é referente as funcdes
desempenhadas em um cargo, e ndo quer dizer invalidez no sentido moérbido
da palavra; a incapacidade reflete a semantica do principio da eficiéncia na
Administracdao Publica bem como uma perspectiva humanitéria para além do
paradigma racionalista de outrora.

Em termos praticos, a revolucao cientifica influencia o direito previdenciario
e a prova que deve ser fornecida a Administracao, referente a incapacidade, em
dois aspectos: (a) na delimitacdo do saber cientifico propriamente dito como
algo diferente do saber vulgar encerrado no senso comum; (b) na questao do
método cientifico utilizado nesse processo de averiguacdo da incapacidade,
como um parametro tendencialmente objetivo e que pode ser cotejado por
terceiros observadores - afinal, mais de uma avaliagao deve ser providenciada
para a aposentacdo, e por questao de estraneidade cientifica, a nova avaliacdo
deve ser elaborada por junta médica diversa da primeira avaliagao.

Providéncias para resguardar a credibilidade da prova cientifica confiada pelo
proprio selo Constitucional (obrigatéria a realizacao de avaliacdes periddicas
para verificacdo da continuidade das condicdes que ensejaram a concessao da
aposentadoria).

O primeiro problema é delimitar a zona cinza entre o senso comum e o saber
cientifico. De fato, “a ciéncia ndo sé é util no plano probatoério, mas também
tende a ser considerada uma espécie de modelo ideal de conhecimento, ao qual
também a apuracao processual dos fatos deveria se aproximar”'2

Nem toda a prova cientifica apresenta 0 mesmo grau de precisao.

Justamente nisso que a PEC6/2019 evolui, ao prever a possibilidade de
desencontro entre laudos ou avaliagdes — enfim, mais de uma avaliacdo - que
devem atestar a incapacidade do paciente para o desempenho da funcdo. O

que os cientistas aprofundam a metodologia de trabalho, implantando um resultado produto de um processo
racional. “Of course, scientists seek not just true answers, bus substantive, explanatory, fruitful, illuminating
answer”. Os cientistas procuram respostas aos problemas, com a consciéncia de que tal resposta pode ser
superada em uma proxima investida. Contudo, a técnica empregada ¢ mais fidedigna que a vulgaridade do
senso comum. HAACK, Susan. Irreconcilable diferences? The trouble marriage of Science and law. Evidence
matters (science, proof, and truth in the law). New York: Cambridge University Press, 2014, p. 84/5.

12 TARUFFO, Michele. 4 prova. Trad. Jodo Gabriel Couto. 1* ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 301.
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trabalho conjugado, inclusive, presta-se para visualizar ora o paciente, ora o
trabalho que ele desempenha, com a solucao de continuidade que isso resolve
para o interesse da Administragao.

Porisso que aemenda constitucional ndo é meramente eficientista-dinheirista,
na medida em que verbaliza uma matriz sinalagmatica entre os interesses do
servidor e da Administracao.

A evolucdo da ciéncia subentende a superabilidade das conclusdes vulgares e
continua superabilidade da prépria ciéncia pela ciéncia — dai a revolucéo cientifica.

Considerando que tudo é muito efémero na pds-modernidade, o indice de
confiabilidade da prova cientifica depende da categorizacao e da precisao do
campo cientifico explorado. A depender da espécie do compartimento cientifico
praticado, a prova cientifica fornecida por uma junta médica é aceita como mais
ou menos aproximada ao efeito que se alvitra demonstrar (no caso: aincapacidade
para uma determinada funcgao).

Michele Taruffo™ salienta que existem as “ciéncias rigidas ou desumanas’,
como a quimica, a fisica, a matematica, a biologia, a genética, dentre outras
que fornecem resultados proximos do evento empirico, ndo havendo espacos
para consideragdes judiciais valorativas. Nesse campo, como por exemplo um
teste de ADN, nao se discute (muito) acerca da exatidao ou da metodologia do
trabalho pericial.

Em outro sentido, o autor' refere que as “ciéncias humanas ou sociais” (soft
science), como a psicologia, a psiquiatria, aeconomia, a sociologia, a critica literaria,
a estética, dentre outras nao possuem a carga de exatidao daquelas outras,
inclusive porque nao apresentam solucao de repetibilidade (ou contraprova)
com o mesmo indice de acerto. Portanto, esses ramos do conhecimento nao
permitem mais que conclusdes aproximadas ou parciais — a cada consulta -, o
que reforca a impreterivel necessidade de “avaliacoes periddicas”.

Mais de uma avaliacao por juntas diferentes.

Michele Taruffo' afirma:

13 4 prova, cit., 305.

14 Idem, ibidem.

15 TARUFFO, Michele. La aplicacion de estandares cientificos a las ciénci:as sociales y forenses. Estandares
de prueba y prueba cientifica (ensayos de epistemologia juridica). In VAZQUEZ, Carmen (ed.). Madrid:
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Ciertamente, una referencia de las estadisticas econdmicas o sociales
no sigue el mismo método que debe emplearse para establecer el
valor histérico de un edificio, y a su vez éste no es el mismo método
que se aplica para analizar una capacidad mental de una persona, o
de un menor, lo cual — una vez mds - no se corresponde con cémo
un experto evalla la motivacion cultural de un delito o establece siy
como ocurrié un hecho histérico. Entonces el problema es determinar
no uno, sino varios estandares de fiabilidad cientifica para cada tipo
de ciencia que se torne en consideracion.

Quanto mais objetiva a ciéncia, maior o indice de confiabilidade — mais
aproveitada ela deve ser perante as demais provas.

A despeito da categoria cientifica, o art. 40, §2°, I, da CF (redacao da
PEC6/2019) determina a realizacdo de mais de uma avaliagao.

O que é ainda mais acertado em se tratando de pericia que avalia a alienacao
mental do paciente. Um caso que jamais permite uma conclusao supostamente
“definitiva’, até por que os tratamentos evoluem a todo tempo e as patologias
podem ser avistadas em uma linha de visada que nao prejudique o desempenho
das fungdes. Ou terem um carater temporario muito comum nos dias atuais,
guando as pessoas enfrentam traumas pessoais ou ambientais de todos os tipos.

Assim como diversas leis de referéncia atual (por exemplo, a Lei 12.343/06 e
a Lei 12.340/06) possuem um escopo de inclusdo, adotam uma politica publica
ativista, a Constituicdao claramente vai ao encontro desse paradigma protetivo (pro
misero). Quer dizer que aincapacidade é o Ultimo caso a ser destacado, e nao serve
como uma punicao em desvio de finalidade do estado de coisas constitucional.

Vale dizer que salvo rarissimas e evidentes situacdes, em avaliacao de
alienacdo mental ndo se fala em um prognostico restrito que ndo seja acodado.
A certeza ou a Unica definitividade que existe em meio cientifico é que se
aparentemente a prova cientifica é mais respeitada que os demais meios de
prova, isso ndo quer dizer que toda a prova cientifica possui a mesma densidade
argumentativa. O atestado da junta médica serve como um critério to establisha
particular factin issue’s, mas depende da ratificacao de outra avaliacdo por outra
junta - conforme a previsdo Constitucional que atualiza o ordenamento juridico
em termos de ciéncia, ainda mais, em termos de soft science.

Marcial Pons, 2013, p. 209.
16 ANDERSON, Terence; TWINING, William. Analysis of evidence: how to do things with facts based
on Wigmore’s Science of judicial proof. Evanston, Illinois: Northwestern University Press, 1991, p. 448.
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A junta médica deve cumprir um roteiro de compliance na feitura que afasta
conclusdes acodadas. E fica na pendéncia da ratificacdo ou do didlogo com a
segunda avaliagao.

A Rule 702 das Federal Rules of Evidence dos Estados Unidos (pais que formou
academicamente o feitor da reforma da previdéncia, Ministro Paulo Guedes)
elenca os padrdes para aferir o indice de confiabilidade da prova técnica.
Uma sistematizacao de normas que organizam critérios para a aceita¢dao ou
para a discussao da pericia (auferidos no case Daubert versus Merrell Dow
Pharmaceuticals, Inc., 113,S. Ct. 2786 (1993): (a) possibilidade de se verificar e de
se comprovar falsa a teoria em que se baseia a prova cientifica; (b) o percentual
de erro relativo a tecnica empregada; () o dominio sobre a teoria ou a técnicaem
questao por parte de outros especialistas; (d) o consenso geral da comunidade
cientifica interessada'.

Os critérios desenvolvidos em inimeros casos concretos acabam sendo
ilustrados pela norma constitucional (by the case to the law). A determinacao por
mais de uma pericia/avaliacdo vale como uma peritus peritorum'®, no sentido
de valorizar a possibilidade de inclusdo do servidor bem como salvaguardar
a eficiéncia da Administracdo - ainda, prevenindo o desperdicio do dinheiro
publico com uma aposentacao indevida.

Com uma penada, a PEC6/2019 preserva a eficiéncia e a economia' desde
o texto constitucional.

Qual a natureza da ciéncia?

Algumas sao mais objetivas. No caso da alienacao mental, por exemplo,
a avaliacdo explicitamente traz uma carga de relatividade-subjetividade.
De qualquer maneira, seja qual for a ciéncia que se consulte, a Constituicao
determina a realizacao de mais de uma avaliagao.

17 Michele Taruffo, 4 prova..., cit., p. 306.

'8 ABELLAN GASCON, Marina. Prueba cientifica. Un mapa de retos. Estandares de prueba y prueba
cientifica (ensayos de epistemologia juridica). In VAZQUEZ, Carmen (ed.). Madrid: Marcial Pons, 2013,
p. 196/9.

190 recorte econdmico bem como eficientista é devedor da matriz juridica da Law and Economics, sendo
que a fonte do direito como politica publica ressalta a crescente escola do Critical Legal Studies. Ver FISS,
Owen. A morte do direito. In FISS, Owen. Direito como razdo publica: processo, jurisdigdo e sociedade.
Trad. Carlos Alberto de Salles. 2* ed. Curitiba: Jurua, 2017, p. 272/280.
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Uma rotacdo ideoldgica que hoje poderia ser vinculada a um paradigma®
racionalista — passa a ser mais tendente a um paradigma humanista.

A dignidade da pessoa humana e o privilégio da eficiéncia da Administracdao
Publica agradecem.

2 O DIREITO INTERTEMPORAL (OU O DIREITO ADQUIRIDO)

A PEC6/2019 garante o direito adquirido aos servidores que ja tiverem
preenchidos os requisitos para a concessao de aposentadoria ou pensao:

Art. 9° A concessao de aposentadoria ao servidor publico e de
pensao por morte aos dependentes de servidor publico falecido sera
assegurada, a qualquer tempo, desde que tenham sido cumpridos os
requisitos para obtencao desses beneficios até a data de promulgacéo
desta Emenda a Constituicdo, observados os critérios da legislacdo
vigente na data em que foram atendidos os requisitos para a concessédo
da aposentadoria ou da pensdo por morte.

§ 1° Os proventos de aposentadoria a serem concedidos ao servidor
publico a que se refere o caput e as pensdes por morte devidas aos
seus dependentes serdo calculados e reajustados de acordo com a
legislacdo em vigor a época em que foram atendidos os requisitos
nela estabelecidos para a concessao desses beneficios.

O problema é quando estao preenchidos os requisitos da aposentadoria por
invalidez (atualmente vigente)?

Segundo os requisitos constitucionalmente em vigor, a aposentadoria por
questdo de saude depende da avaliacao cientifica (da avaliacdo técnica por junta
médica, conforme art. 203, §4°da Lei 8.112/90). Uma vez atestada a incapacidade,
embora pendente o ato formal de comunicagdo/concesséo da aposentagao —
estd assegurado o direito adquirido.

20 As ciéncias nao progridem por evolugio, mas por revolugio. Dai se falar em quebra de paradigma, porque
ele encerra uma série de premissas que abalizam uma maneira de observar e interpretar os fendmenos. No
caso da reforma, parece que o critério da economia esta amalgamado a preservagdo do servidor em servigo
— 0 que ndo deixa de ser econdmico para a Administragdo —, mas ainda prestigia um melhor ou mais preciso
exame do estado de satide do sujeito, que devera ser efetuado por mais de uma avaliagao acerca da saude. Isso
evita, inclusive, o desvio de finalidade (tanto quando se burla a previdéncia por parte da ma-fé do servidor,
quanto por parte de algum superior hierarquico que pretenda se livrar do servidor claudicante). Ver SILVA,
Ovidio Baptista da. Processo e ideologia (o paradigma racionalista). 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 31.
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Um entendimento que é repetido no RGPS, afinal, deve ser observado o
principio pro misero na interpretacdo do sistema juridico.

De outro lado, por ocasido da leitura do art. 188, paragrafos 1° e 2°, na
medida em que a concessao da aposentadoria possui solu¢ao de continuidade
a tutela fornecida pela concessao prévia da licenca-satde (o que nem sempre
ocorre no RGPS), a aposentacdo se trataria de ato complexo. Assim, a concessao
da aposentadoria depende do laudo médico e mais a comunicacédo formal ao
orgao responsavel.

Isso pode afetar o direito adquirido - porque ndo serdo poucas as situacdes
em que o servidor estd de licenga-saude e aguardando a concessao formal da
aposentagao.

Nesse intersticio entre o atestado da junta médica e o ato formal da
comunicacdo do deferimento da aposentacao, existe o direito adquirido?

O direito nao deve ser interpretado em tiras. Dai que nao apenas as normas
da Lei 8.112/90 devem ser interpretadas isoladamente. Em primeiro lugar,
necessario ter presente a tutela do vulneravel®' e, mais que isso, o advento de
direito fundamental posterior a publicacao da referida lei.

No ano de 2004, o art. 5° da Constituicao positivou o seguinte direito
fundamental:

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados
arazoavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade
de sua tramitacgao.

O dispositivo ja dispde de forca normativa vinculante a todos os érgaos
publicos?.

2l A vulnerabilidade adenda a necessidade da protegdo concreta da dignidade da pessoa humana. A pessoa
esta ao centro de todas as ac¢des institucionais. [ /Ovviamente non si tratta pit di una maschera, né di una
finzione ma ¢ la persona reale, con la sua identita, il suo corpo, il sesso, 1/ eta e gli handicap, la persona
ideale, con le sue opinioni, la lingua, la religione, la professione e la cultura, la persona sociale, con i suoi
problemi familiar e di rapporti con la collettivita, e finalmente nella sua dimensione economica”. ALPA,
Guido. Giuristi e interpretazioni (il ruoso del diritto nella societa postmoderna). Genova: Marietti, 2017, p. 81.
22 A duragio razoavel do processo se trata de direito ¢ determinagdo fundamental que observa critérios
como a complexidade do caso, o comportamento das partes, do juiz e das outras autoridades influentes na
questdo — bem como na singeleza da demanda, cujo resultado é praticamente terceirizado (como na hipotese
da pericia médica). Os critérios se retinem para que a legislagio estipule prazos razoaveis. Se o processo
penal estabelece um prazo determinado para a instrugdo, o procedimento administrativo ndo pode ficar a
potestade da Administragdo. PUNZI, Carmine. I/ processo civile (sistema e problematiche), vol. I. Torino:
Giappichelli, 2010, p. 377.
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Nao bastasse, como reflexo do direito ao prazo razoavel em processo
administrativo, a Lei 9.784/99 estabeleceu:

Art. 69-A. Terao prioridade na tramitagcdao, em qualquer 6rgao ou
instancia, os procedimentos administrativos em que figure como parte

ou interessado: (Incluido pela Lei n° 12.008, de 2009).

| - pessoa com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos;
(Incluido pela Lei n°® 12.008, de 2009).

Il - pessoa portadora de deficiéncia, fisica ou mental; (Incluido pela
Lei n° 12.008, de 2009).

[ - (VETADO) (Incluido pela Lei n° 12.008, de 2009).

IV - pessoa portadora de tuberculose ativa, esclerose multipla,
neoplasia maligna, hanseniase, paralisia irreversivel e incapacitante,
cardiopatia grave, doenca de Parkinson, espondiloartrose anquilosante,
nefropatia grave, hepatopatia grave, estados avancados da doenca de
Paget (osteite deformante), contaminacao por radiacao, sindrome de
imunodeficiéncia adquirida, ou outra doenca grave, com base em
conclusdo da medicina especializada, mesmo que a doenca tenha
sido contraida apds o inicio do processo.

A prioridade na tramitacao converge ao direito fundamental ao procedimento
administrativo em tempo razodvel. Quem determina esse prazo? A condicdo
de saude especial ou vulneravel do sujeito - e ndo a potestade administrativa.

Portanto, intuitivo que o entendimento da aposentagao ser ato complexo cuja
integracao ao patrimonio juridico do sujeito depende da comunicacdo formal do
atestado da invalidez acabou sendo prejudicado pela nova ordem constitucional.
Esta prejudicado, ainda, pelo novo paradigma que encerra a eficiéncia no trato
da Administracdo e no alvitre da tutela do vulneravel.

No caso do servidor publico ser magistrado, vale referir a disposicdo da
LOMAN (LC35/79):

Art.76- Os Tribunais disciplinarao, nos Regimentos Internos, o processo
de verificacao dainvalidez do magistrado para o fim de aposentadoria,
com observancia dos seguintes requisitos:

| - o processo terd inicio a requerimento do magistrado, por ordem do
Presidente do Tribunal, de oficio, em cumprimento de deliberacdo do
Tribunal ou seu érgdo especial ou por provocacdo da Corregedoria
de Justica;
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Il - tratando-se de incapacidade mental, o Presidente do Tribunal
nomeara curador ao paciente, sem prejuizo da defesa que este queira
oferecer pessoalmente, ou por procurador que constituir;

Il - o paciente devera ser afastado, desde logo, do exercicio do cargo,
até final decisdo, devendo ficar concluido o processo no prazo de
sessenta dias;

IV - a recusa do paciente em submeter-se a pericia médica permitira
o julgamento baseado em quaisquer outras provas;

V - 0 magistrado que, por dois anos consecutivos, afastar-se, ao todo,
por seis meses ou mais para tratamento de saude, deverd submeter-se,
ao requerer nova licenca para igual fim, dentro de dois anos, a exame
para verificacdo de invalidez;

VI - se o Tribunal ou seu érgao especial concluir pela incapacidade do
magistrado, comunicard imediatamente a decisdo ao Poder Executivo,
para os devidos fins.

Em primeiro lugar, interessante notar que a LOMAN foi publicada em
regime ditatorial - quando a Administracao Publica e a respectiva autoridade
consistiam no principio reitor normativo do sistema em direito publico. No
Estado Democratico?, o fundamento é a dignidade da pessoa humana que

23 A Constitui¢io estabelece: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unidio indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que
o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigao. ”

O Estado Constitucional tem por fundamento a dignidade da pessoa humana, tem por finalidade a busca da liberdade
e da igualdade; e tem como valor-meio a previsibilidade: no qual esta encerrada a seguranga juridica e a verdade.
O Estado Constitucional ndo afirma um conceito pronto, mas recolhe um ponto de partida dos interesses
comunitarios para, como uma empresa em diuturna construgdo, elaborar uma estrutura de dois coragdes
em dire¢do as suas finalidades — o Estado Constitucional significa: o Estado de direito+o Estado
democratico=busca das finalidades. Essa formatagdo ¢ uma empresa em construgdo e vem se condensando
em diversos momentos que concretizam um momento subsequente na relagao juridico-constitucional entre o
politico e o juridico. Ou seja, 0 modelo acaba por elaborar a “domesticagdo do dominio publico pelo direito”
que, na verdade, representa o “grau” de juridicidade atribuido ao controle da politica. Se atualmente o Estado
consiste em um esquema aceitavel de racionalizagdo institucional que organiza as sociedades modernas, o
Estado Constitucional qualifica um modelo p/us, como uma “tecnologia politica de equilibrio politico-social”.
Uma realidade engendrada pela teoria constitucional que, historicamente, perpassou trés modelos basilares
de supremacia do direito (ou “codigos de observacao politico-juridico”):

a) Rule of law: modelo que privilegia o due process of law em detrimento da legalidade, apesar de, em alguns
casos, admitir a codificagdo. Utilizado na tradi¢do common law, ele se fundamenta na judicial review para
conferir a soberania do direito ao panorama social.

b) Etat legal: modelo que utiliza a hierarquia piramidal do esquema Declaragio, Constituigio e lei para,
desde uma perspectiva franco-liberal do final do século XVIII, privilegiar o principio da legalidade em
detrimento do devido processo legal. A Franga ¢ o exemplo de “Estado Legal”, onde a supremacia do direito
¢ ditada pelo parlamento.
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reclama a seguranca juridica, inclusive, nos periodos de transicao em reforma
constitucional. Porque o fundamento é a base estrutural que enfeixa e principia
qualquer movimentacdo do poder constituinte derivado.

A LOMAN deve atender o direito fundamental ao prazo razoavel do
procedimento administrativo. Os dispositivos devem ser coerentes a primazia
de tramitacdo inserida na LPA.

Se para resolver PAD instaurado contra magistrado, segundo a Resolucdao
135/11, art. 14, §9°, dispde-se de 140 dias (prorrogaveis conforme a complexidade
do caso), evidente que a questao da aposentacdo — cujo nucleo central é adignidade
da pessoa e a conclusao do laudo cientifico - ndo pode exceder esse prazo. Um
prazo que deve ser contado desde o afastamento compulsério do magistrado
(determinado pela Administracdo) até a conclusdo definitiva do expediente.

Tudo sopesado, quer dizer que o advento da PEC6/2019 nao interfere a
situacdo do sujeito que ja tiver a invalidez (atualmente em vigor) constatada
por junta médica. A demora no tramite administrativo nao pode prejudicar
o vulnerdvel, ainda mais quando diversas normas do ordenamento juridico
predispdem prazos e privilégios no regime de tramitacao dos procedimentos.

Quando o servidor estd afastado por determinacdao compulséria da
Administragao, em atendimento ao laudo médico, o direito esta adquirido. Ainda
mais evidente quando o processo de aposentacgao ja estiver aberto, apenas
aguardando o tramite homologatério da situacdo de satde do vulneravel.

No caso do magistrado, a situacao da asseguracao do direito fica mais evidente
com o art. 76, VI: se o Tribunal ou seu érgao especial concluir pela incapacidade
do magistrado, comunicara imediatamente a decisdo ao Poder Executivo, para
os devidos fins.

No caso de ndo haver resposta ou contra-argumentagdo em processo
administrativo, quem conclui pela incapacidade é o Tribunal ou érgéo especial?

¢) Rechtsstaat: desde o inicio do século XIX, a assimetrizagdo do regime germanico estipula um modelo de
supremacia constitucional do direito no qual houve a fixagdo de poderes para controlar os atos e as normas
por um Tribunal Constitucional. E um mecanismo também denominado de “austriaco”, cujo império do
direito é assegurado através de instrumentos de salvaguarda do proprio sistema.

O Estado Constitucional ¢ um modelo superveniente a tais modelos tradicionais, representa um plus a essas
variagdes, seja porque reune juridicidadetparticipagdo, seja porque estd em permanente transformacgao,
sempre em busca das finalidades que reputa dtimas, pois se trata de um mecanismo funcional-estrutural do
constitucionalismo contemporaneo e da filosofia do direito. Ver CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
constitucional e teoria da Constitui¢do. 3* Ed. Coimbra: Almedina, 1999, p. 83/97.
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Ou a conclusao é da junta médica e meramente aceita por tais 6rgaos? Evidente
que aincapacidade deve ser atestada por avaliacdo cientifica — portanto, médica.

Odireito estd adquirido desde a data do atestado exarado pela junta médica.

Afortiori,a PEC6/2019 projeta retirar a espécie de aposentadoria proporcional,
ao magistrado, que foi demitido a bem do servico publico. Com efeito, tratando-
se de uma pena administrativo, esse dispositivo ndo pode retroagir para atingir
fatos anteriores a data da publicacao da emenda. Se uma pena — que é fato grave
- ndo pode retroagir, evidente que a emenda nao pode atingir um processo de
aposentadoria por “invalidez” que esteja tramitando.

A interpretacdo in fine da Constituicao (art. 5°, XL - a lei penal ndo retroagira,
salvo para beneficiar o réu) permite essa conclusdo. O que acarreta 0 mesmo
raciocinio pro misero.

Afinal, o réu em PAD nédo pode ter tratamento melhor que o misero da previdéncia.

Nao entendendo dessa forma, a Administracdo estd em uma verdadeira
encruzilhada: aplicando-se imediatamente o art. 40, §2°, Il, da CF, na redacdo
da PEC6/2019, deve ser reaberta a questéo cientifica e providenciadas novas
avaliagées médicas do paciente (mais de uma avaliacdo - conforme a literalidade
do novo texto).

Vale dizer que se anularia, automaticamente, todo o expediente ja efetuado
pela Administracao. Repristinando-se ao momento das avaliacdes médicas.

CONCLUSAO

A PEC6/2019 modifica dispositivos constitucionais e viabiliza uma nova leitura
paradigmatica da questdo referente a implantacdo metddica da aposentadoria
por incapacidade ao invés da aposentadoria por invalidez do servidor publico. O
problema da economia é somado ao alvitre da eficiéncia no trato administrativo.

Por isso que a leitura do texto isolado nao basta — é preciso apreender as
normas dai implicadas pelo sistema juridico.
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Na transicdo para a implantacao das novas disposicoes, o servidor publico
tem direito adquirido a aposentadoria por invalidez desde que preenchidos
os atuais requisitos. Ou seja, desde que reputado invalido para as fungées em
laudo elaborado pela junta médica. A demora no tramite administrativo (ainda
mais quando ja aberto o processo de aposenta¢ao) jamais pode acarretar 6nus
contra misero.

julho/2019
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A HIPERSUFICIENCIA APLICADA: POR
UMA LEITURA CONSTITUCIONALMENTE
ADEQUADA DO PARAGRAFO UNICO DO
ARTIGO 444 DA CILT

David Fernandez Flgarten Rocha’

Resumo: E extremamente difundida a visdo de que o empregado hipersuficiente é
uma espécie de “invencao neoliberal” sem qualquer base constitucional. Nesse texto
buscou-se identificar se de fato uma leitura literal do instituto seria inconstitucional e,
em caso positivo, até que ponto seria possivel interpreta-lo conforme a Constituicdo.
Concluiu-se que o reconhecimento da hipersuficiéncia de certos trabalhadores, longe
de ser uma “ficcao neoliberaly, trata-se de uma resposta legal para um problema real:
a sobre inclusdo (excesso de protecdo) do critério juridico da subordinagao juridica. A
resposta legal, apesar de adotar um regime juridico inconstitucional (de equiparagao
plena entre autonomia individual e coletiva) pode ser lida de forma constitucional caso
seja guiada justamente pelo principio que a hipersuficiéncia diz promover: a isonomia.
Assim através de uma interpretagao conforme a Constituicdo que de tratamento juridico
diferente a hipersuficientes diferentes o verdadeiro potencial do instituto parece ser
despertado e uma nova janela se abre para a hermenéutica trabalhista.

Palavras-Chave: Hipersuficiente, Subordinacdo, Autonomia, Trabalho, Contrato-
necessidade, Sobre e Sub-inclusao, Exce¢des, Presuncoes.

1.INTRODUCAO

”

Nesse trabalho buscou-se analisar o regime juridico de “hipersuficiéncia
criado pelo paragrafo Unico do artigo 444 da CLT em 3 dimensdes: a conceitual

! Graduando do Curso de Direito da PUC-RIO, Bolsista CNPQ e Estagiério da PGE-RJ 4rea trabalhista.
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(o que ¢é a hipersuficiéncia); a descritiva (quais sdo seus pressupostos faticos
e consequéncias juridicas) e a normativa (como ela deve ou ndo ser aplicada
a luz dos valores constitucionais). Tal tarefa, eminentemente dogmatica, nao
deixa, porém, de ser necessariamente zetética’? (metodologia investigativa,
indagatdria, voltada para a resolucao de problemas teéricos). Ao falar, de forma
contrafética, em autonomia, dignidade e igualdade nas relacdes de trabalho é
preciso, afinal, lidar com a realidade da mercantilizacao humana, exploracao
econdmica e dos processos de acumulacdo desigual de capital e meios de
producao vigentes na sociedade.

E porisso que, no ltem 2 (“Breves Consideracdes Sobre a Autonomia Privada”)
e seus respectivos subtopicos, procurou-se realizar uma analise critica da
relacdo entre os conceitos juridicos de dignidade, autonomia e trabalho a luz
da constitucionalizagao do direito privado e das novas escolas hermenéuticas
de pensamento e argumentacao juridica. No item 3 (“Da insuficiéncia normativa
e fatica da subordinacéo juridica”) por sua vez, tentou-se obter uma melhor
compreensao do fendmeno juridico (e social) da subordinacdo. Entender o
conceito de subordinacao juridica e seus limites normativos (em face dos novos
meios juridicos de subordinacéo) e faticos (diante dos novos tipos de relacdo
trabalhista que “fogem”da l6gica interna da subordinacdo juridica mas que ainda
assim demandam protecdo) é entender o nucleo basilar da tutela trabalhista: o
proprio conceito de empregado.

No item 4 (“Herois Invisiveis: Quem é o Que Sao os Hipersuficientes”) a tarefa
resumiu-se ndo sé a delimitar o conceito de empregado hipersuficiente (previsto
na lei) como também a analisar os critérios juridicos utilizados pela reforma. Ja
o item 5 (“Uma verdade Inconveniente: a legitimidade da hipersuficiéncia”) é o
momento no qual a derradeira pergunta deve ser feita: sera que a hipersuficiéncia
viola a isonomia que tanto diz prezar?

Finalmente no item 6 (“Por uma Aplicacao Constitucionalmente Adequada
da Hipersuficiéncia”) o artigo encontra seu climax, assumindo que é sim possivel
falar de um empregado hipersuficiente nos moldes da reforma (como aqui sera
defendido) qual seria o regime juridico aplicavel a ele? Discutindo isso, planeja-

2Dogmatica ¢ a postura doutrinaria de “decifrar” as fontes institucionais do direito (lei/jurisprudéncia/etc) ja
zetética € o enfoque em discussdes de cunho “extra-juridico” que tangenciam o direito. Enquanto a zetética
pode auxiliar o pensamento critico de um jurista, ¢ a dogmatica que cumpre a missao de guiar operadores
do direito (juizes/advogados/etc) nos casos onde lei e jurisprudéncia forem insuficientes. SHECAIRA,2016,
p.138-9
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se realizar uma pequena (porém relevante) contribuicdo normativa para essa
importantissima discussdo que nao é s6 juridica, mas eminentemente sécio-
politica e econémica.

2. BREVES CONSIDERAGOES SOBRE A AUTONOMIA PRIVADA

Com a chamada constitucionalizacdo do Direito Privado?® e correspondente
ampliacdo das situacdes merecedoras de tutela juridica* a busca por certeza,
seguranca e previsibilidade em um mar de incertezas volta® a preocupar a
mente dos juristas. Se os valores e principios constitucionais ultrapassaram o
status de meros norteadores da interpretacdo juridica, para serem tidos como
verdadeiras normas diretamente aplicaveis na solucao de casos concretos, a busca
por consensos minimos e bem delimitados na sua conceituacao é de extrema
importancia para aqueles que se preocupam com sua efetiva e séria aplicagcao®.

Dentre os valores que norteiam o ordenamento juridico, a dignidade humana
é elencada como um dos fundamentos da Republica.” Seja como “principio
mae” fundador do Estado Democratico de Direito Brasileiro® ou como cldusula
geral de protecao dos valores existenciais. Para além das hipoteses previstas
em lei,® a construcdo séria e objetiva de um conceito de dignidade humana é
pressuposto minimo para que a sua promogao nao se limite a arbitrios ocasionais
e intervengdes paternalistas autoritarias.’

Se a busca por um conceito de dignidade escapa do escopo desse singelo
trabalho, parece fundamental analisar um dos seus principais substratos: a

3Para uma analise descritiva E normativa desse fenomeno. BODIN de MORAES, 1991, p.4 et seq

4Sobre esse movimento de “abertura axioldgica” do ordenamento juridico TEPEDINO,2009, p.46

3 Os “valores formais” da certeza seguranga e previsibilidade foram justamente aqueles que, no séc. XVIII,
nortearam o “direito moderno” na sua luta contra as incertezas do direito feudal CORTIANO, 2002, p.22 et
seq). A discussdo sobre a manutengdo ou superagao dos modelos juridicos “formalistas” na sociedade “pds-
moderna” foge ao tema desse trabalho mas afirma-se tanto contra (idem,6-8 e NALIM,2008,p.59) como a favor
(SHECAIRA ,2012,p.39-40) que, a maior parte dos operadores do direito brasileiro tende a ser formalista.
©Para alguns, seria, inclusive, o minimo necessério para se fazer uma “teoria no irracional” LEAL,2015, p.136
7 “Art 1° A Republica Federativa do Brasil (...)tem como fundamentos(...)III - a dignidade da pessoa humana”.
¥ Nesse sentido E como “principio imponderavel” BODIN de MORAES,2017, p.83-85

9 Nesse sentido PERLINGIERI, 2007, p.155 et seq.

19Para uma pesquisa sobre as dificuldades praticas e teéricas de uma aplica¢io consistente de principios
moralmente sensiveis ver VASCONCELLOS, 2018 (quanto ao dito “principio da felicidade”) e
HANNIKAINEN, 2016 (no tocante a dignidade da pessoa humana)
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Autonomia." Uma vez que a autonomia privada a luz da constituicao de 1988
ndo pode ser entendida como um valor em si mesmo (mas como algo que deve
ser exercido em razao e nos limites de uma funcao social)'? faz-se necessario,
nesse primeiro capitulo, explicitar de que forma o conceito de autonomia se vé
aplicavel ao direito do trabalho em meio a crise do Estado Pés-Social™.

2.1. Do Estado Liberal ao Estado Pds Social: O Caminho Necessario

O conceito de autonomia pode ter passado por diversas transformacdes no
decorrer dos séculos, mas desde o inicio da modernidade esteve umbilicalmente
ligado a um instrumento juridico essencial para a realizagdo dos interesses da
burguesia em ascensdo: O contrato.” Mesmo a luz do direito contemporaneo,
muito mais preocupado com a confianca das relacdes do que com a“real vontade”
das partes'® a correlacdo entre “contrato” e “autonomia” (ainda que limitada aos
fins e limites do ordenamento) nao se perdeu."”

Como se fosse um reflexo logico da prépria vontade soberana do povo'®
cumpria ao contrato, no Estado Liberal Moderno, a realizacao de ao menos
duas fungdes para a manutencdo do status quo): 1) a concretizacao do status
abstrato dos“sujeitos-proprietarios de direitos” (que somente com a aquisi¢ao da
propriedade se tornavam“Proprietarios de fato”e, portanto, “sujeitos concretos”)"?

"Diversos doutrinadores brasileiros de renome como Maria Celina (BODIN de MORAES,2017, p.85 et
seq.), Junqueira (DE AZEVEDO,2004, p.21) e Sarmento(BIZELLI,2018, p.274-5) incluem a autonomia no
rol de elementos minimos da dignidade. Fora da dogmatica, pesquisas empiricas tém indicado profundas
ligagdes entre aquilo as pessoas entendem como dignidade e aquilo que se entende como autonomia
(HANNIKAINEN,2016, p.17)

I2NEGREIROS,2006, p.2-4.

13Sobre o conceito e importancia do “Estado Pés-Social” (que sucedeu ao “Estado social burocratico e
intervencionista”) para o chamado “Direito da pés-modernidade”. BIZELLI, 2018, p.175 et seq.

4Sobre as varias concepgdes historicas de liberdade (dos antigos/dos modernos/etc.) CITTADINO,2013,
p.144-7

ISROPPO, 2009, p. 44 et seq.

1680bre a massificagio das relagdes econdmicas e o processo de “objetivagio” da vontade. idem, p.297 et seq.
"Nio a toa a existéncia de uma “declaracio de vontade” &, até hoje, pressuposto existencial do contrato e
sua validade (falta de vicios) impacta diretamente a validade/eficacia das clausulas dele. BIZELLIL, 2018,
p-47-9. Em sentido contrario, defendendo a necessidade de “supera¢do” do contrato calcado na autonomia
(e a presenca de boa-fé contratual como pressuposto de existéncia do contrato) NALIM, 2008, p.139 et seq.
¥Via-se no “contrato particular” a individualizagio soberana do “contrato social” MARTINS-COSTA,
2011, p.35

190 direito moderno criou um verdadeiro “estatuto juridico do sujeito-proprietario” (PACHUKANIS, 1977,
p-140) no qual o “sujeito de direitos abstrato” s6 podia de fato exercer suas prerrogativas juridicas se possui-se
capital(lé-se propriedade) para realizar transagdes econdmicas “livremente pactuadas”.CORTIANO, 2002, p.*
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e 2) alegitimacao juridica de um modelo especifico (capitalista) de “transferéncia
juridica de propriedade através da vontade” e somente dela.?

Naquilo que hoje é chamado de “Paradigma liberal” ou“Modelo Classico das
relagdes contratuais’,?' ndo s6 os sujeitos tinham alivre escolha do que seria objeto
de seus contratos (tudo que nao fosse vedado por lei) com quem contratariam
(com quem quisessem) e como contratariam (da forma que quisessem)? como
a propriedade adquirida através do contrato (e portanto dentro das regras do
jogo burgués) constituia uma zona de liberdade intocavel diante da qual, todos,
principalmente o Estado, deviam se abster de intervir. E dessa nocao quase feudal
de soberania privada que surgiram os “direitos-garantia” # de “livre uso, gozo e
disposicao do bem” assim como o direito a “livre exclusao de terceiros"?*

Sustentando o paradigma liberal existiam dois dos principais dogmas juridicos
modernos: a “busca pela estabilidade da ordem juridica” e a “neutralidade na
aplicacdo do direito”®. Se a liberdade dos particulares era “garantida” pela nao
intervencao estatal em face de “aparentes injusticas” (logo, pela “neutralidade”
naaplicacdo do direito) a seguranca e previsibilidade das relagdes (portanto, sua
estabilidade) dependiam exatamente dessa “atitude neutra” (leia-se) omissao
ideoldgica)? do Estado em face das “desigualdades concretas’, convenientemente
acobertadas pelo manto juridico de uma supostamente inafastavel “igualdade
geral abstrata entre os sujeitos”? Essa postura juridica “neutra” que, por muito
tempo, negou tutela a quem de fato precisava por “auséncia de previsdo legal”
ndo sé manteve as relagdes sociais de dominacdo, como efetivamente as agravou,
contribuindo concretamente para o aumento da desigualdade entre proprietarios
e ndo proprietarios 2

20 A partir do contrato (e do transito juridico por ele operado) tornou-se possivel delimitar que “proprietarios de
fato” teriam ou nao adquirido sua propriedade através das regras do jogo burgués da apropriagao (e, portanto,
poderiam reclamar protegao estatal) e quais deveriam ser desconsiderados e expropriados. FACHIN,2003,p.49
2l Para os dois conceitos ver respectivamente NEGREIROS,2006, p. 298 e BIZZELLI, 2018, p.43

22 Sobre o desenvolvimento e limitagio dessas 3 “liberdades” contratuais NEGREIROS,2006, p.109

23 Sobre a protecio “negativa” dos “direitos garantia” no Estado Liberal SARLET, 2018, p.318

24 TEPEDINO,2001, p.269

2> MORAES,2018, p.61

26 A metodologia da neutralidade em uma sociedade capitalista (e, portanto, em uma sociedade de acumulagio)
serve para ocultar a opgao politica pela manutengdo do status quo dominante. KONDER, 2016, p.31
?TPresos em um mundo abstrato de direitos ficticios e “sujeitos iguais”, os juristas da época ignoravam a
cruel realidade daqueles que, concretamente, clamavam por uma real protecdo. FACHIN, 2003, p 59 et seq.

28Para uma analise dos efeitos nefastos desse discurso juridico classico da propriedade CORTIANO
Junior,2002
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Dessa forma, se a revolucéo francesa positivou um ideal de mundo livre
e justo no qual a “estabilidade das relag¢des juridicas” e a “neutralidade estatal”
permitiriam a todos o acesso a propriedade, a realidade capitalista foi outra.
Nao basta impedir as ingeréncias de um possivel Estado Autoritario quando os
particulares, na pratica, exercem um direito a livre opressao. A histdria revelou que
0s mesmos dogmas promitentes de“liberdade” e”justica” na verdade legitimaram
a“livre exploracdo dos economicamente mais fracos™®.

Arelacao de trabalho é exemplo histérico de como ndo sé o Estado absolutista
como também o particular egoista podem e vao oprimir aqueles que deles
dependerem?®'. No caminhar da revolucao industrial, a ideia de que o empregado
era “livre” e tinha “iguais condicdes” de contratar seu trabalho como, quando e
com quem quisesse rapidamente revelou que, na verdade, a“liberdade” de que
dispunham os trabalhadores nao era mais do que uma triste e inutil “liberdade
de trabalhar ou morrer de fome"2

O discurso liberal classico, ao pintar o trabalhador como um “livre mercador
de seu trabalho” e a empresa como um “sujeito igual com o qual ele deveria
negociar”escondia uma dupla desigualdade: 1) A relacdo vital de um trabalhador
com sua“forca de trabalho”(nada mais que um eufemismo para a mercantilizacao
de seu préprio corpo®) é diferente da relacdo instrumental entre o empresario
e seu dinheiro (mero objeto substituivel) 2) a relacdo desigual entre aquele
que troca sua forca vital pelo dinheiro necessério a sua subsisténcia (ou seja
por necessidade existencial) e o que compra essa forca de trabalho pelo menor
preco possivel é completamente diferente da relagdo “presumidamente igual”
entre“empresarios egoistas” realizadores de trocas voluntarias sempre na busca
do maior lucro possivel 3

2Em verdade o préprio sistema capitalista depende do fato de que somente uns poucos efetivamente tenham
acesso a propriedade produtiva (e, consequente, controle dos meios de produgdo) enquanto a maioria fica
relegada a chamada “propriedade sobre seu proprio corpo” (forga de trabalho). PACHUKANIS, 1977, p.158-9.
A “tutela negativa da liberdade” permitiu a “livre exploragdo do homem pelo homem” BIZELLIL,2018,
p.63-8.

31 A constatagio fatica de que, onde houver acumulagio (de capital e/ou poder) havera exploragao (e, portanto,
¢é interessante que o direito crie mecanismo para lidar com isso) nio se confunde com generalizagdes caricatas.
2PIRES, 2019, p.613

33 0 “trabalho” ndio ¢ uma forca abstrata que atua sozinha, mas uma parte inerente de um “corpo humano”
que trabalha e sofre os percalgos desse trabalho. SUPIOT,2016, p.69 et seq.

3 Enquanto a 1* desigualdade trata do “objeto” da relagio contratual (forca vital x dinheiro) a 2° trata dos interesses
que norteiam a relagao. Se nas relagdes empresario-empresario prepondera, apriori, o interesse pelo “lucro” (DE
AZEVEDO,2004,p.613) nas relagdes trabalhador-empresa costuma-se haver uma parte com interesses existenciais
(trabalhador) e uma com interesses patrimoniais(empregador). BIZZELI,2018,p.304 et seq.
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Em resposta a esse direito contratual descolado da realidade iniciou-se um
processo contrafatico de ascensdo de direitos culminando, assim, no chamado
“Paradigma Social”*. Lentamente, os ordenamentos passaram a deixar de
lado a “Seguranca Estavel” da igualdade formal e abstrata entre sujeitos para
buscar a“Justica Material” da igualdade substancial e concreta entre pessoas.®
Nesse momento de necessidade social, formou-se um dos mais importantes
microssistemas de protecao contemporaneos: o Direito do trabalho¥ .

O direito do trabalho, como parte da “descodificacao” das relagdes privadas,
“fugiu” da regra geral e abstrata dos Codigos, limitada a tutela do sujeito-
proprietério, para regular as especificidades das relacdes de emprego®. Foi
nesse contexto de insuficiéncia do “contrato civil” que a CLT surgiu como uma
verdadeira “codificacdo das relacdes de emprego” criando um microssistema
coerente e atento (ao menos dentro daquilo que interessava o Estado Getulista)
392 promocao da tutela nas relagdes de emprego.*°

Todavia, em um mundo globalizado e dominado pela estrutura capitalista®,
o direito do trabalho, sempre ligado as relacdes de producao,* passou a
ser diretamente afetado por um verdadeiro “cabo de guerra social” entre a
Constituicao e a“Lei do mercado”. No chamado “Estado Pds-social’, que conjuga
tendéncias sociais e neoliberais*, 0 “velho” direito do trabalho, passa a ser visto
como um “obstaculo” tanto para o “progresso econémico” dos que querem
flexibiliza-lo** quanto para a “melhora social” dos que buscam revoluciona-lo®.

3 Ser “contrafatico”, com a pretensdo de mudar a realidade, é diferente de ser descolado da realidade. Sobre
o paradigma social, seu modelo contratual e sua preocupagdo com a realidade. idem, p.163 et seq.

3¢ Essa transi¢do solidarista nio pode, porém, ser reduzida a um fendmeno tnico, de fato, existiram varias
formas de “Estado Social” desde as mais conservadoras (e até fascistas) as mais revolucionarias. idem,
p-170 et seq.

37 Sobre a formagao histérica do direito do trabalho (europeu) e suas influéncias no Brasil. OLIVEIRA, 1997,
sobre a formagao do direito do trabalho brasileiro e aquilo que a influenciou. ROMITA,1993

3 Para um apanhado historico da chamada “fuga dos codigos”. CARDOSO,2005, p.42 et seq. Para um
estudo sobre a insuficiéncia da “regra geral burguesa” dos codigos a luz dos anseios sociais MONREAL,
1988, p.22 et seq.

% A CLT ignorava tanto trabalhadores rurais quanto servidores publicos e materializava um corporativismo
autoritario que tentou transferir ao Estado (e jamais aos sindicatos) o poder trabalhista. ROMITA,2001, p.14-5
40Com a autoridade de um dos membros do anteprojeto da CLT, Sussekind diz que “(ela)é um microssistema
coerente(...)no plano intermediario entre a simples coletinea de leis e 0 codigo.” SUSSEKIND,2002, p.43-44
#1Vive-se uma verdadeira imposigao globalizada do modelo capitalista NEGRI e COCCO,2005, p.46 et seq.
42 VIANNA, 1997, p.133-135

43<“BIZELLI,2015, p.69

# Nesse sentido. COELHO, 2002, p.40-42

4 Nesse sentido. ROMITA,2001, p.10
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Nesse contexto, existe uma inegavel pressao global para adogao, por certos
paises, de um verdadeiro déficit de tutela aos hipossuficientes em seus desenhos
institucionais.* Muito por conta dessa pressao externa, em 2017, aprovou-se a
chamada Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017) alterando profundamente o
direito material e processual do trabalho.”

2.2. Da Constitucionalizacao do Direito do Trabalho

Se odireito do trabalho, no plano infraconstitucional, parece ter se submetido
a Lex Mercatdria, a luta pelos direitos trabalhistas ainda pode e deve ocorrer no
plano constitucional®. E fundamental que os juslaboristas estejam preparados
para dar utilidade pratica e constitucionalmente adequada aos dispositivos
legais da reforma, seja coibindo flexibilizacdes abusivas pela aplicacdo direta
de normas constitucionais* seja garantindo que o trabalhador tenha ao menos
suas liberdades e garantias minimas respeitadas.®

Com a chamada “virada neo-constitucionalista”' o direito passou de um
“conjunto de enunciados gerais aplicaveis na solucao de eventuais casos
concretos’, para um“discurso normativo” (re)construido, argumentado e vivido por
destinatarios-intérpretes®2. Nesse contexto, os juizes trabalhistas, ao cumprirem
sua obrigacdo legal de dar solucdo aos casos concretos, devem se pautar, para
além da legalidade formal, na legalidade constitucional, buscando dar solucées
constitucionalmente adequadas aos litigios®. A defesa da constituicao, em uma
sociedade democrdtica e pluralista, passa entao a ser dever nao sé do Supremo
Tribunal Federal ou do restante do poder judicidrio no exercicio de sua funcdo

46 Mesmo os regimes mais protetores cedem a globalizagiio neoliberal dos espagos de exploragio FREITAS, 2018.
47 Revogando 54 artigos, alterando 9 e criando 43 a reforma remodelou profundamente toda a 16gica da CLT
disponivel em< https://www.lg.com.br/blog/um-ano-reforma-trabalhista/#:~:target Text=Com%2054% 20art
igos%?20alterados%2C%209,10%25%20da%20legisla%C3%A7%C3%A30%20trabalhista%20brasileira.>
48 Sobre formas de concretizar a interpretagio trabalhista pés-reforma. DE OLIVEIRA, 2018

#Sobre a aplicagdo da eficacia direta dos direitos fundamentais na relagio trabalhista. LEITE, 2011.

0 Sobre a eficacia direta dos direitos fundamentais “no trabalhistas” na relagio de trabalho CARREIRA, 2014.
3! Para uma analise descritiva e normativa BARROSO,2005. Para uma visio critica AVILA, 2009, p. 22 et seq.
32Na narrativa juridica contemporanea a norma se separa do texto para se tornar o resultado de um processo
interpretativo no qual o interprete (re)cria sentidos normativos diante dos casos concretos.(AVILLA,
2018,p.23-5) Nesse contexto, a argumentagdo juridica se confunde com o proprio conceito de direito
(MITIDIERO,2017, p. 65) e a vivéncia juridica (o direito como fato social) torna a “lex” (o texto normativo)
um simples indicativo formal do todo que € o ”ius”. (SOLON, 2017, p. 82) Assim, ndo é somente o judiciario
que interpreta as normas juridicas, mas todos os membros do corpo social que integram a realidade normativa.
(SARMENTO,2016, p.395-397)

SLEITE,2018, p.61-3
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jurisdicional, mas de todos os membros da sociedade que, diariamente, (re)
fundam seus compromissos constitucionais e clamam pelo reconhecimento de
seus interesses dignos de tutela .>*

Se a constitucionalizacao é uma realidade tanto para movimentos mais
radicais como o direito civil-constitucional®® quanto para escolas moderadas
como o Neoprocessualismo®® parece interessante que o “direito constitucional
do trabalho™’, no contexto da reforma trabalhista, repense sua funcao tutelar de
forma critica, encontrando meios praticos para proteger a parte mais vulneravel
sem deixar de levar suas regras e principios a sério®,

Dessa forma, ainda que a constituicao, como Lei superior do ordenamento,
nao possa ser subordinada a uma lei infra constitucional como a CLT pds-reforma®
é preciso olhar a reforma de forma critica sem, porém, ignorar sua poderosa
existéncia. Se a leitura da constituicao a luz da CLT é uma inversao hermenéutica
inaceitavel, o eventual autoritarismo irresponsavel de um judiciario que ignora
o material legislativo nao é muito superiors.

Se a lei mudou e esta parece insatisfatoria, cabera ao judiciario e a doutrina a
criacdo de interpretacdes constitucionalmente adequadas de seus dispositivos.®!
Para essa dificil tarefa ndo basta o caminho facil (porém acritico) de negar
constitucionalidade a reforma.®* Sem uma disputa contra as suas reais molduras
politicas (ou seja, sem uma alternativa vidvel ao discurso neoliberal) e sem uma
tentativa séria de dar sentidos normativamente adequados a seus dispositivos, a
inconstitucionalidade revolucionaria definida na“canetada”nao sera uma protecao
melhor contra a onda neoliberal do que um guarda-chuva cheio de buracos.®®

3 Aqui entra o papel fundamental do judiciario: a criagdo um “discurso juridico oficial” que solucione ou ao
menos intermedie as controvérsias constitucionais. BONAVIDES,2001, p. 84 e SOLON,2017, p.108-112
330 direito civil-constitucional defende “uma efetiva reconstrugo do direito privado” através de uma releitura
profunda a luz de valores constitucionais “uma proposta altamente revolucionaria”. SCHREIBER, 2018, p.11
%0 neoprocessualismo, atua como um “formalismo-ético” que da importancia “aos valores constitucionalmente
protegidos” na “constru¢do e aplicagdo do formalismo processual” DIDIER, 2018, p.53-54

S"Nome “majoritario” para a escola que reconhece a constitucionalizagdo trabalhista LEITE,2018, p.86-7.
Em sentido oposto, Luiz Marcelo defende um “Direito Trabalhista-Constitucional” DE GOIS,2010.

8 Levar as regras e 0s principios a sério significa jamais esquecer que a fungdo do intérprete é trabalhar com
dados normativos preexistentes que ndo devem ser arbitrariamente desconsiderados. SGARBI,2009 p.168
% Sobre 0 método de leitura das leis a luz da constituigdo (e jamais ao contrario) TEPEDINO, 2009, p.31-2
%0Sobre a falta de legitimidade de um judiciario que ignora o material legislativo. MAUS,2016, p.185 et seq
¢! Para uma proposta de releitura critica dos principios trabalhistas CANCADO,2019.

2. O que, evidentemente, ndo impede que um ou outro dispositivo seja verdadeiramente inconstitucional.
% Ainda que o judiciario possa ter papel importante na criagio de interpretagdes alternativas existem certos
limites politicos instransponiveis a jurisdigdo. Se na lei trabalhista tém preponderado o espirito neoliberal
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Assim, se a nova lei trabalhista parece inconstitucional cabe ao judiciario a
dura tarefa de estabelecer uma interpretacdo constitucional redentora® que
harmonize o texto da reforma com a funcdo tutelar do direito do trabalho.
Ao mesmo tempo, cabera a doutrina servir como ponte fiscalizadora dessa
transformacdo, seja combatendo as opinides juridicas inconstitucionais que se
desenvolvem em seu interior® seja (re)construindo conceitos juridicos de forma
gue o juiz possa adapta-los as necessidades constitucionais .

O objetivo desse artigo, é justamente realizar uma (re)leitura critica de dois
institutos muito impactados pela reforma trabalhista: a subordinacao juridica e
a hipossuficiéncia.

Com a criacdo do empregado “hipersuficiente”® trabalhadores hd muito
tempo tidos como“hipossuficientes dignos de tutela juridica”receberam o direito
(ou quica o 6nus) de disputar cldusulas contratuais com seu empregador, seja
através de acordos individuais com forca de convencéo coletiva® seja ratificando
cldusulas compromissérias de arbitragem. ¢

3.DAINSUFICIENCIA NORMATIVA E FATICA DA SUBORDINAGAO JURIDICA

Como visto até aqui, para além de ficcoes liberais como “autonomia da
vontade”e"igualdade formal”boa parte dos empregados veem no trabalho uma

da flexibilizagao, entdo a disputa central ndo esta no judiciario, mas na propria op¢ao legislativa. Juizes que
negam constitucionalidade a reforma por discordarem do espirito Neoliberal ndo estdo enfrentando (e nem
tém como enfrentar) o pano de fundo que € o discurso politico neoliberal, justamente porque, ainda que a
decisdo juridica seja um ato politico, as disputas levadas ao judiciario, a rigor, discutem de que forma certos
enunciados formais (juridicos) s3o ou ndo aplicaveis a casos concretos sem ter como adentrar discussdes
meta-politicas de fundo.

%Para uma defesa da primazia das interpretagdes redentoras SOLON, 2017, p.128-9

% Como um verdadeiro “engenheiro social” dos valores constitucionais COMPARATO, 1991, p.130

S PERLINGIERI, 2007, p.22

70 titulo de “hipersuficiente” (que tem intuito claro de negar a “hipossuficiéncia” daqueles que estariam
abarcados por esse regime) nao existe na lei, mas ¢ atribuido a Rogério Marinho, Relator da Reforma, que
0 usou em entrevista ao roda viva. Disponivel em< https://www.youtube.com/watch?v=eSE9wTnDJjA>
%8 CLT art. 444 Paragrafo inico. ”A livre estipulacio a que se refere o caput deste artigo aplica-se as hipoteses
previstas no art. 61 1-A desta Consolidagdo, com a mesma eficacia legal e preponderancia sobre os instrumentos
coletivos, no caso de empregado portador de diploma de nivel superior e que perceba salario mensal igual
ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

% CLT “Art. 517-A Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneragio seja superior a duas vezes o limite
maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser pactuada clausula
compromisséria de arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou mediante a sua concordancia
expressa, nos termos previstos na Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996 (Lei de Arbitragem)”
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verdadeira necessidade existencial’®. Se a esses trabalhadores “necessitados’,
fosse dada a “escolha livre” entre a rua ou a perda de direitos, ndo ha duvidas
gue renunciariam a toda forma de protecdo, como se aqueles direitos fossem
verdadeiros obstaculos a sua existéncia.”’

Se o conteldo formal da relacéo de trabalho variou conforme as exigéncias
sociais de cada época, (de relacdo proprietdria a contratual) ela nunca perdeu seu
nucleo central:a submissdo de uma parte a outra’. Os sujeitos da relagdo trabalhista
podem ter mudado de nome e adquirido novos contornos juridicos no decorrer
dos tltimos séculos, mas jamais deixaram de ser agentes e objetos de uma relacéo
de poder desigual”. Enquanto uma parte sempre se limitou a entrega de bens que
integravam sua propriedade (seja comida/terra/ou saldrio) a outra nunca dispds
de nada além da propriedade existencial de seu préprio corpo.’

Essa realidade, porém, ndao impede a existéncia de relacées onde o trabalho
ndo é condicdo de existéncia do trabalhador. Mesmo que todo o empregado
seja juridicamente subordinado ao empregador (pois ele direciona sua forca de
trabalho)”® nem todos dependem existencialmente de seus patrdes.” Para lidar
com essas nuances é essencial diferenciar dois tipos de“subordinacao”: a juridica
(tida como nucleo da relagao de emprego)’” e a econdmica (cuja presenca nao é
“intrinseca” ao contrato mas averiguada em cada caso concreto).”®

Ser subordinado juridicamente é simplesmente ter seu trabalho como objeto
do poder de direcao de um sujeito (empregador) que coordena e controla seu
exercicio.”? Se a subordinacdo juridica, a principio, ndo se confunde com as
antigas formas de “sujeicao pessoal no trabalho” a subordinacdao econémica
afeta diretamente a dignidade do trabalhador, tornando-o parte de uma

70 Vide cap 2. BIZELLI, 2015 p.88

7N VILLELLA, 1997, p.174

72Para uma critica a mitificagio “atemporal” e “naturalizada” dessa submissdo. DA SILVA,1993, p.69-72
73 Dono-Escravo, Senhor-Servo, Patrio-Operario, Empregador-Empregado sio meros exemplos de formas
historicas de subordinagdo e exploragdo do trabalho. MARTINS,2000, p.170-4

74 Sobre as diferencas entre o objeto (bem) de um direito de propriedade e o seu contetido (interesse digno
de tutela) que pode ser existencial ou patrimonial. CARNELUTTI, 1945, p.31-37.

75 GOMES,2003, p.119-120

76 Seja por serem altamente qualificados ou por contarem com outras fontes de renda. DELGADO, 2018, p.325
7T LEITE, 2018, p.183

8 A subordinagiio econdmica existe sempre que o trabalhador depende do salrio para viver, refletindo “a real
vulnerabilidade da relagdo de trabalho” e ndo uma simples “desigualdade negocial” DO PRADO, 2007, p.33
DELGADO,1997, p.277
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relacdo “existencial” que compromete fortemente sua “livre vontade”®. Se
a subordinacao juridica é a nota caracteristica da relacdo de emprego a
subordina¢ao econdmica tipica das relacoes com empregados vulneraveis.

A subordinacdo juridica foi o meio pelo qual o liberalismo burgués rompeu
com aservidao feudal (inadmissivel na“sociedade livre”) sem deixar de explorar o
trabalho humano. Como o“sujeito de direitos” nao podia mais ter sua existéncia
como “objeto” do poder de um “senhor” passou-se a dizer que somente na sua
“abstrata forca de trabalho” residiria o real objeto do contrato de trabalho (e,
consequentemente, incidiria o poder diretor).8" Por meio dessa ficcdo, garantiu-se,
tanto a manutencao do trabalho como meio de produgao quanto a construgao
de um mercado consumidor de “livres empresarios de sua forca de trabalho’,
agentes econdmicos fundamentais para a consolidacao do regime capitalista.®?

Regras que delimitam a incidéncia de normas protetivas em face de categorias
gerais, como da subordinacao juridica, tém a aparente vantagem® de levar
protecao até mesmo aqueles que, concretamente, dela nao precisam. A rigor,
para a incidéncia da tutela CLTista, nao se questionam as necessidades concretas
do trabalhador, mas somente a presenca (ou ndo) dos requisitos da relacao de
emprego®. A situacao, porém, se torna mais problematica quando se discutem
aqueles que ndo estao amparados pela regra. De pouco adianta a criacao de
categorias gerais protetivas que, pretensamente, alcancam até quem delas ndo
precisa, se no fim, a quem realmente merece tutela sé resta o desamparado juridico.

Na realidade brasileira, cada vez mais tém surgido, no lugar de “relagdes
formais de emprego’, relagdes formais (tipificadas) e informais (ndo registradas) de
trabalho auténomo ou parassubordinado desenvolvidas a margem da incidéncia
protetiva da lei trabalhista®. Por sobre essa massa de relacdes trabalhistas “nao
subordinadas’, ou “semi-subordinadas’, paira uma constante névoa de sujeicao
(dependéncia) econémica diante da qual os trabalhadores, apesar de muitas

80 Relagdes existenciais sdo aquelas cujo objeto auxilia na “subsisténcia da pessoa humana” (BIZELLI,
2015 p. 88) concretizando ou “mediando” interesses existenciais” fundamentais para o ordenamento
(NALIM,2008, p.206).

81 Importa, porém, a reflexio “O que o capital compra é a forga de trabalho(...)a for¢a de trabalho niio vém so,
traz 0 homem junto” DA SILVA,1993, p. 76. Para um aprofundamento nesse tipo de critica ler SUPIOT,2016.
82Sobre o processo de criagio desse mercado de consumo trabalhista AZEVEDO,2016, p. 49-50

80 que, como sera visto, pode acarretar certas desvantagens.

8 Estando presentes os requisitos da relagio de emprego, ao menos a principio, protegem-se todos os
empregados da mesma forma sejam dependentes ou independentes economicamente DELGADO, 2018, p.327
85 Sobre o processo de uberizagio e as novas formas de trabalho precario recomenda-se SLEE,2017
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vezes ganharem até mesmo abaixo de um saldrio minimo, ndo contam sequer
com a menor das prote¢des CLTistas.®

Um dos maiores problemas do direito é ainadequacdo de fatos novos a regras
pensadas quando tais fatos sequer existiam.?” O legislador ndo é e nem precisa ser
um profeta que advinha todas as solucdes possiveis para casos futuros. Assim,
ainsuficiéncia do critério de subordinacao juridica (regra geral) diante das novas
formas de parasubordinacdo economica (fatos novos) néo é, necessariamente,
um problema da regra juridica mas, talvez, da prépria passagem do tempo que
clama por novas intervencgoes legislativas.

Porém, para além de eventuais lacunas temporais é preciso se atentar
para outro problema das regras. Legislar é definir solucdes gerais para casos
individuais.® As leis sdo generalizagbes (respostas gerais e abstratas) que nao sé
nado sdo pensadas para lidar com a casuisticacomo nem sempre (provavelmente
nunca) sao adequadas para todos os casos possiveis de sua incidéncia. Como
regras sao, por definicdo, generalizacdes reducionistas de razdes (ou fins) mais
abrangentes® toda regra, por mais justa ou bem feita que seja, gerard problemas
desobre e subinclusdo quando, inevitavelmente, suas razdes subjacentes entrarem
em conflito com sua hipétese de incidéncia®. Toda regra, assim, acaba abarcando,
em sua literalidade textual®?, mais casos do que sua justificacdo subjacente
recomendaria (sobre inclusdo) e menos casos do que ela gostaria (subincluséo)®*:.

O critério da subordinacao juridica, responsavel por delimitar a incidéncia
das normas trabalhistas, é, como qualquer regra, sobre e subinclusivo®. Assim,
a mesma lei que protege os “formalmente hipossuficientes” que nao precisam

86<50% dos trabalhadores brasileiros recebem por més, em média, 15% menos que o salario minimo”
disponivel em<https://gl.globo.com/economia/noticia/metade-dos-trabalhadores-brasileiros-tem-renda-
menor-que-osalario-minimo-aponta-ibge.ghtm!>

87 Para uma analise da insuficiéncia das figuras juridicas classicas em face das novas tecnologias. BARBOSA, 2001
8 O direito sempre tém uma zona de atipicidade que clama por novas intervengdes SCHAUER 2012, p.26-9
%9 Sobre a relagdo entre legislagdo e a criagio de casos genéricos ALCHOURRON, 1971, p.27 et seq.

%0 que explica porque todo projeto de lei vém com uma “justificativa” STRUCHINER, 2006, p. 145-152
9lidem, p. 153 et seq.

92“texto” aqui independe do fato da regra ser ou ndo escrita, basta ser uma norma, ou seja, um instrumento
que comunica um dever ser para que, em sua estrutura, existam “termos semanticos” (conceitos linguisticos)
analogos aos de qualquer texto (ainda que, mais ou menos gerais ¢ determinados). STRUCHINER,2001, p.27-8
9 STRUCHINER,2014 p. 105 et seq.

%4Se a fungao do direito do trabalho é proteger a parte mais fraca, sempre que a norma trabalhista nega tutela a
um trabalhador que dela precisa se estéa diante de situagdo subinclusiva (prote¢ao deficitaria) e sempre que ela
protege um trabalhador que dela ndo precisea se esta diante de situagdo sobreinclusiva (prote¢ao excessiva).
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de protecao especifica mas preenchem os requisitos legais da relacao de
emprego (sobre inclusao)® ignora diversas “relacdes autdbnomas” repletas de
vulnerabilidade e dependéncia econémica pelo simples fato de ndo cumprirem
os requisitos formais da “relacdo de emprego” (subinclusdo)®.

Para lidar com a subinclusdao do critério tradicional da subordinacao
juridica (pensado para o controle personalissimo do operario fabril)” doutrina
e jurisprudéncia tém conjugado o critério das “dimensdes de subordinagao”
com a “primazia da realidade” para reconhecer relacdo de emprego a partir da
presenca de elementos indicadores de subordinacao juridica em cada caso
concreto (independentemente do pactuado)®. Reconhece-se assim arelacao de
emprego tanto em face de profissdes tidas como “liberais” (médico /advogado/
etc) quanto diante de estruturas “ndo subordinadas” de trabalho (terceirizados/
colaboradores/etc)” e de outras situacdes de “penumbra”’® onde, os elementos
de subordinacéo juridica séo incertos"™®'. Exemplos positivados da aplicacao
desses critérios podem ser encontrados tanto na redagao do artigo 6° da CLT'*
gue equipara o emprego a distancia (e seus meios de subordinagao teleguiados)
ao emprego presencial (e seus meios de subordinacao diretos) quanto no artigo
75-a e seguintes que regulamentam o teletrabalho em si.'

Certos problemas de enquadramento, porém, vao além da mera flexibilizacdo
formal do conceito de subordinacédo e se revelam como verdadeiras “falhas”
de “recorte juridico epistemologico”®. As demandas sociais criam mais e mais

%5 Ex: Empregados com outros meios de subsisténcia (grandes advogados ou magistrados que dio aula/etc.).
% Trabalhadores “ndo registrados”, precarios “PJtoziados”, “autdnomos informais” e “parceiros explorados”
s30 a ponta de um gigantesco iceberg de exploragdo a margem da CLT. OLIVEIRA, 2011, p.43

7 DELGADO, 2018 p. 327-3

%8 A analise da subordinacio juridica transcende a formalidade do contrato “Mais do que(...)manifestagio
da vontade das partes interessam os fatos”, ou seja, o “fato da prestagdao subordinada” FRAGA,1999, p.1
% Gragas a dimensio “objetiva” se a atividade dos profissionais é controlada (por exemplo, através de prazos)
ha subordinagdo. Gragas a dimensao estrutural, se o terceirizado integrar a estrutura de produgio da empresa
(por exemplo tendo que seguir os horarios da tomadora de servigos) havera subordinagdo e relagdo de
emprego (ja que terceirizagdo subordinada ¢ terceirizagdo ilicita e, portanto, nula). DELGADO,2018 p. 329
10050bre a diferenciagdo entre zona de certeza e de penumbra na aplicagdo de regras HART,2007, p. 141 et seq.
10'para uma defesa de uma dita “dimensdo integrativa” ainda mais abrangente que essas. CANCADO,
2009, p.1

102 CLT.Art.6° “Nio se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o executado
no domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde que estejam caracterizados os pressupostos
da relagdo de emprego(..)Os meios telematicos e informatizados de comando, controle e supervisao se
equiparam,para fins de subordinagao juridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisao
do trabalho alheio.”

193 Sobre a subordinagao juridica no teletrabalho. RODRIGUES, 2018. p.10-14

1040 direito, por estar no plano do dever ser, ndo tém, a rigor “uma epistemologia” (uma teoria da verdade
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relacdes dignas de protecao juridica as quais ndo podem, ao menos a principio,
ser consideradas “relacdes de emprego” seja pela natureza diferenciada da
subordinagao (auténomos vulneraveis)'® seja por politicas flexibilizadoras da
propria norma (Terceirizados'®). Percebe-se, assim, que um critério meramente
juridico de subordinacdo nao sé é normativamente inadequado em fazer cumprira
funcao tutelar do direito do trabalho, como é faticamente incapaz de captar todo o
universo de situacées merecedoras de tutela no ambito das relacdes trabalhistas.

Se a subordinacéo juridica nao parece bastar para um exercicio efetivo da
funcado tutelar por parte do Direito do Trabalho faz-se necessario que a doutrina
trabalhista repense os sujeitos da relacao de trabalho e a protecao a eles
enderecada.'” Ao invés de um direito do“emprego’, voltado somente a protecao
de um grupo abstrato cada vez menos presente na realidade pratica, talvez seja
interessante pensar, futuramente, em um efetivo Direito “do trabalho”focado na
protecdo efetiva e concreta de trabalhadores vulneraveis.'%

4. HEROIS INVISIVEIS: QUEM E O QUE SAO OS HIPERSUFICIENTES?

Tendo em mente a necessidade de repensar os sujeitos da relacdao de trabalho
e entendendo os problemas de sobre e sub inclusdo inerentes as regra esse
trabalho volta sua atencdo ao empregado hipersuficiente e ao instituto da
hipossuficiéncia. Pretende-se, nesse capitulo e nos seguintes, desmistificar a
nocdo de que o hipersuficiente seria uma espécie de “devaneio neoliberal” e
identificar exatamente qual € o fato social da hipersuficiéncia e da onde vém a
legitimidade para regular esses tipos de situagdes juridicas.

Legalmente, o empregado é aquele que trabalha de forma pessoal, onerosa e

juridica) mas representa, um dominio normativamente limitado (e, portanto, excludente) da realidade. E
nesses pontos de “limitagdo excludente” (fora da moldura juridica) que se encontram potenciais “falhas
epistemologicas do direito” (no sentido de ele ndo estar adaptado para lidar com a realidade dos fatos)
FACHIN,2002, p.37-43

195 Certos contratos de trabalho auténomo (como os de “Colaboragio Coordenada e Continuada” de
representantes comerciais ¢ de “Trabalho a projeto” de arquitetos prestadores) simplesmente ignoram
qualquer critério de subordinagao juridica apesar de eivados de dependéncia econdmicaPEDREIRA,2007
106 A terceirizagdo, como um procedimento formal de intermediagdo de trabalho subordinado, conta com a
aplicagdo da CLT (e com a presenga de uma relagao de emprego) porém, somente de forma indireta. Quem
emprega os terceirizados ndo ¢ a tomadora (que se beneficia de seus servigos) mas sim a empresa interposta
que coordena a mao de obra e por ela se responsabiliza. MARTINS, 1996, p.42-45

197Nio o fazer é condenar o direito do trabalho a ter sua incidéncia cada vez mais diminuida LEITE, 2018,
p.176

108 Para uma proposta de aplicagio da subordinagdo econdmica nas relagdes de trabalho OLIVEIRA, 2015.
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nao eventual em um regime de subordinacdo juridica.'® Essa definicao, porém,
s6 comeca a arranhar a crosta da pluralidade das relacdes trabalhistas™. A
relacdo de emprego, como qualquer relagao juridica, é uma relacao de poder.™"
Porém, se nos contratos “‘comuns”'? as dinamicas de poder permeiam relacdes
entre “sujeitos” ou “empresarios” dotados de igualdade formal, no contrato de
trabalho a relagao se dd&, muitas vezes, ndo entre empregado e patrdo mas entre
trabalhador e empresa que, ao emprega-lo, o insere no interior de um todo
organico institucional e normativo préprio de seu perfil corporativo''s,

Estar dentro de uma empresa é estar inserido em uma estrutura de poder
propria'* que seguira o empregado para onde ele for durante seu cotidiano.'® A
empresa influéncia diretamente na vida e na saude do trabalhador, boas relacdes
na empresa costumam acarretar maiores indices de satisfacdo e, inclusive,
producdo.''® Problemas na empresa, por outro lado, podem trazer problemas a
saude do empregado'"’ e, consequentemente, a sua qualidade de vida dentro
e fora da empresa'’®.

Essainfluénciaindireta, porém, sempre presente, da empresa na vida publica
e privada do empregado é reflexo de um instrumento préprio da sociedade
moderna: o Bio-poder'. Na sociedade tecnoldgica contemporanea, onde
informacdes sensiveis estao a distancia de um clique, os mecanismos de controle
empresarial sobre a vida de seus empregados nunca foram tao fortes. Aempresa,

19905 5 critérios da relagdo de emprego (pessoa fisica/prestar servigo de forma pessoal/ndo eventual/ onerosa
e subordinada) estdo presentes no art 3° da CLT “Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servicos de natureza nio eventual a empregador sob dependéncia (subordina¢io) deste ¢ mediante
salario” (grifei)

9Como exemplo da amplitude da defini¢do tém-se a sintese do Desembargador Linhares Renault
“Empregada é quem nio faz o que quer (...) ¢ quem faz o que lhe é determinado por quem comanda a
prestagdo”. (RO/00366-2007-025-03-00-3/TRT-3"R/4*Tur.Rel. Luiz Otavio Linhares Renault. 26/04/2008)
M Toda relagio juridica é um complexo, de poderes e deveres juridicos intersubjetivos. PERLINGIERI,
2007, p.116

112¢Comuns” no sentido de serem regulados pela regra geral do cédigo civil. BIZZELI,2018, p.351 et seq.
1130 perfil corporativo é o “nucleo social organizado” (empresario/trabalhadores/etc) que estatui a empresa.
Sobre o fendmeno econdmico-social e poliédrico da “Empresa-Instituicao” TEIXEIRA,2010, p.89et seq.
14Sobre o carater paraestatal “feudal” dos regulamentos empresariais. PACHUKANIS, 1977, p.179 et seq.
115 Principalmente com as novas formas de “controle” & distancia e por celular. DELGADO,2018, p.754-6
1164 ¢ lugar comum nas ciéncias econdmicas a afirmagdo de que “investir na prevencio da saude do
trabalhador da lucro” uma vez que “diminui custos e melhora qualidade e produtividade” DE MELLO,2008,
p.61-2

7Satde e vida do trabalhador sdo objetos centrais do chamado “direito ambiental do trabalho” idem. p.26-9
18 S0bre os impactos do trabalho na vida familiar e vice versa. VEIGA,2018, p. 41.

90 bio-poder é conceito que se refere ao controle social dos corpos. A empresa, ao controlar/monitorar
o que seus empregados fazem em seu tempo livre esta exercendo um biopoder. BARBOZA,2013, p.6-9
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ao controlar as atividades de seu empregado, atua como braco (re)produtor do
sistema capitalista reestruturando sua mente e corpo de modo a tornar possivel
o “cumprimento a qualquer custo” das demandas produtivas e expectativas
institucionais em face do seu trabalho.'®

Nessa realidade de sujeicdao estrutural, uma leitura rasa pode indicar que
a reforma trouxe algo impensavel para o ambiente de trabalho. Como se da
noite para o dia os incapazes tivessem se emancipado, surgindo vérios “super-
empregados” capazes de negociar frente a frente com seus empregadores sem
precisar do, historicamente necessario, poder negocial dos sindicatos.”” Aqueles
gue até ontem eram subordinados e hipossuficientes parecem ter se tornado,
com o raiar do dia'?, semi-deuses cujos pactos individuais se equiparam aos
acordos coletivos e preponderam 4s leis que antes lhes protegiam .'#

Apesar do aparente paradoxo e ironia dessa figura, a ideia de um “super
empregado” oposto ao trabalhador hipossuficiente nao é algo de impensavel.
Na verdade, como sera visto, o “empregado hipersuficiente” ndo é nada além
da mais nova forma de se lidar com um dos grandes problemas do critério de
subordinagao: sua sobre inclusdo que protege quem ganha 100mil da mesma
forma que quem ganha 1000',

Por anos, doutrina e jurisprudéncia trabalhistas discutiram quando e em
que nivel era necessaria a aplicagao da protecao CLTista aos empregados que
possuem cargo ou funcao de chefia e/ou confianca na empresa'®. No contexto
desses”altos empregados” os chamados“Empregados-Diretores” seriam aqueles
que, a despeito de muitas vezes agirem como verdadeiros “Empregadores
intermedidrios” coordenando os empregados “hierarquicamente inferiores” (com
poder de selecao e demissdo dentro da empresa), teriam, ao menos a principio,

120F por conta dessa constante necessidade de se remodelar que o estresse no trabalho ¢ as chamadas sindromes
ocupacionais (como o Burnout) se revela tdo comuns no meio ambiente de trabalho. PRADO, 2016
121'Sobre o papel histérico dos sindicatos. LYCHOWSKI,2007, p. 21 et seq.

12Uma das principais discussdes da reforma foi se ela seria aplicavel a todos os contratos vigentes ou
somente aqueles pactuados apos a sua vigéncia. No fim, entendeu-se que a norma se aplicaria imediatamente,
e trabalhadores que dormiram hipossuficientes de fato acordaram hipersuficientes. NOVAES, 2018, P. 53
123 As estipulagdes individuais dos hipersuficiente sdo, para todos os efeitos legais, equivalentes as negociagdes
coletivas sindicais permitindo-lhes a “livre disposi¢ao” de tudo que estiver expresso no art.611-a(Jornada
de trabalho/intervalo intrajornada/grau de insalubridade /etc) e so lhes sendo expressamente vedado aquilo
previsto no art.611-b como objetos ilicitos (seguro desemprego/indenizagao de fgts/salario minimo/etc).
124 Sobre a ineficiéncia do critério de subordinagio juridica vide capitulo III e DE CARVALHO, 2015

125 Para uma anélise da relagio entre os “altos empregados” e os “cargos de confianga” MENEZES, 1999, p 1-4.
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a mesma protecdo trabalhista de seus subordinados.'?® Dentre essas figuras, o
principal debate se inseria entre duas espécies diferentes de“empregado diretor”:
o contratado externamente para entrar na diretoria (que, antes da contratagao,
nunca foi subordinado a empresa) e o empregado que se tornou diretor (que era,
portanto, um trabalhador subordinado antes de ganhar acesso ao poder diretor)'?.

No caso do empregado eleito diretor, a questao, apesar de ter gerado amplo
debate doutrinario'? foi “pacificada” no enunciado 269 do TST.'”® A partir dessa
sumula, duas sao as situagoes possiveis: ou 0 empregado com o recém adquirido
poder de direcdo comprova que manteve sua subordinacao juridica perante o
empregador (mantendo com isso sua relacao de emprego), ou o contrato sera
suspenso pelo periodo que durar seu mandato como diretor (pois a partir do
momento que se tornou diretor deixou de responder ao antigo empregador).

No caso do diretor empregado ndao ha também, a principio, relacao de
emprego. De fato, se o diretor € contratado pelo conselho empresarial para a fun¢éao
especifica de dirigir a empresa como um verdadeiro 6rgao representativo dotado
de autonomia funcional e amplos poderes de gestao entre ele e a empresa nao
haveria, a rigor, qualquer subordinacdo."*? A realidade pratica, porém, se afasta
das ficgoes juridicas e nao é tao incomum que diretores se subordinem direta ou
indiretamente ao conselho contando, entao, com a tutela trabalhista.""

Em ambos os casos a existéncia ou nao do vinculo de trabalho dependera
da andlise do caso concreto, mas a regra geral é a mesma: Nao ha relacdo de
emprego a menos que se comprove a subordinacdo (até mesmo como reflexo
da primazia da realidade). Como a base juridica da relacdo de emprego é o
elo “subordinacdo-poder diretor’, presume-se que aquele que detém o poder

126para Leite, s6 em face de um administrador “dono do negdcio” ou “acionista controlador” da empresa
poderia ser afastada a “prote¢do celetaria” (situagdo portanto, extremamente excepcional). LEITE,2018, p 207.
127 DELGADO,2018, p. 402

128 Existiam 4 teses quanto aos efeitos do cargo diretor: 1) extingdo contratual por incompatibilidade das fungdes
2) suspensao contratual pelo periodo do mandato 3) interrupgao contratual por analogia com o ocupante de
cargo de confianga ¢ 4) permanéncia da relagdo juridica DELGADO “Sujeitos(...)” 1997 p. 293-294

129 Sumula n°® 269 do TST: “O empregado eleito para ocupar cargo de diretor tem o respectivo contrato de
trabalho suspenso(...) salvo se permanecer a subordinagao juridica inerente a relagdo de emprego”. Ressalta-
se, porém, que, existe quem, até hoje, defenda interpretacao dissidente da sumula (vide LEITE,2018, p.207).
130 ADAMEK,2006, p. 10 et seq.

131'Na pratica o diretor pode receber ordens diretas do conselho seja porque sua diretoria é importante para a
empresa (e por isso seu trabalho ¢é vigiado) seja porque realiza outras tarefas além da diregdo. MORAES, 2015
1320 principio da primazia da realidade impde a supremacia da real situagio juridica vivida pelas partes em uma
relagdo trabalhista por sobre qualquer “nomen iuris” inventado pela letra do acordo. DELGADO,2018, P.224-5
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diretor ndo é subordinado até que se prove o contrario e, assim, o vinculo de
emprego do diretor é, sempre, uma exce¢do analisada in concreto.'

4.1 Entre Excegoes e presungoes juridicas: A natureza Juridica da hipersuficiéncia

Para os propdsitos desse trabalho, regras sao“uma relagdao entre um predicado
fatico (hipotese de incidéncia) e sua consequéncia normativa que é capaz de
gerarum argumento de autoridade”(ou seja, uma razao para agir) quando incide
em um caso concreto.”* As excecdes a aplicacao de regras podem ser legais ou
concretas. Excecdes legais sdo regras gerais com incidéncia especifica que limitam
a eficacia de outras regras com as quais entram em conflito.’ Exce¢des concretas,
por sua vez, ocorrem sempre que, a luz das circunstancias do caso concreto, séo
afastadas “consequéncias juridicas indesejadas” pelos aplicadores.

Se a funcdo normativa de uma excecao legal é afastar a aplicacdo da norma
geral com a qual “disputa” sua incidéncia' as exce¢des concretas sao um
instrumento interpretativo que, tenta “corrigir” eventuais “lacunas” causadas,
dentre outras razoes, pelos problemas de sobre e sub inclusao das regras.'’
Sempre que regimes presumidamente “ndo CLTistas” (como os do diretor
empresarial) ou “ndo protetivos” (como o do hipersuficiente) forem afastados
pela andlise concreta de elementos que fundamentam a aplicacdo de outros
regimes mais protecionistas (como, mas nao so, o trabalhista) se estara diante de
uma excecéo concreta.*® E nesse ambito de argumentacéo juridica (que discute
a aplicacdo de regimes juridicos diversos a depender das circunstancias do caso

133Essa “regra geral de ndo incidéncia da CLT” é observada em quase todas as “relagdes tipicamente nio
subordinadas” analisadas até agora (terceirizagao/trabalho autonomo/etc). Em todas essas situagdes aquilo
que ira determinar o regime juridico aplicavel (civil ou trabalhista) sera a analise concreta da subordinagao.
134Nesse sentido SCHAUER,2012 p.4-7

135 Se existe uma regra que diz “o risco da evicgio é do adquirente” e uma regra que diz “Contra o adquirente
de boa fé ndo correm riscos” sempre que o adquirente estiver de boa-fé havera uma excegdo legal que afastara
do mesmo a assungdo de riscos que sobre ele incide como regra geral. STRUCHINER, 2006, P. 89-93

136 Antinomias normativas em casos de excecio legal costumam ser “meramente aparentes” pois a norma em
si tém a “fun¢ao legal” de “excepcionar uma regra geral” sem torna-la, porém, invalida Idem 95

137Nos casos de sobre ou subinclusio costuma-se estar diante das chamadas “lacunas ontolégicas” (auséncia
de resultado justo). Nos casos de “envelhecimento” normativo cabe falar de “lacunas ontologicas” (auséncia de
resultado adequado a realidade concreta) na doutrina trabalhista das lacunas, famosa ¢ a tese de LEITE,2007.
138 Como a justiga trabalhista j tém uma regra propria para lidar com esse tipo de “exce¢des” (a “primazia da
realidade”) pode parecer discutivel até que ponto nesses casos existe uma “exce¢do” ao invés de simplesmente
uma “aplica¢do direta da CLT”. O problema nao sera explorado aqui, porém, adianta-se que, se a concepgao
classica de primazia da realidade ¢ util para lidar com “fraudes” ela é de pouca utilidade para lidar com
“alteragdes na propria realidade” (Uber) e com diferengas concretas ENTRE empregados (hipersuficiente).
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concreto) que é preciso tratar da hipersuficiéncia e de como ela pode (ou ndo)
vir a ser utilizada no direito do trabalho.

De inicio, se a jurisprudéncia estabeleceu uma “presuncdo de nao
subordinacao” (e, portanto, uma presuncao de nao incidéncia da CLT) para
lidar com a sobreinclusado (protecdo excessiva) dos alto empregados nada mais
normal que, com os mesmos fins'*°, possa a lei estabelecer uma presuncao
legal de “hipersuficiéncia” (com incidéncia mitigada da CLT)'*. Nesse sentido, a
hipersuficiéncia seria uma exce¢do legal a regra geral da hipossuficiéncia trabalhista
criada com o intuito de dar tratamento diferente a empregados diferentes.

Justamente por se tratar de uma diferenciacao entre empregados que uma
das condicdes juridicas da hipersuficiéncia (além do dobro do RGPS e o Diploma)
é a existéncia da subordinacdo juridica tipica da relacao de emprego.”' A
subordinacao e tutela trabalhistas do hipersuficiente sao juridicamente idénticas
as do empregado normal em tudo menos naquilo que tange a autonomia
privada de suas clausulas contratuais. Nao &, portanto, pela ocorréncia concreta
de uma nova forma de subordinacao juridica que se dé a diferenciacdo mas sim
pela presenca de caracteristicas normativas especificas (qualificacdo técnica
e economica) que o legislador entendeu como suficientes para permitir ao
hipersuficiente “um exercicio menos restritivo (e protetivo) de sua autonomia
negocial” comparado com o do hipossuficiente. '

A lei, porém, ao criar uma “regra geral de hipersuficiéncia” para certos
empregados especificos, ndo criou somente (mais) uma excecdo legal a
“presuncdo de hipossuficiéncia”. A norma impde uma terceira via de tutela, um
regime diferenciado de relacdo empregaticia com regulacdes préprias'. Essa
nova Categoria-Excecdo dotada de consequéncias normativas préprias ndo sé

139 In casu, “isonomia” e “tratamento diferentes para aqueles que sdo de fato diferentes”

140 Presuncdes legais sdo situagdes nas quais a lei, estabelece certos fatos como “verdadeiros até que se prove
o contrario”. In casu, o hipersuficiente ¢ hipersuficiente até que prove o contrario DINIZ, 1994, p. 92-106
4I1N3o existe “autonomo hipersuficiente” ou “colaborador hipersuficiente” mas sim o “empregado
hipersuficiente” que permanece tutelado pela CLT ainda que de forma mitigada. NOVAES, 2018, p. 38 et seq.
142 A hipersuficiéncia é, assim, uma mitigagdo da regra geral (antes absoluta) de hipossuficiéncia nas relagdes
de emprego que vedava qualquer pacto individual que acarretasse em “prejuizo do trabalhador” conforme o art
444 da clt As relacdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagio das partes interessadas
em tudo quanto niio contravenha as disposicdes de protecio ao trabalho(...)(grifei) TAKANO,2018

143 A nuance ¢ interessante. Se antes ou vocé era empregado (e presumia-se hipossuficiente) ou vocé era
autdnomo (e, presumia-se hipersuficiente) com a hipersuficiéncia foi criado um regime juridico diferenciado
de regulagdo da autonomia da vontade dentro do proprio contrato de emprego. MIESSA,2017, p. 355-7
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é sobre e sub inclusiva como qualquer regra™ mas também disputa espaco
normativo com a regra geral de protecdo cuja eficicia pretende limitar.’* A
partir da disputa entre essas duas regras se faz possivel identificar uma nova
dialética em ebulicao nointerior da CLT. De um lado o discurso liberal clama pela
aplicacdo consistente e literal da regra da hipersuficiéncia, de outro, o discurso
social luta vorazmente para diminuir ao maximo qualquer campo de incidéncia
da fonte."* Nessa batalha feroz entre discursos conflitantes cabe a doutrina e a
jurisprudéncia a tarefa de pensar meios adequados para lidar com o instituto da
hipersuficiéncia, ao menos até que as cortes superiores, acolhendo/formando
uma tese juridica nova (precedente)' delimitem a incidéncia e afastamento
da regra geral da hipersuficiéncia por meio de um conjunto de excecdes
jurisprudenciais concretas.'®

Infelizmente, ao lidar com o empregado hipersuficiente em seus
manuais, varios doutrinadores de renome tém se limitado a declarar uma
“inconstitucionalidade intrinseca” ao instituto, sem qualquer tentativa critica de
pensar em meios adequados para compatibiliza-lo aos valores constitucionais
gue supostamente viola.'* Essa abordagem “negacionista’, apesar de ter seus
méritos politicos, é pouco pratica quando tudo indica que, no minimo, o
empregado hipersuficiente, goste-se dele ou ndo, continuara existindo'™°.

Pensa-se entao, que uma doutrina verdadeiramente interessada em recuperar
a funcao tutelar do direito do trabalho deveria, ao invés de esperar sentada
por uma decisdo do supremo, procurar meios concretos de harmonizar os

144 A hipersuficiéncia é um instituto sobre inclusivo na medida que inclui diversos empregados que ndo sio
capazes de negociar frente a frente com seus empregadores (por possuirem cargos de alta oferta no mercado)
e sub inclusivo na medida que, a0 menos em si mesma, exclui todo um universo de empregados que tém
capacidade de negociar com seu empregador, mas ndo possuem diploma (como astros de futebol milionarios).
%S Tanto a hipersuficiéncia quanto a hipossuficiéncia incidem sobre um mesmo sujeito: o empregado. A
diferenga ¢ que, enquanto a hipersuficiéncia lida com um tipo especifico de empregado (aquele que recebe
2 vezes do RGPS e tém diploma) a hipossuficiéncia ¢ aplicada a todos (inclusive o hipersuficiente). Como as
duas regras sdo de fato aplicaveis, em abstrato, a um mesmo empregado, existe espa¢o normativo para que
um juiz, em circunstancias excepcionais, afaste a aplicagdo da hipersuficiéncia e aplique a hipossuficiéncia
em seu lugar.

146 A hipersuficiéncia teve, como resposta, 6dio generalizado por parte da doutrina. NOVAES, 2018, p.46
147 Sobre o papel das teses juridicas novas (precedentes) na uniformizagio jurisprudencial CRAMER, 2016,
8 Em quais casos esse afastamento ocorrera e qual interpretago os juizes Ihes dardo s6 o tempo dira. Ressalta-
se, porém, que, mesmo depois de “pacificado” o tema, a tendéncia é que o debate em si ndo se encerre.

149 Para Godinho, a hipersuficiéncia é uma “regra de evidente discriminagiio entre empregados(...)afastada da
matriz constitucional” para Leite “a canhestra figura do “empregado Hipersuficiente” (...)(¢) de induvidosa
inconstitucionalidade” DELGADO ¢ DELGADO ,2018, p. 160 /LEITE, 2018, p. 162

139Das 26 ADINs que foram impetradas contra a reforma nenhuma delas versa sobre o trabalhador
hipersuficiente e, de todas as julgadas até agora, nenhuma foi procedente FREITAS ¢ RECONDO, 2018
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dispositivos da reforma a luz dos dispositivos constitucionais vigentes''. Nessa
missao hermenéutica, rapidamente se percebe que nas mesmas janelas onde
se abrem espacos para a opressao podem ser criados critérios redentores para a
emancipacao e que mesmo as leis mais conservadoras podem ser objeto de um
direito subversivo a depender do discurso normativo a partir delas propagado?,

5.UMAVERDADE INCONVENIENTE: ALEGITIMIDADE DA HIPERSUFICIENCIA

Apds definir-se (conceitualmente) o hipersuficiente como:“Um empregado
com menor restri¢ao legal a autonomia negocial, por conta de sua qualificacdo
técnica e econdmica” e delimitar-se (descritivamente) sua natureza juridica de
“excecao legal a regra geral da hipos-suficiéncia com regime juridico préprio”
serao tecidas, nesse capitulo, algumas consideragdes normativas introdutérias
sobre os fundamentos juridicos e politicos desse instituto polémico.

Se o hipersuficiente ndo é nada menos que um empregado com “menos
restricdes juridicas ao uso de sua autonomia privada” é importante nao cair
no argumento circular de que assim o é simplesmente “porque a lei diz”. O
direito, de fato, nao admite diferenciacdes arbitrarias.'* O aumento legal de
autonomia negocial como consequéncia juridica da “hipersuficiéncia” sé serd
constitucionalmente adequado se os elementos que dao base fatica para a
diferenciacao (qualificacdo técnica e econémica) demonstrarem um nexo
minimo capaz de justificar a diferenciacdo do tratamento juridico dado (maior
autonomia negocial)'**,

O legislador, a partir de uma diferenga real entre a qualificacdo técnica e as
condicoes econdmicas daqueles agora chamados de “hipersuficientes’, quando
comparadas as mesmas condicdes daqueles agora tidos como“hipossuficientes”,
passou a entender que o primeiro ndo precisa, a0 menos a principio, da mesma
protecao enderecada ao segundo.’™ Assim, reitera-se, o fundamento da

PRl

151 Essa “sugestdo” normativa ¢ feita, obviamente, para a parte da doutrina que pensa que o direito do trabalho
Brasileiro, como direito social, so consegue ser vivenciado da forma “certa” (ou seja, so cumpre seu papel
social) se for lido e interpretado a luz dos valores sociais da constituigdo ao invés da mera exegese legal.
152 A0 interpretar o texto da reforma o intérprete pode tanto adotar uma postura conservadora de estrito
legalismo quanto uma redentora que lhe flexibilize as molduras a0 maximo. SOLON,2017, p.93-4

153 «Q direito ¢ o avesso da arbitrariedade” MITIDIERO,2017, p.21

134Sobre os pressupostos basicos e o estatuto juridico da isonomia. DE MELLO,2008, p. 11.

155 Se vai ou ndo vir a precisar é uma questio de analise concreta. A principio, porém é importante ressaltar que,
nao ¢é porque alguns hipersuficientes venham a precisar de prote¢do, que o instituto em si sera inconstitucional.
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hipersuficiéncia ndo se encontra na existéncia (ou ndo) da autonomia (simples
consequéncia juridica) mas na presenca dos requisitos que o legislador julgou
adequados para sustentar uma diferenciacao isondmica de tratamento.'*

Se ahipersuficiéncia (como instituto em abstrato) é uma forma potencialmente
vdlida de dar tratamento diferente aos desiguais, pois nem todos os empregados
precisam do mesmo grau de protecao, a discussao principal ndo esta inserida na
legitimidade politica de um eventual empregado hipersuficiente (hovamente,
baseada na prépria sobre inclusdo inerente a tutela trabalhista), mas no mérito
concreto dos critérios adotados pela lei.””” Para Celso Antonio Bandeira de
Mello, uma norma discriminatéria é valida sempre que for capaz de harmonizar
causas legitimas de discriminacdo com efeitos juridicos adequados sem, com
isso, violar a conformidade com os valores constitucionais. '

“é 0 vinculo de conexdo légica entre os elementos diferenciais(...)

e a disparidade das disciplinas estabelecidas que determina a
validade ou invalidade de uma regra perante a isonomia (...)ndo faz

sentido nenhum facultar aos obesos (e ndo aos magros) faltarem ao
servico para congresso religioso, porque, entre uma coisa e outra,
nao ha qualquer nexo plausivel”. Porém “ndo é qualquer diferenca,
conquanto real e logicamente explicavel, que possui suficiéncia
para discriminagdes legais(...) € mister que este (nexo légico) retrate
concretamente um bem - e ndo um desvalor - absorvido no sistema
normativo constitucional” (DE MELLO,2008,15-24)

A reforma adotou dois critérios para a hipersuficiéncia: o econémico (dobro
do teto do regime geral de previdéncia social) e o técnico (ter diploma de nivel
superior)'™®. De inicio, esses critérios sao “causa legitima de diferenciacdo” (pois
“salario” e “nivel de qualificacdo” sao caracteristicas gerais partilhadas por todos
os trabalhadores em maior ou menor grau), resta entao saber se sdo guardam
nexo légico com seus efeitos juridicos (se ensejam algum poder negocial) e se
sao materialmente validos (ndo violam valores constitucionais).

1560 hipersuficiente nio recebe o direito de pactuar clausulas pois de fato as pactua, mas porque a lei espera
que ele (e todos os inseridos em sua categoria) tenha uma aptiddo minima para pactua-las (ou, a0 menos,
uma aptidéio maior do que a de empregados comuns). E preciso diferenciar os requisitos da hipersuficiéncia
(dobro do teto do RGPS e diploma) com a eventual eficacia e validade das clausulas por ele pactuadas.
1570 legislador pode e vai tratar os diferentes de forma diferente a questio ¢ O QUE pode fundar um
tratamento diferente, QUE consequéncias podem dele derivar e QUAIS seus limites. DE MELLO,2008, p.9
158 DE MELLO,2008, p. 10-17

159 Importante lembrar que existem dois tipos de empregado hipersuficiente: aquele que com a unido dos
dois critérios (diploma e salario) pactua acordos individuais com forga de negociagao coletiva (444-§ inico)
e aquele que, simplesmente por cumprir o critério econdmico pode assinar clausula compromissoria de
arbitragem (507-A), as nuances entre ambos mereceriam artigo proprio que aqui ndo poderia ser esmiugado.
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Nao ha qualquer indicio cientifico de que um diploma (critério técnico) dé
os poderes necessarios para um empregado negociar cldusulas contratuais com
seu patrao. Ainda assim, quem tém diploma possui também, a rigor, melhores
condicOes de obter emprego, mesmo que para isso, se veja obrigado a renunciar
a certos direitos.'®® Do mesmo modo, apesar de 12 mil reais (valor atual do critério
economico)'®' ser um numero artificial €, no minimo, discutivel para se colocar
como “limite final a qualquer hipossuficiéncia” (sendo plenamente possivel
pensar em algumas hipoteses onde certos empregados “hipersuficientes s6 no
papel” sejam concretamente vulnerdveis e dependentes econdmicos de seus
empregadores) parece inegdavel que a busca por algum limite monetario a sobre
inclusao da subordinacgao se apoia em dados objetivos atribuindo tratamento
diferente para empregados diferentes.®?

Pode-se observar entdo que, ndo sé as causas de diferenciacdo sdo legitimas,
como, no minimo, existe uma correlagéo légica entre as causas de diferenciacao
(qualificacdo técnica e econémica) e os efeitos juridicos do instituto (aumento
do poder negocial).’® Se a hipersuficiéncia passou pelo teste de legitimidade
e adequacao faltaria somente uma valoracdo constitucional dos critérios da
hipersuficiéncia, que, por depender de uma explicacdo mais aprofundada, sera
deixada para o préximo capitulo.

Por agora, porém, importa perceber que o “empregado hipersuficiente
da reforma trabalhista” é mais do que uma simples “desculpa neoliberal para
explorar”. A hipersuficiéncia é reflexo histérico de décadas de sobreinclusao
da tutela trabalhista que legitimaram uma verdadeira “nata” de empregados
que, mesmo ganhando dezenas de vezes mais do que um empregado médio,

usufruiam da mesma protecao trabalhista pela mera existéncia formal de

160 Enquanto a média do desemprego brasileiro é de 13,1% a média para aqueles com diploma é de meros
6,6% seja porque diplomados sdo mais procurados, seja porque passaram a aceitar receber menos do que
antigamente disponivel em<https://oglobo.globo.com/economia/diploma-universitario-blinda-trabalhadores-
do-desemprego-na-crise-mas-renda-cai-22817126>

161 O teto nacional do RGPS (regime geral da previdéncia nacional) ¢, desde janeiro de 2020 “R$ 6.101,06”.
Duas vezes isso, é rigorosamente R$ 12.202,12. Disponivel em < http://www.previdencia.gov.br/2020/01/
portaria-oficializa-reajuste-de-448-para-beneficios-acima-do-minimo-em-2020/>

162Conforme a exposigdo dos motivos da reforma, optou-se por dar tratamento diferente aos 2% de
trabalhadores formais que ganhavam mais do que 11 mil, pois quem ganha 11 mil vive uma realidade muito
diferente de quem ganha um misero salario minimo (ainda que, evidentemente, ndo vivam a mesma realidade
que altos executivos milionarios dotados de poder diretor proprio). MARINHO, 2016 p. 51

163 Existem, na doutrina, analises sérias que pugnam pela inconstitucionalidade da hipersuficiéncia até mesmo
nos moldes da isonomia aqui trabalhados. Para uma defesa da inconstitucionalidade da hipersuficiéncia a luz
do direito fundamental a igualdade e ao direito humano da nao discriminagdo BALERA,2019. P 458 et seq
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uma relacao de emprego'®. A justificacdo subjacente da hipersuficiéncia (sua
razdo politica de ser) é, dessa forma, nada menos que o substrato material do
principio constitucional da isonomia: dar tratamento desigual (diferenciado)
aos desiguais.'®®

A hipersuficiéncia brasileira é uma resposta, talvez mal planejada, de
determinados setores da economia a intervencao paternalista do Estado nas
relacdes trabalhistas. A categoria de empregado hipersuficiente serve, dessa
forma, como uma garantia aos empresarios (e empregadores) de que o Estado
Brasileiro ndo mais ira proteger hipossuficiéncias ficticias sem respaldo narealidade
concreta. Tenta-se entdo limitar o grau de intervencao estatal diante de um
novo tipo de contrato de trabalho que se presume paritario (sempre ressalvada
a possibilidade de que, eventualmente, ndo o seja)'®. Postas as bases politicas
e juridicas desse instituto, resta delimitar de que forma esse novo “contrato de
emprego hipersuficiente’, é (ou ndo) compativel com os valores constitucionais.

6.POR UMA APLICACAO CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA DA
HIPERSUFICIENCIA

Tendo em vista que: 1)toda regra é uma generalizacdo reducionista que
incide de forma“descuidada” (e insensivel) sobre um conjunto genérico de casos
abstratos formando resultados sobre e subinclusivos'’ e 2) a hipersuficiéncia foi
criada com a funcéo especial de afastar os resultados sobreinclusivos (excessivos)
da protecdo CLTista'®® nesse Ultimo capitulo pretende-se realizar uma proposta
normativa daquilo que, na opinidao do autor, parece representar tanto a melhor
leitura como a unica leitura (ndo inconstitucional) da hipersuficiéncia a luz da
prépria isonomia que pretende, a0 menos em tese, representar.

Ainda que possua a funcao de corrigir a sobreinclusdo de outras regras, a
hiper- suficiéncia ndo escapa (e nem poderia escapar) da realidade sobre e sub

164 Colocando em perspectiva, a OIT estimou que, em 2017, os 10% mais ricos da mio de obra empregada
no brasil concentravam 48,9% de todos os pagamentos. Se a desigualdade entre trabalhadores e empresa
¢ brutal (e ainda precisa ser muito desenvolvida), a desigualdade entre empregados também ndo pode ser
completamente desconsiderada na concepgdo de regimes juridicos adequados. NACOES UNIDADES
BRASIL,2019.

165 Sobre o fundamento da isonomia DE MELLO, 2008, p.6 et seq.

1660 principio da protegdo ao hipossuficiente, de fato, nio deixou de existir. Simplesmente foi repensado para
ndo atuar imediatamente em face desses que possuem uma presungao legal de hipersuficiéncia. BASTOS,2010
167 Sobre a sobre e sub inclusdo Vide capitulo 3.

168 Sobre a fungdo da hipersuficiéncia Vide capitulo 4 e 5.
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inclusiva das regras. Assim, havera situagées sobre inclusivas onde aqueles que
“formalmente” se enquadram nos requisitos da hipersuficiéncia (“hipersuficientes
no papel”) ndo serdo de fato capazes de exercer uma autonomia negocial
satisfatoria e situagées subinclusivas em que empregados, “formalmente
hipossuficientes” podem, a luz do caso concreto, ser “hipersuficientes” (seja por
alto poder de barganha ou por independéncia economia)'®.

De fato, se é a isonomia (e ndo o poder negocial) que fundamenta a
hipersuficiéncia duas conclusdes devem ser reiteradas: 1) A existéncia juridica da
hipersuficiéncia (em cada caso concreto) nao depende da presenca de“poderes
negociais de fato” mas sim da averiguacao de seus requisitos legais (esses sim,
que fundamentam o tratamento diferenciado em si) e 2) a constitucionalidade
da hipersuficiéncia ndo pode ser abalada pelo simples fato dela, como toda regra,
poder gerar eventuais injusticas.

Explorando a 12 conclusao (pressupostos do instituto), € importante reiterar
que o hipersuficiente ndo é, "o empregado que consegue, no mundo dos fatos,
negociar com seu patrao em pé deigualdade” '7° mas sim“aquele que, por cumprir
os requisitos qualificatérios previstos em lei, recebe uma menor ingeréncia
estatal na pactuacao de suas clausulas contratuais”. E hipersuficiente porque
ganha 12 mil e tém diploma e ndo porque pode, no caso concreto, negociar
com o patrdo, os requisitos legais sdo a causa juridica diferenciadora da qual

o regime diferenciado de poder negocial é consequéncia e ndo o contrario. '

Ja emtermos constitucionais (22 conclusdo), o fato inafastdvel (e esperado) de
gue nem todos os hipersuficientes (ou seja, nem todos aqueles abarcados pela
regra) podem negociar“livremente” com seus empregadores nao torna, por si s6,
a hipersuficiéncia em um instituto inconstitucional.””? O poder legislativo pode,
sem qualquer violagcdo a norma constitucional, restringir direitos fundamentais,
desde que, com essa restricao, nao inutilize o nicleo minimo de protecao que
aquele direito pretende tutelar.'”?

169Um advogado, sécio de um bom escritério, que recebe milhdes a titulos de honorarios e d4 aula por hobby
possui bem menos pressdes existenciais (e dependéncia economia) perante a faculdade que lhe paga um
salario mensal de 5mil reais do que um professor titular que ganha 20mil e tém que sustentar 3 filhos. Ainda
assim, pela letra morta da lei, o 1° seria hipossuficiente enquanto o 2° seria hipersuficiente.

1" Dentro de um conceito tdo casuistico de “hipersuficiéncia” seria a doutrina obrigada a negar protecio a
qualquer empregado que conseguisse concretamente negociar clausulas contratuais com seus empregadores
ainda que nao cumprisse os requisitos formais da hipersuficiéncia. Situacao de extrema inseguranga.

"' Isso ndo quer dizer, porém, que a ele ndo assista qualquer protegdo contratual (como sera visto a seguir) e
sequer que a causa juridica diferenciadora sempre vai permitir a diferenga. Somente que, diante dele, milita a
presungao de aplicagdo de um regime contratual de autonomia diferenciado NEGREIROS,2006 p.198 et seq.
172 Novamente, niio existe regra capaz de escapar da eventual concretizagio de casos injustos.

13 Sobre a inerente restringibilidade dos direitos fundamentais e a necessidade de proteger seu nicleo duro
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Se ndo basta existirem eventuais injusticas, a questao passa ser analisar se
o instituto é, como dizem certos autores, “o fim da funcao tutelar do Direito do
Trabalho"'7* Caso a hipersuficiéncia torne de fato inviavel a permanéncia do Direito
doTrabalho como sistema de protecao, entao, ainda que tenha passado pelo teste
delegitimidade e de causalidade, ndo passara pelo de constitucionalidade'”.Caso,
porém, de um universo de inconstitucionalidades seja possivel retirar ao menos
uma interpretacao que nao torne a norma inconstitucional, a hipersuficiéncia
devera prosperar como fattispecie legislativa valida'’®.

Eimportante (re)lembrar que os hipersuficiente sdo pontos forada curva (2%
dos empregados) nao se limitando somente aqueles cuja remuneragao é de 12
mil reais mas incluindo todo um universo de empregados ricos e bem cotados
no mercado.”” Nao h4, porém, como ignorar a existéncia de alguns empregados
com saldrio acima de 12.000 que inegavelmente dependem de seus patroes e
do seu emprego para a manutencao de sua subsisténcia. Se tais casos forem a
maioria daqueles acobertados pela regra e, portanto, se os requisitos da regra
da hipersuficiéncia ndo alterarem em nada o estado de sujeicdo do empregado,
entdo talvez existam boas razdes para por fim a ela (até por violacdo a prépria
isonomia que pretende promover)'’8, Ainda assim, a despeito dos dizeres
de certos doutrinadores e juizes mais alarmistas'’?, no minimo, nada parece
indicar uma maior ou idéntica vulnerabilidade dos “hipersuficientes”. O énus
argumentativo de tal conclusdo, quer pela presungdo de constitucionalidade das
normas legais quer pelas regras gerais da argumentacéo, parece, a0 menos, ter
sido levado aos defensores da inconstitucionalidade'.

Ainda que a fonte normativa gere resultados sobreinclusivos (retirando

SARLET, 2018, p.383 et seq.

17 DELGADO e DELGADO, 2017, p. 158

175 Pois, ai sim, estaria violando direitos fundamentais de protegdo ao trabalho.

176 A inconstitucionalidade de uma norma nio ¢ algo trivial, sendo sempre preferivel uma interpretagio conforme
ou um afastamento concreto a uma irremediavel declaragdo de inconstitucionalidade. AVILLA,2009 p.8

177 Conforme tabela salarial do TEM, das 2584 profissdes privadas registradas (excluindo cargos de diretoria,
que ja se presumem hipersuficientes) nenhuma tém piso ou média salarial acima de 11 mil reais e somente
25 tém teto salarial acima de 11 mil. Disponivel em< https://www.salario.com.br/estatisticas/profissoes-
melhores-salarios-brasil/>e <https://www.salario.com.br/tabela-salarial/>

178 A isonomia nao admite a “promogao de desigualdades abusivas”. Nesse sentido (de violagdo a prépria isonomia)
concluiram pela inconstitucionalidade DELGADO e DELGADO,2017, p.160 e BALERA,2019, p 462.

179 Defendendo que os “hipersuficientes” sio “até mais subordinados que os classicos operarios” DO VALE, 2017.
180Nesse ponto é saliente a regra geral da experiencia “o ordinario se presume e o extraordindrio se prova”.
Parece no minimo intuitivo que empregados com maiores salarios sejam menos vulneraveis que empregados
com menores salarios. Assim, no pior dos casos, parece necessario admitir que a inconstitucionalidade do
instituto ndo ¢ uma questao 6bvia, dependendo para isso, de uma coleta séria de dados.
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protecao de quem precisa) tais resultados podem (e tendem a) ser resolvidos
por meios menos institucionalmente gravosos do que a declaracao de
inconstitucionalidade™'. De fato, ndo s6 ndo existe qualquer obste a eventuais
adaptacOes normativas e/ou tratamentos diferenciados que respeitem o espirito
isondmico da regra, como existe ampla experiéncia jurisprudencial no tocante
ao afastamento da sobre e sub inclusao de regras em certos “casos dificeis"'®2
Em tais casos pontuais, os defensores da inconstitucionalidade sdo, inclusive,
encorajados a mitigar os efeitos juridicos da hipersuficiéncia, protegendo a
pequena parcela de “hipersuficientes vulneraveis” de abusos e violagdes na
medida de sua necessidade."

Se a propria autonomia da vontade, fonte lenddria de todos os abusos, ndo se
tornouinconstitucional, mas se funcionalizou conforme os valores constitucionais,
nao faz sentido declarar a inconstitucionalidade irremediavel de um instituto que
é mero veiculo e parametro para a sua utilizacdo. '®* Se o legislador optou por um
enunciado e nele cabem interpretacdes constitucionalmente adequadas (como
se pretende aqui demonstrar), 0 mesmo nao pode ser completamente ignorado
sO porque o interprete nao gosta do resultado (menos protecao ao trabalhador
“hipersuficiente”) que ele indica mas deve ser pensado de forma critica.’®

O cédigo civil ndo protege tanto quanto a CLT. Disso ndo segue, porém, que
sem a protecao trabalhista o hipersuficiente esteja“largado a prépria sorte”. Ndo s6
é plenamente possivel dar a hipersuficientes diferentes tratamentos diversificados

181 Sobre a primazia institucional da interpretagio conforme a constituigio em face da “crua” declaragio de
inconstitucionalidade (que ao menos privilegia o legislador). SARMENTO,2016, p.457 e BONAVIDES, 2005, p.518
82E comum que os tribunais, na sua complexa tarefa de aplicagdo do direito, tentem mitigar a sobre
e subinclusdo das regras em “casos moralmente dificeis” (ou seja, casos onde ¢ dificil justificar a
aplicag@o do sentido literal da regra). Se certas categorias especificas de hipersuficientes passarem a ser
constantemente abusadas é possivel, inclusive, que a norma seja declarada “inconstitucional” perante elas
(inconstitucionalidade “in concreto”), sem, porém, prejudicar a aplicagdo da norma em todas as demais
hipoteses (dotadas de constitucionalidade in abstrato). Sobre a inconstitucionalidade in concreto. LEITE,2015,
p-105 et seq.

183Nio ha espaco nesse trabalho para exaurir todas as possibilidades dessa protecio sistémica. Porém, ndo
¢é impossivel (ainda que polemico) que, em face de diferentes tipos de hipersuficiente, surjam situagdes
concretas onde sejam aplicaveis, até por primazia da realidade, regimes contratuais diferenciados de
adesdo (civil/ consumerista/comercial) ou “livre pactuagdo” (civil/trabalhista/comercial/constitucional/
etc.) conforme a realidade contratual em mios (Se o contrato ¢ adesivo ou negociado) ¢ os interesses
concretos em jogo (se sdo existenciais eivados de dependéncia econdmica ou meramente patrimoniais com
simples subordinagio juridica)

184 Se existem meios constitucionalmente adequados para lidar com os abusos da “autonomia negocial” entdo,
nao ha razdo para tratar a hipersuficiéncia como um absurdo inconstitucional em todos os casos onde ¢é cabivel.

185 Ainda que texto e norma ndo se confundam, ndo cabe ao judiciario ignorar completamente a opgio politica
presente no enunciado normativo textual. AVILLA,2009, p.9-11
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conforme o tipo de contrato por eles pactuado (se é de adesao ou livre pactuacao/
de geréncia ou mera supervisdo/etc.) como a pds-moderna teoria contratual
tém apontado para um novo regime juridico constitucional de protecao aos
vulneraveis que pode vir a incluir parte dos chamados “hipersuficientes apenas
no papel”a depender da natureza dos interesses contratuais em jogo: o regime
dos contratos existenciais'®.

Por meio desse regime (baseado no chamado Paradigma protetivo') tende-se
a priorizar a tutela aos interesses existenciais do trabalhador vulneravel em face
dos interesses patrimoniais da empresa.'®® Assim, sempre que o “hipersuficiente
56 no papel” for também concretamente vulnerdvel poderd fazer jus a “tutela
necessdria a manutencao de sua existéncia” em face de clausulas contratuais que
abusem da sua vulnerabilidade existencial. Dessa forma, sempre que, no caso
concreto, ficar comprovado que 1) o “hipersuficiente no papel” é, na verdade,
“economicamente dependente de seu empregador”e que 2) essa dependéncia
econdmica levou a pactuagdes ou a praticas abusivas, o juiz trabalhista deverd
dar tutela adequada aos interesses existenciais em jogo, anulando ou revisando
as cladusulas e/ou préticas abusivas e estabelecendo a reparacao integral dos
danos quando cabivel.'®

Percebe-se assim que o hipersuficiente ndo é (e nem poderia ser) dotado da
“liberdade de morrer de fome” que era a autonomia da vontade classica.”® A
autonomia permitida no ordenamento patrio, nao é aquela considerada como
“um valor em si”mas uma que é privada (restrita) e exercida conforme os valores
constitucionais.”" O fato do hipersuficiente ser um empregado nao impede (e
inclusive convida)'® a incidéncia dos principios constitucionais da tutela das

186 BIZELLI,2018, p.332 et seq.

87 Paradigma que incide em todos os contratos nos quais ficar comprovada a necessidade existencial
(dependéncia econdmica) de uma das partes com relagao ao objeto pactuado. BIZELLIL2015, p.91-2
188«Tende” a priorizar porque, no direito do trabalho, existem certas “situagdes limites” nas quais os “interesses
existenciais de um” acabam atrapalhando os interesses existenciais do “todo”.DE GOIS, 2010 p.131-9
189 A tutela adequada & pessoa humana ¢ sempre a que melhor protege seus interesses existenciais. Se sera
através de anulagdo/revisdo de clausulas ou reparagdo de danos so a pratica dira. TEPEDINO, 2016, p.18
190 Para uma analise da autonomia privada classica (ou autonomia da vontade) vide capitulo 2

191 PERLINGIERI, 2007, p. 275 et seq

192 Art.8§1 CLT “O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho”. Se o empregado tém seu
proprio microssistema de prote¢@o a ele ndo pode ser negada a “prote¢do geral dos vulneraveis” prevista
na constitui¢do que tém sido aplicada, inclusive, em contratos “civeis” como de locagdo e consumo.
NEGREIROS,2006, p.443-51
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relacdes existenciais'® e do paradigma da essencialidade dos contratos'®* quando
comprovada a sua vulnerabilidade econémica concreta'.

E possivel, porém, que em face dessas afirmacées, um formalista contra-
argumente, que, no caso especifico do hipersuficiente, nao ha qualquer omissao
normativa da CLT que possibilite a aplicagao subsidiaria do Cédigo Civil ou de
outros dispositivos normativos. Dentro dessa linha argumentativa, a CLT, ao
regulamentar o hipersuficiente, ja teria previsto um regime especifico de aplicacao
exclusiva dos elementos essenciais (e nao gerais) de validade dos negécios
juridicos que ndo abriria qualquer espaco para discussdes sobre “tipos de
hipersuficientes”e“vulnerabilidades concretas” deles'®. Esse argumento, apesar
de se aterainterpretacao clara e literal da CLT, infelizmente néo pode ser acolhido.

De fato, é justamente nesse ponto especifico (equiparagao entre autonomia
coletiva e autonomia individual) que a reforma cria uma ficcao juridica intragavel
a luz da constituicao. Se todos as questdes relativas ao hipersuficiente tratadas
até o momento podem, em que pese entendimento contrdrio, receber uma
interpretacao constitucionalmente adequada a luz do principio da isonomia
(que é, afinal, a razdo fundante do proprio instituto), um homem ndo pode
magicamente se tornar uma organizacdo sindical'’.

Se existe alguma interpretacao constitucionalmente inconcebivel é aquela
que desumaniza o ser humano.'”® Impedir um empregado formalmente

193 BASAN, 2017, p. 15-18

%4 pelo paradigma da essencialidade, contratos devem ter maior ingeréncia estatal conforme o grau de
“utilidade existencial” dos bens nele inseridos. Como o salario tém natureza alimentar, a maioria dos contratos
de trabalho j4 é naturalmente tolhida pela essencialidade. E justamente nos contratos hipersuficientes que esse
paradigma pode ter diferenga pratica através, por exemplo, da comprovagao da essencialidade do salario na
sua subsisténcia (indicio direto de dependéncia econdmica). NEGREIROS,2006, p.459 et seq.

195 A “vulnerabilidade econdmica” aqui menciona ndo se confunde com a simples “disparidade de poder
negocial” que, apesar de ser critério de vulnerabilidade no CDC. (MIRAGEM,2018, p.138), no direito do
trabalho ¢ tipica de qualquer relagdo dotada de subordinagéo juridica. A “vulnerabilidade econdmica” aqui
defendida é uma “real dependéncia econdmica” que precisa ser verificada (ou provada) a luz de cada caso
concreto.

196 Art. 8§3 “No exame de convengio coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a justiga do trabalho analisara
exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negdcio juridico respeitando o disposto no
Art. 104 da lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil) e balizara sua atuagdo pelo principio da
interven¢ao minima na autonomia da vontade coletiva” Art. 104 C.C “A validade do negocio juridico requer: I-
agente capaz II- objeto licito, possivel, determinado ou determinavel I1I-forma prescrita ou ndo defesa em lei”
T Para as diferengas entre autonomia individual e coletiva CARREIRA 2014, p.8-9

1% Dignidade é um conceito amplo e vago, porém, mesmo dignidade possui um niicleo de certeza, desumanizar
um sujeito e tratd-lo como um objeto, lhe deixando a propria sorte mesmo em situagdes extremas de miséria
¢é inaceitavel a luz do ordenamento brasileiro. SHECAIRA,2012p.139 ¢ BODIN de MORAES,2017p. 85
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hipersuficiente (seja ele ou nao concretamente vulneravel) de discutir leses,
abusos e vicios de consentimento em seu contrato de trabalho porque a lei lhe
compara a um sindicato, nao seria nada menos que negar a sua humanidade.
Seria o equivalente a dizer:“Nao é que vocé tenha recebido o poder negocial de
um sindicato, na verdade, vocé se tornou um sindicato sem direitos humanos”.

O enfraquecimento da protecao no ambito coletivo tem razao de ser que
transcende o mero poder negocial das partes. De fato é justamente porque os
acordos e convencoes coletivas sao dotados de dimensdes socio-normativas (ou
seja, regem varios empregados de empresas diferentes ou todos os empregados
de uma mesma empresa) com o intuito de harmonizar as rela¢ées coletivas de
capital e trabalho que o Estado, em respeito a requlamentagdo para-estatal mais
especifica, deixa de intervir de forma tao incisiva. '

O hipersuficiente ndo é um sindicato de dimensdes territoriais, mas uma
pessoa. A autonomia coletiva é irredutivel a um Unico ser humano, sendo ela
expressao de uma coletividade prépria, de um universo normativo paraestatal que
existe justamente para a construcao coletiva de uma teia normativa adequada a
realidade proletaria.*® Condenar uma Unica pessoa a construir essas convencdes
(quase legislativas)®' sozinha ao mesmo tempo que lhes nega o direito de revisa-
las, seria retornar a época de completa abstinéncia estatal onde o contrato valia
como lei para as partes independentemente dos danos por ele causados.

O contrato de trabalho é um instrumento enigmatico que se constréi a partir
de uma dialética de sujeicdo e afirmacao. Se por um lado o sujeito coisifica
seu trabalho humano (que se torna mercadoria) é justamente na capacidade
de exercer e discutir a sua vontade que ele pode se afirmar como sujeito de
direitos.?? Negar o poder vinculante da vontade vélida e a necessidade de que
a vontade seja valida para que possa de fato vincular as partes seria, no caso do
hipersuficiente, negar a propria razao constitucional do contrato, o condenando
avoltar a ser um simples instrumento de exploracédo e escravidao da vontade.?*

199 BARROS, 1993, p. 645

200 Sobre o pluralismo das negociagdes coletivas DE GOIS,2009, p. 6 et seq.

201 Sobre a preponderancia do carater normativo (no contratual) das negociagdes SUSSEKIND,2002, p. 582
202 Sobre fetichismo e coisificagdo na livre circulagio de mercadorias PACHUKANIS ,1977, p. 145 et seq.
203 A despeito de haver quem defenda a “superacdo da vontade como paradigma contratual”
(NALIM,2008,p.217) mesmo quem compactua com tal entendimento ¢ for¢ados a admitir que a autonomia
da vontade nao foi extirpada do ordenamento juridico(DE AZEVEDO,2004,p.146) mas permaneceu como um
principio que deve ser observado em conjunto com os demais realizando valores patrimoniais E existenciais.
(BIZELLI,2018, p.288)
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Se um eventual regime juridico de analise exclusivamente objetiva dos
elementos essenciais da vontade em face do hipersuficiente é absolutamente
inconstitucional(o que nédo se confunde com a afirmacao de que o principio da
intervencao minima também o seja)?* importa entender que a incidéncia de
outros regimes juridicos (no lugar daquele reputado inconstitucional) ndo se
confunde com o afastamento da regra da hipersuficiéncia, mas, pelo contrério é
oinicio de sua necessaria revitalizacao. Ser ou ndo hipersuficiente é uma simples
questdo de cumprimento de requisitos legais (salario de 12 mil e diploma). E
na validade ou eficacia juridica concreta da autonomia negocial (e, portanto,
em um momento posterior a analise da hipersuficiéncia em si) que as maiores
discussoes e intervencdes serdo realizadas.?®

Assim, enquanto todo o hipersuficiente deve necessariamente cumprir os dois
requisitos formais (dobro do RGPS e Diploma) que constituem os pressupostos
faticos da hipersuficiéncia®® é possivel que certos hipersuficientes (ou certas
negociacdes de hipersuficientes)?”” demonstrem circunstdncias formais (de
tipo) ou materiais (de interesse) capazes de atrair regimes juridicos especificos de
andlise contratual. Uma vez observadas essas circunstancias e determinado o
regime juridico aplicavel, passa-se entdo (como em qualquer relacdo contratual)
a discutir a auséncia (ou presenca) de causas materiais “negativas”® que, uma
vez comprovadas dentro do processo, tém o condéo de afastar a validade e/
ou eficdcia de cldusulas pactuadas pelo hipersuficiente mas jamais do proprio
regime de hipersuficiéncia utilizado nessa mesma analise.?®

Parece entao necessario diferenciar os hipersuficientes ndo pela quantidade

204«Minima intervengdo”, no entender do autor, parece implicar na presuncio de legalidade dos atos
pactuados ainda que eles causem prejuizo ao empregado (situagdo oposta a prevista no 468 da CLT). Lida
nesses moldes, a “interven¢do minima” ndo parece ser inconstitucional embora deva ser vista com certas
precaugdes, talvez ndo tanto como uma regra, mas como um standard hermenéutico ou guia heuristico
na analise do regime juridico a ser aplicado no contrato do hipersuficiente. Sobre a relagdo entre regras e
standards ver SCHAUER,2001.

205 Verificada a existéncia da hipersuficiéncia sera entio preciso verificar a conformidade das pactuagdes
do hipersuficiente com os requisitos de validade e eficacia dos negocios juridicos e, para isso sera preciso
saber QUAL REGIME de validade e eficacia dos negocios juridicos sera aplicavel ao hipersuficiente (se de
adesdo civil/pactuagao trabalhista/etc). BIZELLIL,2018, p.47-48

206 Para uma anélise sobre o plano da existéncia dos fatos juridicos DE MELLO,2012.

207 Nada impede que um hipersuficiente que, de inicio, tenha negociado suas clausulas contratuais se depare,
no decorrer de seu contrato, com um “plano de adesdo” que clamara pelo regime dos contratos de adesao.
208«Negativas” no sentido de que, caso presentes, afastario validade ou eficicia das clausulas.

209 Se, a partir de um “regime hipersuficiente de adesdo” (ou seja, um contrato de hipersuficiente feito sem
qualquer ingerencia do empregado), o juiz detectar uma clausula que repute abusiva, ndo deve ele, concluir
pelo “afastamento da hipersuficiéncia” mas, simplesmente, pelo afastamento da clausula.

106 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.33, n.1, p.1-389, nov.2020/abr.2021



David Fernandez Elgarten Rocha

concreta de autonomia negocial que eles possuem, mas pela qualificacdo do
regime contratual no qual estdo inseridos (este sim que ird balizar o tratamento
juridico dado a sua vontade). Interessante falar entéo néo “do” hipersuficiente,
mas de “tipos de hipersuficiente” (ou negociacdes de hipersuficientes”) com
seus respectivos regimes particulares de andlise da validade/eficicia de suas
declaracdes de vontade, a depender da realidade contratual vigente.

Dentre esses importa discutir dois tipos diferentemente sobreinclusivos de
hiper-suficiente: 1) aquele que, a despeito de “formalmente hipersuficiente”, é
economicamente dependente e, portanto, concretamente vulneravel em face
do empregador e 2) aquele que ndo tém, no mundo dos fatos, o poder negocial
que deveria ter como consequéncia de sua hipersuficiéncia (e por isso, restringe
ou renuncia a certos direitos que normalmente teria).

No primeiro caso existe uma diferenca qualitativa entre os interesses em
jogo. Como o contrato de trabalho do hipersuficiente age como um verdadeiro
contrato existencial (havendo nele, necessidades existenciais intrinsecas a
subsisténcia do empregado) sobre ele incidird ndo o “principio da minima
intervencdo nas relagdes coletivas’, mas o paradigma protetivo da tutela das
relagdes existenciais?'®. Interpretacdo contraria seria, novamente, negar ao
hipersuficiente o minimo de tutela que é garantido a qualquer pessoa humana
dentro do ordenamento juridico (mesmo diante de contratos civis), isso sim,
uma verdadeira inverséo inconstitucional do regime de prote¢ao humana para o
da exploracdo humana.?"

Uma vez comprovada (jamais presumida) a dependéncia econémica sera
preciso analisar se as cldusulas contratuais pactuadas pelo hipersuficiente
(“negociacgdes hipersuficientes”) sdo abusivas a luz da prote¢ao constitucional
da pessoa humana?'? Percebe-se, dessa forma, que ainda que o hipersuficiente
seja concretamente vulnerdvel (economicamente dependente) nao deixard de ser
“formalmente hipersuficiente” (e, portanto, ndo sera impossibilitado de realizar

210Também conhecida como “a tutela geral da pessoa humana” BARBOSA,2009, p. 111-112

211«A condigdo de trabalhador ndo afasta do empregado os direitos e garantias individuais” previstos no
artigo 5 ainda que na tutela trabalhista se privilegie os artigos 6° ¢ 7° da constituigio CARREIRA,2014, p.10
212 Definir “ser abusivo a luz da protegdo constitucional da pessoa humana” e quais normas sio de fato
aplicaveis para balizar tais situagdes (se civilistas/consumeristas ou cltistas) ¢ trabalho que exigiria
estudo proprio, porém, exemplos possiveis de abusividade seriam pactuagdes que suprimem direitos ndo
expressamente previstos no artigo 611-A ou supressoes totais de direitos sem qualquer contraprestacao (duas
situagdes que por previsdo expressa dos §1 e §2 do 611-a ndo seriam abusivas caso o hipersuficiente fosse
economicamente independente).
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pactuacodes individuais ainda que in pejus). A diferenca entre esses dois “tipos
de hipersuficiente” (vulneravel e ndo vulneravel) se dd em termos de um maior
grau de intervencgdo judicial, em face da relacdo juridica existencial do primeiro
gue anulard ourevisara tudo aquilo que constar como lesivo e reparara (inclusive
através de indenizac¢des) tudo aquilo que, sendo abusivo, Ihe causar danos.?"

J4 no segundo caso, onde a “Hipossuficiéncia” indica simplesmente que o
poder negocial nao foi exercido de forma plena (seja por se tratar de contrato
de adesao ou por haverem diferencas reais de poder negocial), como as
diferencas entre regimes (de adesdo /negociado/etc) serdao sempre de “tipo
formal”e ndo de“interesse’, aplicam-se, como se aplicariam em qualquer relacéo
civil, as regra gerais do cédigo E do tipo**.Assim, os hipersuficientes que nao
sdo concretamente vulnerdveis (idealmente, a maioria?’®) ndo gozarao das
“protecdes restritivas a autonomia privada” disponiveis na CLT?'6, mas somente
das protecoes gerais do cédigo civil (e, eventuais leis especificas) que limitam
a analise de validade e eficacia das clausulas contratuais a verificacdo de vicios
sociais (violacao da boa-fé/funcéo social/etc) ou de vontade (Lesao civil/Estado
de Necessidade/etc).

Conclui-se entdo que: 1) O hipersuficiente, como o empregado que é, ndo
é desprovido de tutela CLTista, recebendo protecao de todos os dispositivos
gue nao estejam no escopo de sua autonomia negocial?’’ 2) Sempre que o
hipersuficiente for concretamente vulneravel (dependendo economicamente de
seu empregador) poderd fazer jus a tutela geral da pessoa humana nos negécios
existenciais (que afastard o principio da intervencdo minima nas relagdes privadas
para dar espaco ao principio da prote¢ao aos vulneraveis) e 3)Em todas as demais
situacdes nao poderd, porém, contar com a protecao contratual CLTista ainda

213 Qe para essas indenizagdes contratuais ¢ preciso haver dolo/culpa ou basta o nexo causal entre conduta
do empregador e danos seria preciso uma discussdo mais aprofundada. A principio, porém, danos morais
causados por pactuagdes abusivas podem ensejar responsabiliza¢ao objetiva. DE MORAES,2017, p.155 et seq.
214 Sendo assim possivel falar em “negociagdes hipersuficiente de adesdo”, ou negociagdes hipersuficientes
“aleatorias” (caso, seja pactuada, participa¢ao nos lucros da empresa com aliquota variavel) entre outras.
2I5Novamente, a vulnerabilidade econdmica (dependéncia econdmica) nio se confunde com a mera
importincia do emprego (presente em todas as relagdes trabalhistas em uma sociedade capitalista). E
necessario que o hipersuficiente dependa do emprego para a subsisténcia e/ou vida digna proprias ou de
sua familia.

216 Como a vedagiio a estipulagdes individuais violadoras de normas protetivas (444) e as ja mencionadas
alteragdes que resultem em “prejuizos ao empregado” (468).

217 Dessa forma os direitos oriundos de seu contrato subsistem em casos de transferéncia (448) e faléncia
societaria (449) seus créditos sdo privilegiados em concurso de credores (449§1) e sdo como os de qualquer
trabalhador em tudo que nio for expressamente diferenciado pelo contrato.
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gue lhe faltem “igualdade de condig¢ées”(sob pena de tornarindcuo o regime da
hipersuficiéncia) restando porém, sempre aberta a possibilidade de discutir suas
cldusulas contratuais a luz das regras gerais do Codigo Civil e, quando cabiveis,
dos tipos contratuais especificos.

A partir dessa linha de raciocinio fica comprovado que a regra da hipersuficiéncia
nao é necessariamente inconstitucional (ainda que o regime juridico de
equiparagao da pactuacao individual a coletiva o seja). Em apertada sintese, serd
inconstitucional toda interpretacao do paragrafo Unico do 444 que, a pretexto
de uma suposta “falta de omissdo” do regime juridico literal, negar tratamento
diferenciado aos diferentes tipos de hipersuficientes e poderd ser constitucional
qualquer interpretacao que, atenta as nuances da isonomia, tente dar tratamento
constitucionalmente adequado aos diferentes tipos de hipersuficientes .28

Finalmente, importa lembrar que, nadaimpede que a prépria hipersuficiéncia
venha a ser afastada quando (e se) gerar casos “particularmente exigentes” ou
“moralmente dificeis"*'°.Se, no futuro, houver um caso téo injusto que a aplicacao
da hipersuficiéncia seja inaceitavel e tdo especifico que ndo possa ser resolvido
pelos instrumentos gerais do regime existencial, havera ao interprete a opc¢ao
especialissima de afastar a regra da hipersuficiéncia e concretizar a tutela
trabalhista plena trazendo ao hipersuficiente a protecao sindical.**

CONCLUSAO

Tratou-se aqui da dificil tarefa de lidar com temas moralmente abertos como
“Autonomia” “dependéncia” e dignidade”. Justamente pelo fato do direito ser
um campo aberto de escolhas politicas, defendeu-se a possibilidade de, para
uma mesma questao, muitas vezes existirem respostas opostas, 0 que nao quer
dizer que ndo existam respostas mais adequadas ou meios mais adequados de
fundamentar a opgao por uma resposta.

218De certa forma, realizou-se aqui tanto uma interpretagio conforme a constituicio (defendendo uma moldura
na qual a hipersuficiéncia ¢ constitucional) quanto uma “nulidade parcial sem redugao de texto” (indicando que
tipo de molduras sdo inconstitucionais). Sobre as diferengas entre esses dois métodos. STRECK,2018, p.257-9
219Nao importa se vocé é um formalista moderado/valorativo ou adere a algum dos diversos particularismos
sensiveis as regras possiveis, para as teorias contemporaneas parece ser consenso que, em algum momento,
o direito pode gerar um resultado tdo injusto que a regra pode ser afastada. STRUCHINER,2006, p.172-173
220 Nio cabe a esse trabalho estipular que tipo de caso seria esse, mas um exemplo abstrato seria uma
situagdo na qual, um hipersuficiente perde arbitrariamente um direito presente em acordo coletivo que seria
fundamental para sua dignidade ou da sua familia (eg: um direito a bolsa para filhos de professor)
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Entende-se que, o empregado hipersuficiente é um sinal. Um signo de que o
direito do trabalho esté se remodelando para pensar na dependéncia econdmica
como um fator central no merecimento de tutela trabalhista. Se o trabalhador
gue “ganha bem” e é “bem cotado no mercado” deixa de ser “hipossuficiente” é
justamente porque o direito do trabalho volta a olhar para a“sujeicao econdmica”
do trabalhador ao invés de se limitar a protecéo artificial e paternalista da relacao
juridica formal de emprego.

Como demonstrado no texto, ndo é porque o hipersuficiente tem protecao
limitada a sua autonomia que deve ser um empregado abandonado a propria
sorte. Se no caso concreto for averiguada vulnerabilidade concreta e/ou
dependéncia econdmica do “hipersuficiente” em face do seu empregador nada
impede que ele receba a tutela geral (ndo trabalhista) da pessoa humana. Se por
outro lado precisar de uma tutela extremamente especifica vinda de acordos e
convencgdes coletivas para manter sua existéncia, podera o juiz, se convencido
de que o caso é particularmente exigente, afastar a regra de modo excepcional
para que, naquele caso especifico sejam aplicadas as normas sindicais em tese
inaplicaveis ao hipersuficiente.

E justamente porque a hipersuficiéncia ndo é uma simples“ficcdo neoliberal’,
mas uma forma legitima de lidar com o “excesso concreto” da tutela trabalhista,
que qualquer tratamento constitucionalmente adequado que seja dado ao
empregado”hipersuficiente”deve levar em conta a isonomia e as particularidades
de cada caso concreto. Assim, mesmo aos “mais hipersuficientes” ndo pode ser
negado o direito humano de rever eventuais cldusulas contratuais tomadas por
vicios de consentimento ou ma fé.

III

E assim que, aproveitando esse “sinal” do hipersuficiente, convida-se a
doutrina e jurisprudéncia a trabalharem de modo sério na revisao constitucional
dos demais dispositivos da reforma. E s6 desse modo, e ndo através de negacées
acriticas, que de fato sera possivel combater ou pelo menos “domesticar”
(no sentido de harmonizar) o discurso Neoliberal hegeménico aos preceitos
constitucionais e a funcao tutelar do direito do trabalho.
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Resumo: Esta pesquisa versa sobre a acao da evolucao dos meios de comunicagao no
ramo do Direito de Autor. Seu objetivo é mostrar os sistemas que vém sendo utilizados
para a aplicacdo dos principios e direitos deste ramo quando confrontados com novas
tecnologias, principalmente, na rede mundial de computadores. Além disso, pretende-se
demonstrar a necessidade de alteracdes de conceitos e concepcdes tradicionais, a fim
de tornar eficazes seus principios diante das novas tecnologias. Analisa-se a imputacdo
de responsabilidades civis e procura-se uma reflexao acerca da justa compensacéo por
cépias incontrolaveis na Internet. Além da revisao da literatura patria e internacional, foi
utilizado, também, levantamento de casos do dia-a-dia ao redor do mundo. Finalmente,
chega-se a afirmacao de que o Direito Autoral aparenta estar em movimento de inflagao,
sendo necessdria sua relativizacao e flexibilizacao, de modo a possibilitar o acesso a
cultura, mas ndo a qualquer custo.

Palavras-chaves: Direito Autoral; Internet; Compensac¢des Autorais Equitativas;
Hipertrofia e Flexibilizacdo dos Direitos Autorais.

Abstract: This research focuses on the action of the evolution of media in Copyright. It
aims to show the methods that are being used to implement the Copyright's principles
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and rights when confronted with new technologies, especially with Internet. Moreover,
it intends to demonstrate the need for change in traditional concepts in order to make
effective its principles in face of new technologies. It analizes the liability and proposes a
reflection about the fair compensation for reproduction considered uncontrollable and its
application on the Internet. Besides the review of national and international literature, this
research also approachesimportante everyday cases around the world. Finally, it concludes
that Copyright appears to be moving into inflation and demands its relativization and
relaxation in order to make possible the access to culture, but not at any cost.

Keywords: Copyright; Internet; Fair Compensation; Hypertrophy and relativization of
copyright.

1.INTRODUCAO

A evolucao do conhecimento e da cultura humana vem ocorrendo de
forma mais rapida e acelerada se comparada com outras épocas da historia
da humanidade. De fato, um dos grandes motivos desta enorme velocidade é
o desenvolvimento dos meios de comunicacdo. Ndo ha duvidas que as novas
tecnologias aplicadas neste ramo facilitam a troca de informagdes, conhecimentos
e dados em todo o mundo.

Segundo a psicanalista e professora Denise Maurano (2006, p. 11), o ser
humano possui um anseio de criar lacos e comunicar-se. Este apelo participa
objetivamente da histéria da humanidade, sendo cada vez mais amplo por
meio das novas tecnologias existentes. Em razao desta insaciavel vontade de
criar lacos, buscar amparos, comunicar-se, trocar informacdes, experiéncias e
conhecimentos, diversos foram os desenvolvimentos na area de comunicacao.
A facilidade de transmissao e troca de dados, que hoje se percebe por meio
da Internet, conexdes diretas sem fio, redes wireless, bluetooth, infravermelho,
aparelhos celulares, entre diversos multifuncionais, afetam e sao afetadas pela
propriedade intelectual.

A capacidade de criar do ser humano, ou human intelect, traduz o que vem
a ser essa propriedade, ou seja, as mais variadas formas de produtos intangiveis
criados pela mente humana, fruto do seu esforco intelectual. Compreendendo-
se neste termo todas as regras que visam proteger os direitos da propriedade
industrial, os direitos autorais e o know how?.

3LEITE, Eduardo Lycurgo. Direito de Autor. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p. 21-22.
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O termo“propriedade intelectual”é bastante internacionalizado, abrangendo
a Propriedade Industrial, os direitos autorais, e outros, que como os anteriores,
sao também bens imateriais*, fruto do intelecto.

O Direito Autoral, como parte da propriedade intelectual que pretende
proteger as expressdes do espirito humano, obras literdrias, artisticas ou
cientificas exteriorizadas, é profundamente atingido pela evolucao tecnolégica,
principalmente a computacional, dos meios de comunicacao e da Internet.

A disseminacao de computadores pessoais ao redor do mundo, tocadores e
leitores portateis de musicas, de videos e livros digitais, além da mundializacdo
da Internet, veio a tornar extremamente facil e natural a circulagao de obras
intelectuais e extremamente dificeis a aplicacdo e efetividade dos direitos autorais
anovarealidade. A subestimacdo das revolu¢ées comunicacional e da informatica
é um dos grandes motivos da existéncia de uma crise mundial nos direitos autorais.

H4, de fato, uma nova ordem digital com interacdo globalizante social. Exige-
se do Direito Autoral um desligamento a concepcdes e conceitos antigos e uma
revisdo de sua finalidade perante a sociedade, o autor e os titulares de direitos. Do
ponto de vista particular, no que concerne aos autores e detentores de direitos
autorais, a propriedade intelectual possui como finalidade proteger os direitos
patrimoniais e morais destes, ora como forma de proibicao a violagdes, oracomo
forma de estimulo econémico a atividade intelectual.

A primeira vista, as duas formas poderiam ser perfeitamente aplicadas
em conjunto para efetividade do Direito Autoral na Internet. Porém, como se
pretende demonstrar, sao posicdes antagonicas se confrontadas com a nova
realidade, de modo que a partir de uma, chega-se a hipertrofia, inaplicabilidade
e ineficiéncia dos direitos autorais, e seguindo-se a outra, pode-se alcancar fins
mais desejaveis a este ramo e a sociedade, através da sua relativa flexibilizagao.

A Era Digital exige do Direito Autoral uma postura ativa, utilizando os avancos
tecnoldgicos a seu favor e nao os interpretando como prejudiciais, sem receio
de analisar as novas tendéncias a fundo. Pois, caso contrario, ocorrera o que os
mais pessimistas denominam como o “fim dos direitos autorais”.

4 BARBOSA, Denis Borges. O Conceito de Propriedade Intelectual. 2002. Disponivel em: <http://
denisbarbosa.addr.com/110.doc> .Acessado em: 8 Jun. 2009.

5 Como sugere o proprio nome do trabalho. NIMMER, David. The End of Copyright. In: Int. Pro. Law
Review, v. 29, 1997.
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2. DIREITO AUTORAL

O Direito Autoral® é uma divisao da propriedade intelectual. Esta, por sua
vez, compreende tudo o que é criado pela mente humana e exteriorizado no
mundo concreto sobre alguma forma. E aquela criacdo do intelecto que possui
valor no mundo real, seja pela sua aplicacdo industrial, ou por alguma outra
valoracao dada pelo ser humano, devido ao seu poder de entretenimento e/ou
satisfacdo pessoal.

A propriedade em questao nédo recai sobre o suporte fisico em que se deu a
exteriorizacdo da atividade intelectual, mas sim sobre a prépria criacao, como
bem intangivel. Devido a este fato, o direito a propriedade intelectual ndo
pretende proteger o meio fisico no qual se tornou perceptivel a criacéo, restando
aquele protegido pelo Direito Civil e Penal ordindrios, mas sim, proteger o bem
imaterial fruto do ato de criar.

A propriedade intelectual possui duas divisdes principais, a saber: a
propriedade industrial e o direito autoral. A primeira diz respeito aquelas criagdes
da mente humana com aplicacao industrial e concretizacao econémica como
marcas, patentes de invencao, modelos de utilidade, desenhos industriais,
segredos industriais, entre outras.

J& o Direito Autoral visa proteger as criacdes do intelecto humano que nao
possuem aplicacdo industrial, contudo, sao também valoradas pela sociedade
humana, devido a outras capacidades e utilizacdes, como as obras literdrias,
fonogréficas, cinematograficas, programas de computador, entre outras. Sao as
criacoes do espirito humano para apreciacao ou divulgacdo do conhecimento.

Apo6s a primeira nogao acerca da delimitagao do ramo do Direito Autoral,
apontando diferencas em relacao a outras propriedades intelectuais, passa-se
os sistemas de sua protecao.

3. SISTEMAS DE PROTECAO

Em sintese, existem dois sistemas de protecao autoral: o Copyright e o Direito
de Autor (Droit d'auteur). O Copyright é proveniente dos sistemas da Common Law

¢ Defende-se o uso deste termo para se dar uma amplitude universal ao assunto, uma vez que outros como
“Direito de Autor” ou “Direito do Autor” remete-se ao sistema civil de prote¢ao de direitos autorais, o Droit
d’auteur, nascido na Franga e adotado por metade do mundo, inclusive pelo Brasil.
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e o Droit d'auteur dos sistemas de Civil Law. A primeira retrata uma concepcao
britanica sobre o Direito Autoral e a segunda uma alema.

Segundo Alexandre Dias Pereira’, a nocao do Copyright estad baseada no
principio da protecao do investimento (Investitionsschutzprinzip), a do Droit
d‘auteur na idéia do principio do criador (Schopferprinzip).

Isto significa dizer que o Copyright ocupa-se em oferecer protecao ao
investimento dos criadores e produtores, tendente a amparar, precipuamente, o
interesse econdmico dos titulares, nao merecendo destaque aquelas protecoes
de cunho pessoal do autor que nao interfiram na comercializacao das obras
intelectuais, sendo um resultado da tradicao cultural dos paises da Common Law.

O objeto central da tutela juridica deste sistema sdo as obras, ou também, as
disseminacdes ou distribuicdes das obras, alcancando ndo somente as criagdes
autorais, mas, também, as prestacoes dos produtores. Da-se extrema importancia
a protecdo ao direito de cépia, como o proéprio nome do sistema sugere.

A denominacao de “autor” para o Copyright ndo abarca apenas os criadores
das obras, mas também os produtores cinematograficos, fonograficos, de
radioteledifuséo, editores, dando, por conseguinte, um conceito abrangente
de autoria, ou seja, engloba-se todos os agentes da atividade criacional, e ndo
somente, o mentor da atividade inventiva.

Sendo certo que as denominadas obras feitas sob encomenda (work made for
hire), onde existe um empregador ou contratante e empregados assalariados ou
contratados (employed authors), tém suas autorias relacionadas ao empregador
e nado aos reais criadores que realizaram o trabalho intelectual?, traduzindo a
caracteristica da protecao do investimento neste sistema. Desta forma, hd a
atribuicao originaria da autoria ao empregador, podendo haver em certos casos,
disposicdo em contrario para a atribuicdo ao real autor, o que, normalmente, ndo
ocorre devido as diferencas das forcas negociais entre as partes®.

Poder-se-ia pensar que a preocupacao pelo interesse publico-social no
sistema do Copyright é diminuida em fungao de suas caracteristicas. Na verdade, o
repudio a copia ndo autorizada, tenta evitar algo que reflete efeitos negativos na

7 PEREIRA, Alexandre Dias. Informatica, Direito de Autor e Propriedade Tecnodigital. STVDIATVRIDICA
55-Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, fev. 2001. p. 96-97.

8 LEITE, Eduardo Lycurgo. Op. cit., p. 62.

® PEREIRA, Alexandre Dias. Op. cit., p. 101.
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economia, e colocando aremuneracao do autor pela obra realizada em segundo
plano, demonstra a preocupacdo com os beneficios trazidos ao publico pela
circulacdo da obra e o interesse publico’. Ou seja, o incentivo de retribuicdo
financeira existe para que a obra esteja sempre no mercado e disponivel ao povo
€,ndo ao contrdrio do que se poderiaimaginar, pararemunerar o autor e titulares.

Ja o Droit d'auteur pretende proteger a figura do real autor ou criador em
funcao das suas obras autorais. Parte de uma concepcdo ligada a personalidade
do autor, oriundo dos paises de Civil Law, onde a obra intelectual é a expressao
do espirito humano, e somente este pode ter a sua autoria. Vale ressaltar que,
de modo geral, ndo se aplica ou nao existe o conceito das obras feitas sobre
encomenda neste sistema.

Muito embora a globalizagdo e a necessidade de interagao entre diferentes
nacoes e ordenamentos juridicos criem elos entre os dois sistemas por meio de
convencodes e acordos internacionais, o estudo das divergéncias entre estes é
importante para se entender diferencas tradicionais culturais, assim como, para
aplicacdo pratica internacional.

Nas precisas palavras de Claudia Trabuco, percebe-se que essa diferenciacao se
mostra necessdria as formulagdes de perspectivas internacionais sobre o Direito Autoral:

A importancia desta distincdo mede-se hoje, em larga medida,
pela necessidade de seu apreco na interpretacao das directivas
comunitarias sobre o direito de autor onde, inevitavelmente, se jogam
complicados jogos de compromisso entre tradi¢des conceptuais de
Copyright e do Droit d'auteur, as quais, dividindo os Estados-membros,
reclamam solucdes conciliatérias para obviar as diferencas existentes
aos mais diversos niveis'".

Neste estudo, faz-se importante ultrapassar as questdes divergentes entre
os dois sistemas e afastar o dualismo em prol de principios gerais dos direitos
autorais. Ambos visam proteger o mesmo instituto, nao sendo, pois, pertinente,
ater-se a diferencas que, embora significativas, ndo coadunam com a abordagem
universal que se pretende dar ao fenébmeno. Entretanto, antes de abordar o tema
central dessa pesquisa, se faz necessario ressaltar alguns aspectos especificos
de obras intelectuais digitais.

19 TRABUCO, Claudia. O Direito de Reprodugdo de Obras Literdrias e Artisticas no Ambiente Digital.
Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 48-49.
1 Tbid., p. 46.
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4. OBRAS INTELECTUAIS DIGITAIS

Os direitos autorais digitais se revelam intrigantes eis que o conceito de obra
é bastante afetado pelas novas tecnologias informdticas. Tais direitos sao aqueles
que visam tutelar os interesses de criadores e titulares de direitos autorais sobre
obras criadas e manifestadas ja no ambiente digital e proprias a este meio, ou,
aquelas obras manifestadas em outros meios e posteriormente digitalizadas,
transformadas em digitos binarios. Digitalizar significa transformar em digitos.

Sao os direitos que recaem sobre as obras literarias e artisticas no ambiente
digital. Para o tradicional direito autoral, a obra intelectual sempre precisou ser
manifestada em um suporte fisico, para que fosse considerada a sua existéncia.
Na verdade, o que é necessario é que seja percebida por terceiros.

O avanco da tecnologia cria ambientes virtuais e emula realidades. Sendo
necessaria ao Direito uma maior sensibilidade sobre coisas impalpaveis e
imperceptiveis. Estamos diante de uma efetiva revolucéo digital, que forcara o
Direito a rever diversos institutos, conceitos e ideologias ja consolidados'?.

Sob o novo paradigma digital, podemos elencar algumas criagdes intelectuais
informaticas como programas de computador, bases de dados eletrénicas, obras
geradas por computador e criagdes multimidias. Afeta-se, também, a ideia que
se tem de autor e autoria, uma vez que estes, cada vez mais, sao auxiliados por
computadores, quando nao, estes equipamentos realizam a prépria criacao,
afetando profundamente a “visdo romantica de autoria”'?, presente no sistema
Droit d'auteur.

Aintroducdo da digitalizagdo unificou e padronizou a forma nas quais as obras
sao fixadas, ou seja, a forma digital, independente do género desta, se literaria,
artistica ou cientifica'. Todas elas manifestam-se sobre um Unico formato, de
digitos binarios™, lidos e interpretados por equipamentos fisicos (hardware)
e programas de computador (software), tornando-os perceptiveis ao usuario.

Pode-se questionar, no mundo moderno, se todas as obras podem ser reduzidas
digitalmente a uma sequéncia binaria literal e porque nao aplicar protecao a sua

12 LEITE, Eduardo Lycurgo. Op. cit., p. 199.

13 PEREIRA. Alexandre Dias. Op. cit., p. 391.

14 Tbidem, p. 397.

15 O sistema binério é utilizado por toda a eletronica digital e computacio e representam a base de dois
numeros, zero ¢ um (0 e 1). Um digito binario chama-se bit ¢ um conjunto de oito digitos chama-se byte.
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literalidade, como em obras dessa natureza ou em programacdes de computador,
independentemente se for uma obra tradicionalmente classificada como
fonogréfica, audiovisual, literdria. A resposta nao pode ser elaborada de pronto,
sendo necessaria uma maior atenc¢do a nova realidade digital.

De fato, um arquivo digital € uma sequéncia binaria literaria que a partir de
emulagdes por diversas plataformas se torna perceptivel ao ser humano e pode,
somente assim, seridentificado como uma dentre as naturezas tradicionais de obras.

Tal como a protecdo aos programas de computador é conferida a literalidade da
sua codificacao programacional, independentemente do que vier a ser percebido
apds emulagdes informaticas, a obra digital deveria ser assim também considerada.

Se for identificada apenas como a percepc¢édo gerada pela emulacao
computacional aos sentidos humanos, o suporte fisico das obras de natureza
tradicional seria na verdade “virtual’, ou seja, o codigo bindrio. Se considerado
0 seu carater bindrio, o suporte fisico serd propriamente fisico, o disco rigido ou
outra midia de armazenamento.

Além de a binariedade ser a sua real natureza, tal conceito de obra digital
levaria a uma simplificacdo ou reducédo das obras tradicionais existentes a uma
modalidade, facilitando, tecnologicamente, a aplicacdo do Direito Autoral®. A
sua real natureza ndo pode ser menosprezada em virtude da emulagao que é
criada por maquinas.

José de Oliveira Ascen¢ao'’ nao admite a existéncia de uma obra digital
auténoma. No entanto, outra parcela da doutrina ja percebeu a necessidade de
se compreender a autonomia digital da obra multimidia'.

Ha alguns ainda que preferem fazer distincao entre obra digitalizada e
obra multimidia. Enquanto a primeira representaria a mera digitalizacao de
obras tradicionais pré-existentes; a segunda seria criada em meio digital, onde
envolveria uma mistura de programacoes informaticas e materiais audiovisuais,
resultando na interatividade como elemento primordial®.

16 Em sentido contrério, afirma-se que os “digitos sio apenas digitos” sendo necessdria a sua apreensio
sensorial (Pereira, 2001, p. 398), além da simplicidade de reduzir-se a uma modalidade, ndo respeitaria a
diversidade das naturezas tradicionalmente existentes das obras e suas diferentes protegdes.

17 ASCENCAO, José de Oliveira. Estudos sobre Direito da Internet e da Sociedade da Informacdo. Coimbra:
Almedina, 2001. p. 13.

1% Segundo Manoel Antonio dos Santos (2006) “Uma parcela dos juristas, contudo, nio considera possivel
enquadrar a obra multimidia nas classificagdes tradicionais do direito de autor, preferindo atribuir-lhe certa
autonomia ou individualidade”.

19 Desta forma Pereira (2001, p.271)
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A verdade é que a codificacao bindria ja existia antes disseminacao
computacional ja que, antes de tudo, representa os pilares da eletronica. Além
de ja estava bastante presente em diversos tipos de obras, como a fonogréfica.

Contudo, agora se vé uma crescente importancia destes dados binarios.
Conceituar a obra digital levando-se em conta este aspecto é importante para que
se use a tecnologia a favor do Direito, a fim de reconhecer piratas e pirataria digital.

A partir de tecnologias de identificacao e rastreamento como Serial Numbers,
Traitor Tracing, Digital Fingerprints®*’, chamados de Digital Right Managements
(DRM), necessaria se faz a protecao a codificacdo binaria da obra, por meio de
insercao de uma espécie de DNA digital. Podendo ir além com a protecdo ao
proprio cédigo identificador para que nao seja este falsificado ou copiado.

DRM é um termo abrangente, significando todas as formas de garantir a
confiabilidade de conteudos na Internet, sendo as ferramentas para combater
0s “prejuizos” causados neste ambiente, e, que o Technical Protection Measures
(TPM) — espécie do género DRM, restringe a utilizacao de arquivos digitais em
troca da protecao dos titulares de direitos, conforme Kaminski?'.

Devido a maleabilidade e facil manipulacdo das obras intelectuais em meio
digital, hd cada vez mais a miscigenacao das naturezas tradicionais das obras e
criagao de naturezas novas, sendo, muitas vezes, necessaria a criagao de novos
direitos, limitacoes, sub-sistemas autorais, ou seja, uma inflacdo do ramo, levando
a uma sistematica hipertrofia. Torna-se insustentavel a manutencdo de sub-
sistemas antigos de protecdo ou a criacdo infinita de novos.

Contudo, essa diversidade existe apenas se aplicadas a comparacao ou ficcao
juridica as obras digitais, subestimando a sua real natureza e considerando a
conceituacao tradicional da natureza de obras intelectuais.

O conceito de reproducao digital deve focar-se em uma faixa de similitude do
mapeamento digital dos codigos de obras. O meio digital ndo pode comportar
andlises “analdgicas’, eis que sao de diversas naturezas. Mais uma vez afirma-se:

2 Digital Fingerprints ¢ uma tecnologia utilizada para identificar obras intelectuais digitais. E inserido um
codigo imperceptivel ao usuario comum. Tal codigo identifica a obra e permite o seu rastreamento no caso de
distribui¢do digital ndo-autorizada.Este tipo de tecnologia esta em desenvolvimento e ainda apresenta falhas
de seguranga, como os chamados “ataques de colusao”. Para maiores informagdes, vide o artigo WU (2004).
2l KAMINSKI, Omar. Introdugdo a Gestio de Direitos Digitais. In: WACHOWICZ, Marcos (Coord.).
Propriedade Intelectual & Internet: Uma Perspectiva Integrada a Sociedade da Informagdo. Curitiba:
Jurua, 2002. p. 111.
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a tecnologia deve ser usada a favor do Direito e ndo entendida como algo que
vem a prejudica-lo.

A obra digital propde ser uma codificacdo binaria que se subdivide na
emulacdao de uma obra tradicionalmente existente, na criagao de uma puramente
digital ou na mistura das duas. Frise-se, aqui, o sentido de “emular’, como imitar,
ou seja, tentar igualar-se. Os dados que sdao armazenados em computadores e
sdo transmitidos em redes computacionais sao, portanto, binarios.

Nem tampouco, ha de se igualar uma obra digital a uma obra literaria.
Esta ultima, por mais diferente que seja o seu idioma, poderd sempre ser
compreendida diretamente ao ser humano pela linguagem e semantica
previamente assimilada. A linguagem da obra digital, por sua vez, até onde se
sabe, somente é compreendida pelo processamento computacional, em sentido
lato. Deve ser tida na sua realidade computacional, como uma linguagem
desenvolvida para maquinas.

Somente levando-se em conta também essa natureza, sera legitima a
comparacao digital entre obras diversas, a partir da anélise de seu cédigo. Uma
das alegagbes contrarias a caracteristica binaria da obra digital é o argumento
de que, se assim ela fosse considerada, haveria a necessidade de licenca prévia
do autor para se transformar uma obre tradicional em digital.

Entretanto, se nao houver alteracao substancial da obra em face da
digitalizagao nao ha necessidade de licenga, pois nao se tratara de adaptacao,
apenas troca de tipo de suporte fisico. Também nao havera alteracéo de autoria,
nem o surgimento de direitos conexos.

Logo, a obra digital deve ser tida sobre um duplo aspecto, quanto as
manifesta¢des aos sentidos humanos e quanto a binariedade, sendo uma obra
auténoma, dotada de suas peculiaridades individuais que a distancia das demais,
devendo ser melhor estudada e compreendida, a fim de ndo acarretar uma
desnecessdria criacdo de novos institutos juridicos no ramo autoral.

5.VIOLAGOES DE DIREITOS AUTORAIS DIGITAIS

O uso de obras intelectuais em ambiente digital, quase nunca é realizado
pelo meio correto com licencgas prévias. Imaginemos aqui ndo sé o uso de obra
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fonograficas — uma das mais afetadas pela digitalizagcao e Internet - mas, também,
as obras fotogréficas, visuais, audiovisuais, programas de computador, banco
de dados, entre diversas outras naturezas tradicionais obras intelectuais e as
puramente digitais, como programacao de pdginas eletronicas (cédigo-fonte),
o0s webdesigns® etc.

A facilidade com que sdo encontradas na Internet e a simplicidade do seu
manuseio com a reducdo a uma plataforma binaria séo as principais razoes de
tamanho uso nao autorizado na grande rede.

A industria fonografica talvez seja a mais ativa no combate a pirataria digital,
porque certamente é umas das que mais tiveram prejuizos com a digitalizacao
de obras intelectuais e a interconexdo global de computadores. Durante um
longo tempo, ndo houve tratamento especifico para a pirataria digital. Pode-se
dizer que, a principio, houve subestimacao do poder da Internet, tanto pelas
sociedades, quanto pelo Direito.

A estratégia das associacdes dos representantes de alguns produtores
fonogréficos ao redor do mundo, como a Recording Industry Association of America
(RIAA), Recording Industry Association of Japan (RIAJ), Bescherming Rechten
Entertainment Industrie Nederland (BREIN), dentre outras, de ajuizarem milhares
de a¢des judiciais contra violadores de direitos autorais de obras fonograficas
cujos titulares de direitos estas representavam, foi interrompida, devido ao
insucesso da mesma.

Apesar de legalmente possivel de éxito — nos Estados Unidos da América,
no Brasil, e em outros paises - estas demandas judiciais representavam um
gasto excessivo as empresas, além de criar uma imagem negativa as industrias,
ja que os violadores sao, na maioria das vezes, usuarios comuns de Internet e
consumidores de obras.

Conforme Paulo Rosa?, a industria fonografica abandonou a prética de
ajuizar ac¢Oes judiciais contra usuarios de sistemas ponto-a-ponto, adotando
um sistema de parcerias com empresas provedoras de acesso a rede e outros
servicos relacionados. Tais informacoées sao confirmadas pela pagina do endereco
eletronico da RIAA:

22 Aparéncia visual das paginas eletronicas.

2 Presidente da Associagio Brasileira dos Produtores de Disco (ABPD), em palestra ministrada no dia 12
de maio de 2009, no auditério da Escola da Magistratura Regional Federal (EMARF), TRF - 2 Regido.
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In light of new opportunities to deter copyright infringement, the
record industry was able to discontinue its broad-based end user
litigation program. The step was made possible, in large part, by
continued work with the Attorney General of New York and leading
Internet Service Providers (ISPs) on a series of voluntary online anti-
piracy initiatives. On a parallel track, we have been able to reach
a separate agreement in principle with several leading ISPs on a
graduated response program for repeat offenders when they are
caught engaging in illegal activity online.

Importantly, the end of the litigation program was also made possible
through the dramatic changes in the music marketplace over the past
five years. Today, there is legal clarity about what users can and can't
do on peer to peer networks, which has contributed to a vibrant and
rapidly growing digital marketplace.?

Segundo o trabalho de Lee Hollaar®, feito para o Institue for Policy Inovation
(IP1), as agbes envolvendo pequenos usuarios disponibilizadores de conteudo
autoral nao autorizado custam caro, ainda mais quando ajuizadas em massa.
Apesar de poderem obter 0 éxito ao processar usuarios, chegando a condenagoes
que, em média, aproximam-se de US$ 75 mil (setenta e cinco mil délares), esta
atitude ndo tem sido vantajosa as industrias, pois, via de regra, os magistrados,
por principios de justica e equidade, procuram encontrar brechas para nao
condenar usuarios comuns em tais somas.

Fugindo da esfera judicial, estdo sendo realizadas novas parcerias entre os
produtores fonograficos e de cinema com os Internet Service Providers (ISP),
provedores de servicos de Internet, como acesso, backbone etc., visando
identificar infratores contumazes de direitos autorais e puni-los de alguma forma.

Uma espécie perigosa de autotutela pode estar surgindo desta parceria, sendo
necessaria a atengao especial do Direito. A aplicacdo de san¢des, como o corte
do fornecimento do servico de conexao a Internet, pode ser entendida como
a privacao de um dos objetivos do Estado moderno, que é o acesso a cultura.
Torna-se perigosa, quando tal san¢ao nao passa pelo aval do Poder Judiciario,
ainda mais se ndo esta previsto em nenhum dispositivo legal.

24 Disponivel em: <http://www.riaa.com/faq.php>. Acesso em: 9 jun. 2020.

25 “Copyright litigation is expensive and not geared toward addressing millions of small infringers. Statutory
damages are based on the number of works infringed, and not the number of downloads, so that a person
sharing even a hundred songs would be liable for at least $75,000. Such a minimum penalty actually
discourages content providers from filing suit, since they must be concerned that the court might try to find
an excuse for the infringement to avoid imposing the statutory damages that then becomes a bad precedent.”
(HOOLAR, 2006)
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Como norma geral, provedores que somente fornecem acesso, e
servicos de transmissao e transporte de dados pela rede, ndo devem possuir
responsabilidades sobre os dados que trafegam, a nao ser que reste comprovada
a ma-fé e o conhecimento inequivoco sobre a ilegalidade dos dados digitais.

6. COMPENSACOES AUTORAIS EQUITATIVAS

Existe uma faixa de condutas humanas no Direito Autoral na qual é impossivel
o controle do autor sobre elas e sobre suas consequéncias nas obras intelectuais,
tornando-se invidvel o sistema de autorizagdes prévias. O direito a compensagao
visa justamente proteger o autor de reproducdes tidas como incontrolaveis,
através de uma remuneracado equitativa e justa.

A aplicacdo deste direito encontra maior uso nas chamadas cépias
privadas, que por serem cdpias nao autorizadas, de forma prévia e voluntaria,
e incontrolaveis, conferem ao autor um direito a uma justa compensacdo em
determinados ordenamentos.

A remuneracdo equitativa encontra origem nos paises do norte europeu. Em
1973, a Suécia fundou uma sociedade de gestao coletiva para esse fim, seguida
depois da Dinamarca, Noruega, Holanda, Estados Unidos, Alemanha, Francga,
Suica, Portugal, etc?.

Existem trés teorias que se sabe a respeito da natureza juridica deste direito.
A primeira, minoritaria, a define como uma responsabilidade civil objetiva em
consequéncia dos danos causados por terceiros aos titulares de direitos. A
segunda a define como uma espécie de imposto e/ou subsidio. A ultima, de maior
aceitacao na doutrina espanhola, constata ser a compensacao uma contrapartida
econdmica de uma licenca legal indireta?.

Tratando-a como uma licenca legal indireta, tem-se a ideia que por meio
da lei, cria-se uma limitacdo ao exercicio do direito de reproducdo do autor,
conferindo-lhe, entretanto, uma justa remuneracdo pelos danos advindos ao
seu patrimoénio por esse limite legal.

A Diretiva n° 2001/29/CE, da Comunidade Europeia, em suas consideragdes

26 ROCHA, Daniel. Direito de Autor. Sao Paulo: Irmaos Vitale, 2001. p. 70-71.
27 Segundo Claudia Trabuco (2006, p.524).
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(38) e seguintes, prevé que os Estados-Membros podem estatuir limites ao direito
de reprodugao, sobre material de audio, visual e audiovisual, mediante a uma
equitativa compensacao, de modo a retribuir os prejuizos causados aos titulares
de direito, sendo necessaria a diferenciacdo entre cépias analdgicas privadas e
as digitais, uma vez que estas Ultimas possuem maior impacto econémico.

Adequando-se a este preceito, a legislacdo portuguesa - Lei n°. 62/98 (com
redacao alterada pela Lei n°. 50/2004), regulando a cépia analdgica privada,
determina que havera compensacdo aos autores e titulares de direitos pelos
prejuizos econdmicos advindos de copia privada, que sera recolhida através da
inclusao de determinado percentual na venda de aparelhos, exceto digitais, que
realizem cépias e reproducdes, assim como da venda de suportes fisicos, como
midias virgens, que permitam a fixacdo de reproducoes.

A mesma lei também prevé a criacdo de uma associacao coletiva sem
fins lucrativos representante dos titulares de direitos autorais relativos as
cdpias privadas, para geréncia, cobranca, redistribuicao e administracao das
compensac¢oes oriundas deste sistema.

Da mesma forma, a legislacdo espanhola, por seu artigo 25 do Decreto
Legislativo n°. 1/1996 (com alteracdes da Lei n°.23/2006) prevé a modalidade de
compensacao, sendo adicionado percentual ao valor de venda de equipamentos
e suportes fisicos destinado a reproducao?,

Em geral, estas taxas sdao suportadas pelo fabricante ou importador de
equipamentos e suportes e, em ultima instancia, pelo adquirente destes
equipamentos, por meio do repasse dos custos.

No Brasil, o inciso Il, do artigo 46, da Lei n°. 9.610/98, autoriza a reproducao
privada de pequenos trechos, diferentemente do que previa a Lei n°. 5.988/73,
que autorizava a reproducao integral de exemplar, contudo, jamais, houve
o estabelecimento de uma compensacao equitativa. No entanto, diversos
especialistas patrios defendem o sistema, em prol do acesso a cultura da
populacdo com a justa remuneracao de titulares de direitos.

28 In verbis, “Articulo 25. Compensacion equitativa por copia privada 1. La reproduccion realizada
exclusivamente para uso privado, mediante aparatos o instrumentos técnicos no tipograficos, de obras
divulgadas en forma de libros o publicaciones que a estos efectos se asimilen reglamentariamente, asi
como de fonogramas, videogramas o de otros soportes sonoros, visuales o audiovisuales, originara una
compensacion equitativa y unica por cada una de las tres modalidades de reproduccion mencionadas, en
favor de las personas que se expresan en el parrafo b) del apartado 4, dirigida a compensar los derechos de
propiedad intelectual que se dejaran de percibir por razén de la expresada reproduccion. Este derecho sera
irrenunciable para los autores y los artistas, intérpretes o ejecutantes.”
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Nas discussoes referentes a elaboracao e votacdo da atual legislacao autoral patria,
foi apreciado o projeto de lei n°. 5.430/90, do Senado Federal, e nao foi aprovado
o artigo 103, que previa “remuneragdo de natureza autoral, como compensacéo a
possibilidade de reproducao privada, na forma do inciso lll do artigo 47 da presente lei,
mediante o uso de aparelhos reprodutores e suportes materiais virgens"®.

As compensacdes equitativas por copias privadas promovem o acesso a
cultura, uma vez que autorizam esta conduta, mediante uma justa compensacao.
Ndo é objetivo deste trabalho conceituar as reproducdes ocorridas na Internet
como sendo copias privadas, mas, somente, afirmar que aquelas, em alguns
casos, sao tao incontrolaveis quanto estas ultimas.

O conceito geral de compensacao nao envolve Unica e exclusivamente as
reproducdes denominadas de copias privadas, apesar de sobre esta recair maior
aplicacdo internacional. Mas, sim, todas as atitudes tidas como distantes do
controle de autores e titulares de direito e impossiveis de serem previamente e
individualmente licenciadas.

Sob o novo paradigma digital e da interconexdo de redes informaticas,
algumas questdes podem ser levantadas a respeito das compensacdes: haveria
a possibilidade de instituir uma compensacao generalizada pelas reprodu¢ées
feitas no ambito da Internet? Qual seria sua natureza e amplitude?

Alguns estudiosos sobre este tema afirmam que a compensacdo justa (fair
compensation) nao é aplicavel a cdpias tidas como ilicitas, tais como em um
compartilhamento ponto-a-ponto. Além disso, sua aplicacdo generalizada levaria
a instituir uma taxa de direitos autorais (copyright tax) sobre uma diversidade
muito ampla de equipamentos, e talvez servicos, levando pessoas que nao
utilizaram nenhuma obra intelectual, a paga-la®.

Ainda, afirma-se que os sistemas eletronicos de TPM permitem uma compensagao
de direitos autorais individualmente, diretamente em utilizagbes especificas da obra
intelectual’’. Permitem, também, o rastreamento de usuarios contrafatores.

2% SOUZA, Allan Rocha de. 4 Fun¢ao Social dos Direitos Autorais: Uma Interpretacio Civil-Constitucional
dos limites da protecao juridica: Brasil: 1988 — 2005. Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito
de Campos. 2006. p. 117.

30 GUIBAULT, Lucie. HUGENHOLTZ, P. Bernt. VAN GEFFEN, Sjoerd. The Future of Levies in a Digital
Environment. In: Institute for Information Law, Amsterda, Margo de 2003. Disponivel em: <http://www.
ivir.nl/publications/other/DRM&levies-report.pdf>. Acesso em: 9 jun. 2009.

31 «Unlike levies, electronic copyright management systems make it possible to compensate right holders
directly for the particular uses made of a work.” (Ibidem)
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Contudo, diante da interatividade globalizante intrinseca a Internet, nem
a prévia autorizacdo, nem a perquiricdo de violadores de direitos autorais,
tém-se demonstrado viaveis. A utilizacao de DRM deveria ater-se somente a
identificacdo mecanica de obras digitais para a formacao de dados estatisticos
e instrumentalizagcao de um possivel sistema de compensacdes generalizadas.

Segundo a Comissao Européia®?, através de questiondrio destinado aos
consultores intervenientes, ha a caracterizacao dos Copyright Levies como
taxas de direitos autorais que sdo cobradas dos fabricantes e importadores
de equipamentos e suportes fisicos destinados a reproducao, pelos Estados-
Membros, normalmente, devido a copia privada que nao pode ser controlada,
nem licenciada individualmente.

Uma questéo relevante a definicdo dos equipamentos, é a dificuldade de
distinguir aqueles destinados a reproducao, ja que existe a convergéncia de
diversos aparelhos em um sé, surgindo os multifuncionais, que além de reproducéo
realizam outras fungées, como por exemplo, o préprio computador pessoal.

Segundo o questionario, apenas cinco paises europeus nao adotam as taxas
de direito autorais relativas as cépias privadas: Irlanda, Reino Unido, Malta, Chipre
e Luxemburgo. Nos trés primeiros a copia privada nao é autorizada e no ultimo
é autorizada, porém inexiste taxa e ndo ha a justa compensacao autoral.

Imaginando a natureza de licenca legal indireta, algumas questdes sao
suscitadas, quais sejam: o pagamento de uma licenga por presuncao de uso de
obras intelectuais, que nem sempre ha de consumar; além cobranca indireta
do fabricante ou importador, quando na verdade quem necessita da licenca é o
consumidor final. E dificil considerar uma licenca, de carater privado, funcionando
desta forma. O mesmo nao ocorre se for relevada a sua natureza de tributo.

Para o ordenamento brasileiro, tributo é toda prestacao pecunidria
compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao
constitua sancao por ato ilicito, sendo, a modalidade de taxa cobrada a partir
da ocorréncia de um fato gerador. Admite-se, inclusive, a institui¢ao de tributo,
pela potencialidade de uso de servico publico, tendo como exemplo tradicional
a“taxa de incéndio”.

32 EUROPEAN COMMISSION. Stakeholder Consultation on Copyright Levies in a Converging World,
jun. 2006. Disponivel em: <http://ec.europa.eu/internal market/copyright/docs/levy reform/stakeholder
consultation_en.pdf>. Acesso em: 11 jun. 2020.
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Na licao de Hugo de Brito (2007, p. 446), servico publico é “toda e qualquer
atividade prestacional realizada pelo Estado, ou por quem fizer suas vezes, para
satisfazer, de modo concreto e de forma direta, necessidades coletivas".

Segundo o mesmo doutrinador (idem, p. 447), tais servicos, retribuidos
pelo contribuinte por meio de taxas, precisam ser divisiveis e especificos,
reconhecendo, entretanto, a existéncia de ser servicos como o de iluminacdo
publica, onde tais requisitos aparentam nao estar presentes.

O Supremo Tribunal Federal admite a existéncia de tributos de tal espécie
como sendo de natureza sui generis, nao se enquadrando nem como imposto,
ja que se destina a uma finalidade especifica, nem como taxa, uma vez que nao
se exige uma contraprestacdo individualizada pelo servi¢o®.

Nao resta dividas que o acesso a cultura é um dos objetivos do Estado
brasileiro, positivado na Constituicdo patria em seu artigo 215, principalmente
no §3°, inciso IV34, assim como no artigo 216.

Tragcando um paralelo entre o conceito de natureza tributaria da compensacdo
autoral®® com o entendimento patrio, poder-se-ia conceituar o possivel
surgimento de uma compensacdo autoral no ambito da Internet, como sendo
um tributo sui generis, referente a potencialidade do uso de servico publico de
acesso a cultura prestado por terceiros em favor do Estado e da sociedade, tendo
como fato gerador a existéncia de ponto de acesso a Internet, e, de acordo com
a conveniéncia da Administracao Publica, que atribuindo-lhe caracteristicas
de parafiscalidade, poderia ser recolhido por intermédio do préprio provedor
fornecedor de acesso, gerido e administrado por uma entidade prépria estatal
ou associacao civil sem fins lucrativos, para custeio dos reais fornecedores do
servico, autores e titulares de direitos autorais.

Um exemplo da natureza tributaria das compensa¢oes vem do governo
canadense. O Private Copying Tariff, 2008-2009°° prevé a cobranca de tarifas
pela fabricacao e importacao de equipamentos e suportes fisicos destinados

3 Recurso Extraordinario n°. 573.675-0 / SC, publicado no DJe em 22/05/2009.

34«8 3° A lei estabelecera o Plano Nacional de Cultura, de duragiio plurianual, visando ao desenvolvimento
cultural do Pais e a integracdo das agdes do poder publico que conduzem a: [...]IV — democratizagdo do
acesso aos bens de cultura;”

35 Da analise feita por doutrinador espanhol, Gémez Pomar (1993), relacionada a copia privada.

3¢ Disponivel em: <http://www.cb-cda.gc.ca/tariffs-tarifs/certified-homologues/2008/20081206-c-b.pdf>.
Acesso em: 9 jun. 2020.
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a reproducdo, para compensacao de direitos autorais, que serdo recolhidas
pelo Canadian Private Copying Collective (CPCC) e redistribuidos as associacdes
representantes de autores, compositores, produtores fonograficos, etc.

Voltando ao questionario europeu citado acima, em resposta da Bureau
Européen des Unions de Consommateurs (BEUC), Organizacao de Consumidores
Europeus, quando analisando a possibilidade de um sistema de compensacao
autoral por meio de taxas ante as reproducdes e colocacdo a disposicao de
conteldo protegido na Internet em softwares ponto-a-ponto, foi afirmado que
a sua instituicao e a legalizacdo destas copias iria resolver os problemas de
consumidores, autores e titulares de direito.

Segundo a mesma fonte, consumidores ndo seriam mais processados e
monitorados em grande escala e se tornaria desnecessaria a fiscalizacdo destes;
0s custos de criacao de TPM que ndo possam ser burlados diminuiriam para os
autores; artistas receberiam remuneracao pelo compartilhamento ponto-a-ponto
e as tecnologias de DRM, que sao prejudiciais e hostis aos consumidores, nao
existiriam mais.

Concorda-se com estas consequéncias, acrescentando-lhes a relativizacao
de diversos institutos e conceitos dos direitos autorais e o reconhecimento do
que viria a ser uma “distribuicao privada”. Ademais, impende destacar que tal
legalizacao ndo deve ater-se tdo somente ao compartilhamento no sistema
ponto-a-ponto, mas também, outras formas onde o usudrio é responsavel pelo
conteudo bindrio disponibilizado, como em paginas dinamicas de segunda
geracgao ou Web 2.0%.

Néo se deve estender, entretanto, essa legalizacdo de forma irrestrita na
Internet, haja vista que o principal fundamento de uma compensacdo autoral é
a incontrolabilidade das reproducdes. O que nao ocorre, por exemplo, quando
dados protegidos por direito autoral sdo postos a disposi¢cdo por um provedor
de conteudo tradicional, eis que a licenca particular neste caso € perfeitamente
possivel e controlavel.

A auséncia de controle reside justamente no novo tipo de reproducdo
e distribuicao que a Internet passou a propiciar com a sua caracteristica de

37 Web 2.0 ¢ nome dado as paginas dindmicas de segunda geracio, que justamente pela sua interatividade e
interoperabilidade, permite ao usuario por meio de um navegador de paginas, compartilhar informagoes e
arquivos, colaborando como elemento principal formador do contetdo de tais paginas.
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interatividade, deixando de haver um ponto fornecedor de contetido a massa, e
passando a ser a massa fornecedora dela mesma, sendo talvez, melhor defini-la
nao como ponto-a-ponto, mas sim, “sociedade-a-sociedade”.

7. CONCLUSOES

Em decorréncia do descontentamento daqueles que, a principio, detinham
0s meios de reproducao e dos titulares originarios de direitos autorais, uma
vez que vinham pouco a pouco sofrendo perdas ou deixando de ganhar frutos
patrimoniais, formas de protecao foram criadas, novas responsabilidades
inventadas, medidas judiciais tomadas, até que, enfim, criou-se uma forma
de compensa-los em razdo da tomada do poder reprodutivo pela sociedade,
surgindo a compensacgao equitativa pela copia privada. Poder esse que pode
ser legitimado pelo direito de acesso a cultura, porém era ilegitimo perante o
Direito Autoral.

Como a evolugao social, tecnolégica e capitalista nao para diante do Direito,
antes mesmo que estivesse consolidada a primeira revolucdo autoral referente
ao direito de reproducao, outra surgiu e mitigou alguns outros direitos, quais
sejam, o de distribuicao e seus correlatos.

Hoje o que se percebe é a crescente desnecessidade de intermediadores
reprodutores e distribuidores, sendo isto o que levou a insatisfacao deste ramo
de industria e, também, a relativa crise no sistema autoral. Desnecessidade
patente e visivel, pois os meios de reproducao e distribuicao hoje se encontram
ao alcance de todos, autores e consumidores de obras intelectuais.

Nao se impde o fim de atividades empresérias perante o autor e obras
intelectuais, que irdo continuar existindo na forma de um administrador, a fim
de auxiliar a producao de obras com profissionalismo e divulga-las, ou seja,
realizar todo o marketing em cima do autor e da obra, podendo, até, em certos
casos, tal atividade empresaria elaborar a prépria criacao, e ser seu autor, como
em alguns ordenamentos é permitido.

Nao se faz necessario diante do paradigma digital e da interconectividade
global um intermediario reprodutor ou distribuidor. O comportamento natural
de uma sociedade diante de uma desnecessidade utilitaria, por mais redundante
que seja, é de nao a utilizar.

Anternet e a digitalizacao da obra intelectual tornaram tao facil a execucao
de certas tarefas que puseram um ponto tendencialmente final nos especialistas
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em distribuicao e reproducdo bastando para substitui-los, respectivamente,
apenas duas acdes, o upload e o download.

Como uma forma de tentar conter o anunciado fim de uma modalidade
de atividade economica, presencia-se uma interminavel hipertrofia no campo
patrimonial do Direito Autoral a fim de preservar investimentos feitos. Com toda
razao, tanto os investimentos dos autores quanto dos titulares de direitos autorais
e daqueles que contribuiram para a criacdo de uma obra devem ser sempre
preservados. Nenhum investimento pautado em ato licito pode ser tido como emvao.

Sob égide do atual sistema de protecao, quanto aos reais disponibilizadores
de conteldo autoral ndo autorizado, a responsabilidade civil aplica-se
objetivamente. Esta aplicacdo se da em razdo da criacdo do direito autoral
de colocar a disposicdo, que se defini como um movimento antecedente a
distribuicao e reproducdo, criado para suprir uma necessidade de protecao
diante dos novos poderes da sociedade.

Percebe-se que na verdade foi criado um direito e, consequentemente, uma
violagdo a este, que transformou em ilicita uma conduta justamente que precede
a de reproducéo e distribuicao, pois estas Ultimas nao se sustentam sozinhas.

Ja em relagao aos intermediarios, que facilitam, incentivam, ou, ainda, os que
tenham o conhecimento das infragdes e ndo tomam as medidas necessarias para
impedi-las ou ndo tenham a devida precaucao no desenvolvimento de um sistema
para evitar o cometimento deilicitudes sob a suaadministracao, assume o risco da
possibilidade do dano ocorrer a terceiros, e respondem na medida de sua culpa
como infratores contribuintes, solidariamente, com os infratores principais, onde
néo se faz necessaria a prova de percepgao de lucro com tal atividade, mas a prova
de lesdo a terceiros. Esta somente protege uma pré-distribuicao.

A crise no direito de reproducdo encontrou uma solucao conciliatéria entre o
interesse coletivo e o particular nas compensagdes equitativas. Na mesma linha
deve seguir uma solucao a crise na distribuicao.

E necessaria uma singela intervencao do Estado estipulando normas, seja de
carater tributério ou licenca legal indireta, para que se encontrasse uma solucao
pacifica entre a funcdo social da propriedade fruto da atividade intelectual
literdria ou artistica e os direitos patrimoniais dos autores, possibilitando o acesso
a cultura, sem esquecer-se uma justa compensacao para aqueles que realizam
a producao cultural.

De fato, as compensacdes autorais a Internet em razao da existéncia de copias
e distribuicoes incontrolaveis, podem ser rateadas entre os autores e titulares de
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direitos autorais de acordo com dados estatisticos por amostragem referentes
a distribuicdo em ambiente digital, como por, exemplo, é feita a distribuicao
indireta de escritérios de arrecadacdo como o ECAD?®, o que solucionaria alguns
problemas da falta de controle.

Algumas consequéncias sao imagindveis de um sistema de tal espécie, como uma
remuneragao dosartistas e titulares por copias e distribuicbes incontrolaveis na Internet;
reducao de gastos com tentativas de impedir a circulagdo de obras intelectuais; haveria
menos perseguicdo, rastreamento e processos judiciais contra usudrios de Internet;
haveria maior quantidade e qualidade dos arquivos na rede, eis que as proprias
empresas e autores vao querer disponibilizar seus materiais on-line para receber
uma maior fatia da arrecadacdo das compensacoes; continuaria havendo incentivo a
atividade intelectual; licencas prévias continuariam existindo em relagéo as utilizagdes
controlaveis; a funcao social da propriedade teria maior aplicacdo, acarretando no
acesso a cultura; ndo haveria mais tantas insegurancas juridicas etc.

Se, por um lado o movimento crescente de direitos patrimoniais autorais
acarreta um entrave ao desempenho da funcao social das obras intelectuais, por
outro a relativizacao destes institutos possibilita um maior acesso a cultura, sem
prejudicar os autores e titulares. E necessario um estudo econémico que concilie
os interesses da sociedade em busca de uma justa compensacao.

O Estado deve normatizar estas novidades e nao deixar a deriva conflitos
de interesses tdo divergentes. Na sociedade da informacdo, o acesso ao
conhecimento representa um fator importante no desenvolvimento social, sendo
amparado pela Declara¢ao dos Direitos do Homem e do Cidadao, desencadeia
na proépria existéncia da dignidade da pessoa humana e ser considerada como
uma prioridade absoluta®*. Do mesmo modo, acesso ao conhecimento é um
dos meios de se superar desigualdades®. A educacao é um direito de todos,
devendo, igualmente, haver incentivos ao desenvolvimento intelectual e da
criacdo humana.

3 AFONSO, Otéavio. Op. cit., p. 108.

3 MENDEZ, Emilio Garcia. Origin, Sense and Future of Human Rights: thoughts for a new agenda. In:
Revista SUR — Revista Internacional dos Direitos Humanos, Rede Universitaria de Direitos Humano, 2004,
v. 1. p. 12. apud MONIZ, Pedro de Paranagua. Excepciones y Limitaciones al Derecho de Autor en Brasil:
logrando un equilibrio entre la proteccion y el acceso al conocimiento. Tradugao de Juan Carlos Lara. In: ONG
DERECHOS AUTORALES(Org.). Acceso a La Cultura y Derechos de Autor: excepciones y limitaciones
al derecho de autor. Santiago de Chile: LOM, 2008. p. 57.

4 HANDAL, Georgina; MARTINEZ, Gerson Eli. Una Aproximacion al Vinculo entre el Acceso al
Conocimento y los Derechos de Autor, desde una Perspectiva Economica. In. ONG DERECHOS
AUTORALES(Org.). Acceso a La Cultura y Derechos de Autor: excepciones y limitaciones al derecho de
autor. Santiago de Chile: LOM, 2008. p. 118.
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DIGNIDADE COMO VALOR INTRINSECO
F AUTONOMIA - NOTAS SOBRE O
PENSAMENTO KANTIANO E ALGUMAS
APLICACOES JURIDICAS

Luiz Augusto Castello Branco de lacerda Marca da Rocha’

CONSIDERACOES INICIAIS

Aimportancia conferida pelo pensamento ocidental (e, mais particularmente,
pelo discurso juridico contemporaneo p6s Segunda Guerra Mundial) a ideia de
dignidade impde uma rigorosa leitura que, superando sua natural imprecisao,
evite banalizacdes que possam esvaziar seu contetdo.

Maria Celina Bodin de Moraes, reconstruindo o discurso arendtiano, afirma
gue os homens sao a um sé tempo iguais e diferentes, e que esta“pluralidade de
seres singulares” que compde a humanidade é caracterizada por um predicado
especifico, denominado dignidade?.

A nocao de dignidade é metajuridica e foi objeto de inimeras abordagens
na histéria da Filosofia. Atualmente, a constante evocacao a necessidade de

! Professor de direito Civil do Centro Universitario Augusto Motta-UNISUAM, Mestre em Direito pela
UCP e Doutorando pela UVA

2 “Para distinguir os seres humanos, diz-se que detém uma substincia unica, uma qualidade propria,
comum unicamente aos humanos: uma ‘dignidade’ inerente a espécie humana. A raiz etimologica da palavra
‘dignidade’ provém do latim: dignus ¢ ‘aquele que merece estima e honra, aquele que ¢ importante’; diz-
se que a sua utilizagdo correspondeu sempre a pessoas, mas foi referida, ao longo da Antiguidade, tdo-so
a espécie humana como um todo, sem que tivesse havido qualquer personificagdo” (MORAES, Maria
Celina Bodin de. Na Medida da Pessoa Humana: Estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro:
RENOVAR, 2010., p. 77).
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proteger a dignidade do ser humano, ao mesmo tempo em que ilustra as
ameacas proporcionadas pelo contexto contemporaneo (concentragao de renda,
extrema desigualdade social, banalizacdo da morte e do sofrimento humanos, et
coetera), revela igualmente a existéncia de diversas imprecisoes, que conduzem
a arbitrariedade em alguns casos®. Ademais disso, em inumeros temas sensiveis,
a alusao a dignidade humana tem servido de suporte argumentativo para
defensores de posicionamentos opostos, fato que é parcialmente explicado pela
“vagueza semantica” da expressao*.

A dignidade alcancou seu status de primazia no discurso juridico
contemporaneo, sendo praticamente unanime o consenso em torno da
necessidade de sua promocao e tutela. Contudo, embora sua nogao seja até
certo ponto intuitiva, diverge-se sobre seu conteddo e fundamento. Estao
todos de acordo quanto a importancia de se respeitar e promover a dignidade
humana, mas nao se sabe ao certo o que ela é, em que base reside, se a mesma
pode ser, de algum modo, subtraida e como poderia ser defendida. Esta
“ambiguidade da dignidade” suscita algumas hipoteses: ela poderia refletir
uma inexata compreensao conceitual (o que implicaria em afirmar que de
fato ha uma dignidade Unica e universal, vélida em todos os momentos e
lugares, independente de diferencas culturais) ou poderia ser, isoladamente,
insuficiente para responder a questionamentos que envolvam situagdes
sensiveis e controversas, como autonomia reprodutiva, diversidades culturais,
ou terminalidade da vida e o direito a morrer com dignidade (carecendo
de complementacao por outros argumentos, que melhor esclarecessem o
significado do que deva ser compreendido como uma morte digna).

Restringe-se este trabalho a concepcdo que lhe foi dada por Immanuel
KANT, pela importancia que suas reflexdes trouxeram para o debate em torno
da dignidade, nos campos moral e juridico. Para tal, inicialmente sera realizada
uma analise do pensamento moral Kantiano acerca da dignidade, para, a sequir,
se promover uma verificacdo de como sua filosofia moral é recebida por doutrina
e jurisprudéncia patrias.

3 FRIAS, Lincoln, LOPES, Nairo. Consideragées sobre o conceito de dignidade humana. In: REVISTA
DE DIREITO GV. Sao Paulo: 2015, p. 652. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=S180824322015000200649 & Ing=pt&nrm=iso&tlng=en. Acesso em 28.04.2020.

4 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: Contetido, trajetérias e metodologia. 2°* ed. Belo
Horizonte: ed. Forum, 2016, pp. 299-300.
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1. A CONCEPCAO DE DIGNIDADE EM IMMANUEL KANT

A compreensao da dignidade no pensamento Kantiano pressupde uma prévia
elucidacdo de sua nocdo de imperativo categdrico. O homem, enquanto ser
racional, é dotado de vontade (entendida como a faculdade de agir consoante
certas regras). Sendo a vontade humana, contudo, imperfeita (dado que sujeita
a inclinagées pessoais), carece de ser constrangida pelas leis da razdo, que a
ela se apresentam como mandamentos, que assumem a forma de imperativos,
expressando deveres®,

Os imperativos seriam divididos em duas categorias: os imperativos
hipotéticos - considerados como a a¢do necessaria para quem almeja alcancar
certos fins- e 0 imperativo categorico — visto como uma acao necessaria em si
mesma, incondicionalmente®.

O imperativo hipotético parte da premissa de quem deseja um fim, deseja
de igual modo - e necessariamente- 0os meios para alcancar seu intento. No
Kantismo, o imperativo hipotético é inadequado para definir uma conduta
como moral.

Apenas o imperativo categorico poderia estabelecer a formula de um
comportamento moral, na medida em que independente de quaisquer fins aos
quais pudesse ser dirigida. Este seria Ginico, e estaria contido na seguinte férmula:
“age s6 segundo méxima tal que possas ao mesmo tempo querer que ela se torne
lei universal”. Deste imperativo, formulado em tais termos, derivariam todas as
maximas do dever. Numa tentativa de precisar a ideia de dever, KANT formula
seu imperativo em outros termos: “age como se a maxima de tua acdao devesse
se tornar, pela tua vontade, lei universal da natureza™. O imperativo categdrico
nao seria um principio moral, mas o “conceito e padrao de medida supremo de
todo o agir moral’, cabendo a autonomia da vontade o papel de fundamento
para agir consoante tal padrao®.

3 “Todos 0s imperativos se expressam peloverbo dever [sollen] e mostram assim a relagiio de uma lei objetiva
da razao com uma vontade que, por sua constitui¢ao subjetiva, ndo ¢ necessariamente determinada por tal lei
(uma obrigagdo)” (KANT, Immanuel. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos.
Trad. Leopoldo Holzbach. Sao Paulo: MARTIN CLARET, 2008, p. 44).

¢ PASCAL, Georges. Compreender Kant. Trad. Raimundo Vier. Petropolis: ed. Vozes, 2011, pp. 127-128).
7 KANT, Immanuel. Fundamentacédo da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos. Trad. Leopoldo
Holzbach. Sao Paulo: MARTIN CLARET, 2008, p. 51.

8 KANT, Immanuel. Op. cit., p. 52.

° HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. Trad. Christan Viktor Hamm, Valério Rohden. Sdo Paulo: Martins
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A acao moral, assim, é aquela que, caso adotada de forma universal por todos
0s homens, nado se inviabilizaria, gerando contradi¢cdes™. O homem, enquanto
ser racional, é dotado de vontade e age conforme um fim. Logo, a boa vontade,
aquela que se ajusta ao imperativo categorico, demanda um fim universalmente
valido e, portanto, um fim em si. E apenas o homem pode ocupar este posto de
valor absoluto, na medida em que todas as demais coisas possuem valor para
ele'. Dai decorre uma outra formulacdo possivel para o imperativo categoérico:
“age de tal maneira que possas usar a humanidade, tanto em tua pessoa como
na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim, e nunca
simplesmente como meio"'%

A dignidade seria justamente esta qualidade que torna o ser humano um
fim em si, na medida em que impede o estabelecimento de um parametro, ou
célculo, de equivaléncia, capaz de fazé-lo substituir por outra coisa’.

Susan SHELL esclarece que o“fim em si mesmo” da construcdo Kantiana nao
se refere a uma meta a ser alcangada, mas a um “limite absoluto” a ser imposto
a quaisquer outros fins'. Neste sentido, o termo “humanidade”, formulado
no imperativo categdrico, comportaria um duplo significado: Num primeiro
momento, assumiria um aspecto de autorreferéncia, enquanto sujeito racional .
Simultaneamente a esta visdo autocentrada, o termo comportaria um aspecto
de reconhecimento, que demanda uma reciprocidade de tratamento para com
outros individuos, igualmente dotados de dignidade e igualmente fins em si.'s

Fontes, 2005, pp. 215-216.

10 KANT, Immanuel. Op. cit., p. 67.

" PASCAL, Georges. Op. Cit., pp.129-131.

12 KANT, Immanuel. Op. cit., p. 59.

13 Esse raciocinio é expresso em célebre passagem: “No reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma
dignidade. Quando uma coisa tem prego, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa
que se acha acima de todo preco, e por isso ndo admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade”
(KANT, Immanuel. Op. cit., p. 65).

14 “The idea of humanity as an “objective end” refers not to a goal to be achieved by our action (as in
the usual meaning of an “end”) but to an absolute limit that restricts our other ends and maxims, and the
activities they prompt. An “end in itself “ is not “an object that we of ourselves actually make our end”; it is,
rather, in Kant’s words, the “objective” end that serves as a “supreme [limiting] condition” upon whatever
ends we have” (SHELL, Susan M. Kant’s Concept of Human Dignity as a Resource for Bioethics.
In: PELLEGRINO, Edmund, et. al. Human Dignity and Bioethics. Washington, 2008. Disponivel
em: https://bioethicsarchive.georgetown.edu/pcbe/reports/human_dignity/. Acesso em 28.04.2020.,
p.335-336).

15 Nas palavras da autora: “On the one hand, humanity is the “subjective” side of a rational nature —the way
in which rational nature in us immediately and unmistakably impinges on our own consciousness. Every
human being “necessarily represents his own existence “as an end that needs no further justification. Every
human being, in other words, naturally regards himself as his own center of reference, in terms of which all
other goods express their value” (SHELL, Susan. Op. cit., p. 337).

16 «“But humanity, as the “subjective” side of “rational nature”, also points beyond itself. Man can regard his
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A nocao de humanidade, contudo, ultrapassaria a ideia de liberdade reciproca
pautada em lacos de estima e respeito mutuos, para também impor limites aos
usos que alguém pode fazer de suas proprias capacidades'’. Deste modo, os fins
de outrem, quando moralmente admissiveis, representariam limites aos nossos
proprios fins, que somente nos serdo licitos quando nao conflitarem de modo
inadmissivel com os fins alheios ™.

A ideia de uma dignidade inaliendvel como uma qualidade intrinseca que
diferencia o homem das demais formas de vida existentes, impedindo sua
conversao em objeto de interesses econdmicos, cientificos, ou de qualquer outra
indole, encontra seu fundamento, segundo o Kantismo, na ideia de autonomia.
Dai resultaria um terceiro desdobramento de seu imperativo categoérico: “a
vontade de todo ser racional como vontade legisladora universal”®. Tal lei (moral)
necessariamente precisa ser dada pelo préprio homem, sob pena do mesmo
converter-se em objeto desta®.

HOFFE explica que KANT, inicialmente, separa todas as maximas que nascem
de uma vontade ndao-moral (heteronomia), para determinar, por exclusao, o
conceito de autonomia, sendo essa a condicao que torna possivel a lei moral?'.
A autonomia kantiana teria dois componentes: a desnecessidade de interferéncia
externa na constru¢ao moral e a possibilidade de controle de si préprio pelo
agente moral®.

Onora O'NEIL dissocia a autonomia, tal qual concebida pelo kantismo de

own existence as something that has objective value only trhough recognition of a law that applies equally
to others” (SHELL, Susan. Op. cit., p. 337).

7 SHELL, Susan. Op. cit, p.339.

18 SCHNEEWIND, J. B. dAutonomia, obrigagdo e virtude: Uma visdo geral da filosofia moral de
Kant. In: GUYER, Paul, et. al., Kant. Trad. Cassiano Terra Rodrigues. 2* ed., Aparecida/SP: Editora
Ideias & Letras, 2009., p. 389.

19 KANT, Immanuel. Op. cit., p. 62.

20 “Nao devendo ser tratado como um instrumento, o homem néio poderia ser um simples objeto da legislagio
universal imposta pela lei moral; é necessario, pois, que seja ele proprio o seu autor. Nao podendo receber
sua lei de fora, é preciso que ele a imponha a si mesmo (PASCAL, Georges. Op. Cit., p. 132).

2l HOFFE, Otfried, Op. cit., p. 216.

22«0 primeiro é que nenhuma autoridade externa a nos é necessdria para constituir ou nos informar das
demandas da moralidade. Cada um de nés sabe, sem que seja dito, o que deveria fazer porque as exigéncias
morais sdo exigéncias que nos impomos a ndés mesmos. O segundo ¢ que no autogoverno podemos
efetivamente nos controlar a nés mesmos. As obrigagdes que impomos a nds mesmos passam por cima
de todos os outros chamados a acdo e frequentemente vao contra nossos desejos. Apesar disso, sempre
temos um motivo suficiente para agir conforme deveriamos. Por conseguinte, nenhuma fonte externa de
motivagao ¢ necessaria para que nossa autolegislacio seja eficiente em controlar nosso comportamento”
(SCHNEEWIND, J. B. Op. cit., p. 371).
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outro sentido que lhe é comumente atribuido, qual seja, o de independéncia
individual concebida como uma caracteristica relacional, varidvel em diversos
graus e contextos, desta forma tentando afastar algumas criticas recebidas pela
filosofia moral de KANT, em relacdo a um excessivo individualismo e auséncia de
solidariedade®. A autora apresenta o conceito de autolegislacao universal como
uma legislacao “de todos os agentes para todos os agentes”?.

Linhas adiante, aponta que a chave para uma interpretacdo coerente da
legislacao universal em Kant (por ela denominada Férmula da Autonomia)
reside no reconhecimento da existéncia de uma restricao ao conteudo desta
legislacdo, qual seja, 0 mesmo deve ser compativel com a vontade de todos os
seres racionais, podendo ser elaborado ou adotado por qualquer deles®.

Aideia da autonomia como fundamento moral, contudo, apresenta algumas
dificuldades. Uma delas residiria no fato de que tornar a prépria vontade como
fundamento das obriga¢des (morais) implicaria em deixar seu contetdo e
carater a critério da pessoa que se obriga, o que seria contraditério com a nocao
de obrigagao. Ademais, caso a racionalidade dessas leis seja apontada como o
determinante para a sua obrigatoriedade, entdo esta passaria a ser o fundamento
de sua forca moral, e ndo a vontade em si?%.

Analisando o dilema proposto por WOOD, O'NEIL o divide em duas partes:
a primeira, representada pelo trecho “Fazer da minha prépria vontade a autora

23 O’NEIL, Onora. Autonomia, Pluralidade e Razédo Piiblica. In: CADERNOS DE FILOSOFIA
ALEMA, v. 19, n. 1, 2014, p. 20. Trad. Monique Hulshof, André Assi Barreto. Disponivel em: http://
www.revistas.usp.br/filosofiaalema/article/view/85596/88372. Acesso em 28.04.2020.

24 Para que preencha tal requisito, contudo, deve atender a duas condigdes essenciais: “Em primeiro lugar,
eles devem escolher principios que qualquer um — consequentemente todos — poderia escolher; caso contrario,
pelo menos alguns agentes nao poderiam ser legisladores universais. Em segundo lugar, eles devem escolher
principios que todos — consequentemente, qualquer um — poderiam adotar como base para conduzir suas
vidas; caso contrario, pelo menos alguns agentes seriam isentados de quaisquer principios que fossem
escolhidos, os quais consequentemente nao poderiam ser leis universais” (O’NEIL, Onora. Op. cit., p. 20).
25 “A chave para uma interpretagio coerente da Férmula da Autonomia ¢ reconhecer que, ao requerer uma
legislagdo universal (de todos, para todos), ela estabelece uma restrigao quanto ao contetido dessa legislagao.
Legisladores universais podem ’legislar’ apenas aqueles principios que poderiam ser escolhidos por todos
e prescritivo para todos” (O’NEIL, Onora. Op. cit.., p.21).

26 «Autonomy of the Will as the ground of moral obligation is arguably Kant’s most original ethical
discovery (or invention). But it is also easy to regards Kant’s conception of autonomy as either incoherent
or fraudulent.. To make my own will the author of the obligations seems to leave both the content and their
bindingness at my discretion, which contradicts the idea that I’m obligated to them. If we reply to this object,
by emphasizing the rationality of these laws as what binds me, then we seem to be transferring the source
of obligation from my will to the canons of rationality. The notion of self-legislation become a deception,
or at best an euphemism” (WOOD, Allen. Kant's Ethical Thoughts. Cambridge: Cambridge University
Press: 1999, p. 156).
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das minhas obrigacOes parece deixar a meu critério tanto seu conteddo como
seu carater de obrigacdo”. Esta interpretacdo daria a autonomia contorno
estritamente individualista, com a qual, conforme ja explicado, a ideia Kantiana
nao se confunde. Estrutura-la nestes termos estritamente individuais “acaba por
apontar nao para a moralidade, mas para uma pura e simples vontade arbitraria:
priva a vontade humana de valor ético"?.

A segunda parte do dilema proposto por WOOD “enfatizando a racionalidade
dessas leis como o que me obriga, entdo parece que transferimos a fonte
da obrigacdo da minha vontade para os canones da racionalidade. A nocao
de autolegislacao se torna uma decepcao ou, na melhor das hipdteses, um
eufemismo” seria igualmente criticavel na medida em que a autonomia néo é
apresentada no pensamento Kantiano como uma decorréncia da lei racional,
mas como fundamento desta® (Op. cit., pp.23-24).

Apds esta breve analise do pensamento Kantiano, se passa a analisar como
este tem sido recebido em nosso pensamento juridico, no tocante aos aspectos
propostos o que sera objeto do item subsequente.

2. A DIGNIDADE COMO VALOR INTRINSECO E COMO AUTONOMIA NO
DISCURSO JURIDICO BRASILEIRO

A compreensao da dignidade como valor intrinseco e como autonomia (ou
pelo menos destes como parte de seus elementos integrantes) tem recebido
boa acolhida em doutrina e jurisprudéncia patrias.

Maria Celina Bodin de Moraes, ao analisar a dimensao juridica da dignidade,
desdobra-a em quatro corolarios (igualdade, integridade psicofisica, liberdade e
solidariedade)?**, Nao se deve, entretanto, restringir a ideia de liberdade, como
o fez o pensamento juridico liberal oitocentista, limitando-a a esfera contratual/
patrimonial, em uma apropriacao parcial da autonomia moral Kantiana, focada

27 O’NEIL, Onora. Op. cit., p.23.

28 O’NEIL, Onora. Op. cit., pp. 23-24.

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 85.

30 Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk critica esta concepgio, afirmando que, a rigor, ela ainda se encontra
na seara da abstracdo, sendo insuficiente na realidade concreta, em que pode ocorrer colisdo entre tais
postulados, idealmente harmonicos. RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Dignidade da Pessoa Humana.
In:CLEVE, Clemerson Merlin, et. all:Direito Constitucional Brasileiro , v. I: Teoria da Constitui¢io e
Direitos Fundamentais.Sao Paulo: RT, 2014, p.177.
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exclusivamente em aspecto negativo da liberdade como auséncia de coercao
externa’'. A face da autonomia que integra a dignidade é aquela voltada as
relagdes existenciais®*3*34, possibilitando a realizagdo de escolhas representativas
do projeto existencial de seu titular®.

Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, ao analisar a base filosofica da dignidade
enquanto qualidade humana, reconhece o valor da reflexdo Kantiana para seu
nucleo essencial. O valor intrinseco, impeditivo da objetificacao, caracterizado
pela férmula“fim em si mesmo’, ainda que atue como“condicédo de possibilidade
para a universalidade da autonomia moral do sujeito”, seria insuficiente face a
concretude da experiéncia vivida, a incluir as peculiaridades e idiossincrasias de
cada um, bem como o papel exercido pela intersubjetividade na formacao da
identidade pessoal®. O autor fala em algumas dimensdes da dignidade, a saber

31 BUCAR, Daniel; TEIXEIRA, Daniele Chaves. Autonomia e Solidariedade. In: TEPEDINO, Gustavo,
et. all. O Direito Civil Entre o Sujeito e a Pessoa: Estudos em Homenagem ao Professor Stefano Rodota.
Belo Horizonte: FORUM, 2016, pp. 98-99.

32 Naturalmente, a autonomia ligada a relagdes patrimoniais/contratuais pode afetar a dignidade indiretamente,
na medida em que eventualmente implique em sonegar a pessoa o acesso as condi¢des minimas para o
atendimento a suas necessidades basicas.

3 “No que tange as situagdes pessoais, como aquelas que se referem a vida privada do sujeito — como
por exemplo, a liberdade de crenga, de associagdo, de profissdo, de pensamento -, considera-se haver uma
‘protecgdo constitucional reforgada, porque sob o prisma da Constituigdo, estes direitos sdo indispensaveis
para a vida humana com dignidade’. Significa dizer que as a¢cdes humanas que envolvem escolhas de carater
existencial sdo protegidas de modo mais intenso pela ordem constitucional. O mesmo nio se da com as
situa¢des privadas patrimoniais, mais sujeitas a intervengao por parte do Estado. Tais situagdes, em virtude
de fatores socioecondmicos considerados pelo constituinte, devem desempenhar, além da fun¢io individual,
também uma fungao social” (MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 190).

3 No mesmo sentido de conferir maior densidade a autonomia, quando manifestada em situagdes juridicas
existenciais, ligadas ao desenvolvimento da personalidade e da realizagdo pessoal, encontramos voto do
Min. Luis Roberto Barroso, proferido em sede de RE, pela inconstitucionalidade do art. 1.790,CC/02, o
qual, ao estabelecer tratamento diferenciado entre conjuges e companheiros no plano sucessorio, de modo
flagrantemente desfavoravel a estes, afrontaria a autonomia existencial (e, por consequéncia, a dignidade) do
casal que optou por esse modelo familiar. “Quanto maior a conexao dessas escolhas com o desenvolvimento
da personalidade e a autorrealizagdo individual, maior deve ser a prote¢ao conferida a autonomia. Nesse
sentido, ndo ha duvida de que a opc¢do de constituir uma familia, bem como de adotar uma determinada
forma de constituigdo familiar ¢ uma das mais relevantes decisdes existenciais. Trata-se de uma questao
que toca a intimidade de cada individuo, de sua vontade de seguir (ou nio) tradigdes, crengas e sonhos,
e de viver sua unido segundo a sua propria concepgao de vida boa. Porém, quando o Codigo Civil cria
regimes sucessorios diversos para os casais casados ¢ para os que vivem em unido estavel, restringe-se
inequivocamente a autonomia de optar por um ou outro regime. Considerando-se que, na quase totalidade
dos casos, o companheiro tera menos direitos sucessorios em relagdo ao conjuge, o ordenamento juridico
impde um 6nus maior as familias em unido estavel. Assim, acaba-se induzindo quem deseja viver em unido
estavel a adotar o modelo do casamento, por receio de que seus parceiros ndo venham a fazer jus ao regime
sucessorio devido”. STF, RE 878.694/MG, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, j. 10.5.2017.DJe. 6.2.2018.

3 MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 108.

36 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Op. cit., pp. 170.

37 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Op. cit., pp. 171.
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negativa (abstencao, por terceiros, de comportamentos violadores), prestacional
(que impde condutas por parte de terceiros, em especial o Estado, de modo
a assegurar uma vida digna por meio de determinadas prestacoes) subjetiva
(ligadas as concepcodes individuais de dignidade) e objetiva (também denominada
dimensao social, ligado aquilo que a sociedade reputa digno, ou indigno)3.

Daniel Sarmento apresenta criticas ao carater excessivamente abstrato e
“desencarnado”da dignidade presente no discurso Kantiano, vez que justificado
por uma racionalidade moral irrealista®. Contudo, ao apontar os elementos
que, a seu ver, compdem o conceito de dignidade (valor intrinseco da pessoa,
autonomia, minimo existencial e reconhecimento), recorre ao pensamento
Kantiano em dois momentos.

O valor intrinseco encontra sua origem no pensamento Kantiano. Justamente
por ser a pessoa um “fim em si mesma’, teria valor inerente, de carater ontoldgico,
independente das caracteristicas pessoais de cada individuo*. Desta forma, decorre
deforma objetiva da prépria natureza de sujeito, permanecendo constante durante
a existéncia de uma pessoa - diversamente do que ocorre com seus niveis de bem-
estar, ou com os valores por ela professados, que oscilardo durante o transcurso
de sua vida, e que sdo apresentados como relativos e pessoais, na medida em que
dependem da prépria percepc¢ao de bem daquela pessoa.”!

A autonomia, outro elemento componente da dignidade, significaria, para o
autor, a um sé tempo o direito dos individuos fazerem suas escolhas de vida e
agirem conforme elas (que o autor denominou autonomia privada), bem como
odeintegrarem a formagao da vontade coletiva da comunidade politica na qual
se inserem (autonomia publica)*.

Luis Roberto Barroso, ao enfrentar o problema de estabelecer um contetido
minimo para a dignidade humana nela identifica o valor intrinseco de toda

3 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Op. cit., pp.179-183).

3 “Como ja salientado, Kant atribuiu dignidade intrinseca as pessoas, mas fundo-a exclusivamente na sua
autonomia, compreendida como a capacidade dos seres humanos de agirem de modo racional, prescrevendo
para si as leis morais. Ndo é a pessoa real e concreta, que age também em razao dos seus sentimentos,
inclinagdes e necessidades, que a filosofia Kantiana valoriza, mas tdo somente a capacidade para o uso
da razdo, existente em cada individuo. Trata-se de um ser humano abstrato, cuja liberdade estaria fora da
natureza, nao se sujeitando, sequer, as leis da causalidade. Uma pessoa que ndo existe e que, a rigor, sequer
¢é possivel”. (SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 43).

40 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 327.

4l LUPER, Steven. 4 Filosofia da Morte. Trad. Cecilia Bonamine. Sdo Paulo: MADRAS, 2010, p. 179.

42 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 328.
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vida humana, a autonomia e o valor comunitério, capaz de estabelecer certas
restricdes a seu exercicio®.

O valor intrinseco derivaria de um postulado antiutilitarista - de matiz
Kantiana, ligado a ideia do homem como“fim em si mesmo”- e um antiautoritario
- significando que o Estado existe para o individuo e ndo o oposto**, atuando,
ainda, como forma de proibir discriminacdes ilegitimas?*.

Igualmente a autonomia seria expressao relevante na ideia de dignidade,
constituindo seu elemento ético”. A dignidade como autonomia seria pautada
na capacidade de autodeterminacao (“decidir os rumos da propria vida e
desenvolver livremente a prépria personalidade”), nas condi¢des para o exercicio
desta autodeterminacdo (“meios adequados para que a liberdade seja real, e
nao mera retérica”), universalidade (sendo uma qualidade comuns a todos os
seres humanos) e ineréncia (a sua universalidade deriva justamente de ser uma
qualidade intrinseca a toda pessoa). E relevante perceber que, no conceito do
autor, a autonomia encontra limites no que ele denomina valor comunitario,
sendo neste aspecto, vista a como heteronomia. Deste enfoque, a dignidade
traduz uma visdo ligada a valores compartilhados pela comunidade, pautados
em conceitos de bem comum ou interesse publico, estando associada nao tanto
aos desejos individuais, mas a uma percepcao de coletividade e convivéncia®. O
balanceamento entre ambas as vertentes evitaria uma hipertrofia unidimensional,
capaz de produzir efeitos indesejados®

4 BARROSO, Luis Roberto. 4 Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contempordneo.
Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 72.

4 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., pp. 76-77.

4 “Dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111, da CF/88). O individuo deve ser reconhecido como um membro
da sociedade dotado de valor intrinseco, em condi¢des de igualdade e com direitos iguais. Tornar o ser humano
mero objeto no Estado, consequentemente, contraria a dignidade humana” STF, ADPF444/DF, Rel. Min.
Gilmar Mendes. J. 14.06.2018. DJe. 22.05.2019.

46 «A dignidade como valor intrinseco postula que todos os individuos tém igual valor e por isso merecem
0 mesmo respeito e consideragdo. Isso implica a proibigao de discriminagoes ilegitimas devido a raga, cor,
etnia, nacionalidade, sexo ou idade, e também devido a forma de constitui¢ao de familia adotada. Se o Direito
Sucessorio brasileiro tem como fundamento a prote¢ao da familia, por meio da transferéncia de recursos para
que os familiares mais proximos do falecido possam levar suas vidas adiante de forma digna, ¢ incompativel
com a ordem de valores consagrada pela Constitui¢ao de 1988 definir que conjuges e companheiros podem
receber maior ou menor prote¢do do Estado simplesmente porque adotaram um ou outro tipo familiar”. STF,
RE 878.694/MG, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, j. 10.5.2017.DJe. 6.2.2018.

47 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 81.

4 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. 4 morte como ela é: dignidade e
autonomia individual no final da vida. In: GOZZO, Débora, et. all. Bioética e Direitos Fundamentais. Sao
Paulo: SARAIVA, 2014, pp. 38-42.

49 Nesse sentido, utilizando como terminologia ja mencionada as dimensdes subjetiva e objetiva, ou social
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O que se depreende da leitura dos autores supracitados é que a autonomia
é frequentemente associada a dignidade, porém justificada em um sentido nao
Kantiano. A autonomia em Kant pressupde a racionalidade absoluta e abstrata,
corretamente criticada por irrealizadvel. Uma vez concebida como liberdade
para realizacdo de valores existenciais, passa forcosamente a englobar escolhas
nao racionais, ou mesmo intencionalmente irracionais, pautadas em pulsdes
ou paixdes>®>'. De fato, é impossivel se falar em dignidade sem considerar a
autonomia. A possibilidade de decidir acerca das questdes que concretizam
o projeto existencial de cada um é um de seus aspectos mais essenciais.
Contudo, associar tal exercicio a escolhas exclusivamente pautadas por uma lei
moral racional e abstrata conduziria ao paradoxo de reduzir substancialmente
a possibilidade de fazé-las, ou conduziria a um artificialismo que negaria a
prépria humanidade em si. Naturalmente, a autonomia existencial encontra
limites, pautados por parametros e principios préprios, sempre que seu exercicio
inviabilize a possibilidade do outro realizar as proprias escolhas. Nao parece,
contudo, que tais limites devam residir em consensos fortes, baseados em valores
sociais compartilhados, o que poderia implicar em imposicao moral por parte
de grupos dominantes, indesejavel em contexto multicultural®.

A ideia de valor intrinseco da pessoa humana, por sua vez, tem sido adotada
com menores ressalvas. A percepcdo de sua importancia é igualmente intuitiva,
contudo, também decorre de premissas que podem ser questionadas. Em Kant,
novamente arazao é utilizada como justificante desse valor inerente, fundamento
que pode levantar objecdes, como a sua inadequacdo para abranger pessoas
que, por circunstancias particulares, permanentes ou transitérias (nascituro,
anencéfalo, individuos demenciados) ndo possam exercer suas faculdades
racionais®, ou que o critério da racionalidade seria, em si, falho, caracterizando

da dignidade, Carlos Pianovski Ruzyk adverte que o enfoque exagerado em alguma dessas percepgdes
poderia terminar por negar a propria dignidade. RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Op. cit., pp. 182-183.
30 MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 193.

Sl BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 69.

32 Nesse sentido, o voto proferido pelo Min. Marco Aurélio Mello, na ADI 4275/DF, que analisou a
possibilidade de alteragdo do prenome e do registro civil por pessoa transexual, ou travesti, independente
de submissdo a procedimento cirurgico, verbis: “Surge relevante a autonomia da vontade, na vivéncia
desimpedida do autodescobrimento, condigio de plenitude do ser humano. E dever do Poder Publico, no
Estado Democratico de Direito, promover a convivéncia pacifica com o outro, na seara do pluralismo, sem
admitir o crivo da maioria sobre escolhas exclusivamente morais, sobretudo quando decorrem de inafastaveis
circunstancias proprias a constituicdo somatica da pessoa. Cabe a cada qual trilhar a respectiva jornada,
arcando com a responsabilidade imposta pela propria consciéncia, na busca pelos objetivos que se propds
a cumprir” STF, ADI 4.275/DF, Rel. Min. Marco Aurélio. J. 01.03.2018.

33 Contra esse argumento, ¢ possivel apontar o posicionamento de autores como John Finnis, para quem
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especismo® eticamente injustificavel, ou, como ja mencionado supra, o recurso
a razdo universal seja por demais abstrato e despido de concretude capaz de
torna-lo pragmaticamente util. Nenhuma destas objec6es, contudo, podera ser
enfrentada aqui, dadas as limitacdes deste artigo.

CONSIDERACOES FINAIS

A importancia da filosofia moral Kantiana para o delineamento da ideia
de dignidade humana é inegdvel e este trabalho se propds a promover-lhe
uma analise, ainda que breve. Contudo, sua excessiva rigidez e racionalidade
abstrata encontram algumas resisténcias doutrinarias quando de sua
transposicao do plano moral para o discurso juridico. Had consenso académico
quanto a necessidade de se considerar a dignidade da pessoa concreta, em
suas imperfeicdes e contradi¢des, e ndo um projeto idealizado e inatingivel de
individuo puramente racional bem como de entender as ideias de autonomia
e valor intrinseco como partes inerentes e nucleares para a formulacdo de uma
tentativa conceitual da dignidade no plano do direito.

Contudo, a tarefa a empreender ndo é simples. Traduzir a nocao intuitiva de
dignidade em um conceito coerente e alicercado de forma sélida implica em
dificuldades ilustradas pelas contribuicdes doutrinarias analisadas. De se notar
gue todas elas se valem da autonomia de modo diverso do sentido Kantiano, ndo
como uma lei moral universal, pautada em uma racionalidade rigida, mas como
a possibilidade de realizar escolhas -ainda que nao racionais -que proporcionem
a concretizacao de um projeto de vida. Autonomia ndo como razdo, mas como
realizacdo. Sob este prisma tem sido empregada, em especial nas decises dos
Tribunais Superiores, como as mencionadas por este trabalho.

A ideia de valor intrinseco, inerentemente bom, independente de qualquer
circunstancia valorativa externa ou dependente de algum atuar, tem encontrado
maior permeabilidade, muito embora haja alguma dificuldade em estabelecer-

a dignidade ¢ uma condi¢@o decorrente da natureza humana racional, que se mantém integra ainda que
determinada pessoa esteja privada desta faculdade, nao devendo ser confu. Cf. FINNIS, John. The “Value
of Human Life” and “The Right to Death”: Some Reflections on Cruzan and Ronald DWORKIN.
Disponivel em http://scholarship.law.nd.edu/law_faculty scholarship/318/. Acesso em 29.04.2020.
3 0 neologismo “especismo” é definido pelo autor como “um preconceito ou atitude ou predisposigio em
favor dos interesses de membros de sua propria espécie e contra membros de outras espécies” (SINGER,
SINGER, Peter. Libertagao Animal. Trad. Marly Winckler e Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010., p. 11
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Ihe umajustificativa adequada. Nao se nega, por 6bvio, a existéncia de um valor
suficientemente bom e merecedor de tutela e reconhecimento na vida humana,
capaz de vedar a sua instrumentalizacdo absoluta. O que se percebe é que a
fundamentacao por tras do consenso retorna a racionalidade Kantiana, o que
pode suscitar criticas como as mencionadas.

Em suma, a tentativa de conceituar juridicamente o fenémeno metajuridico
da dignidade humana é incessante e inclemente (talvez até contraditéria, na
medida em que todo conceito, por mais eldstico que seja é uma reducao, a limitar
e aprisionar de algum modo as possibilidades expansivas da dignidade humana),
contudo tal constatagao nao deve inibir os que se dedicam a empreitada, seja
para evitar sua banalizacdo e uso decorativo, como mera retérica vazia, seja para
que os excessos ou redugdes a seu apelo terminem por negar sua tutela concreta.
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A ADOCAO DA TEORIA OBJETIVA PURA
NA INTERPRETACAO DE APLICACAO DO
CRIME CONTINUADO COMO EFETIVA
RESPOSTA JURISDICIONAL-PENAL

Luiz Felipe Marchesi - Advogado

Resumo: O presente artigo tem por escopo estudar a contribuicao da adogdo da Teoria
Objetiva Pura no instituto do crime continuado como catalisadora de efetiva resposta
estatal as praticas criminosas, de modo a preservar o tecido social.

Palavras-chave: Crime continuado. Teoria Objetiva Pura. Aplicacao de pena.

1.INTRODUCAO

Nos dias atuais, cada vez mais, a violéncia urbana - assim como o seu feroz
crescimento - tem sido alvo das mais acaloradas discussées. A midia, em todas
as suas manifestacdes, vem debatendo acerca da melhor forma de ‘combaté-la’
A populacgao’, em todos os seus estratos sociais, intervém no debate publico,
clamando por um maior recrudescimento penal e processual-penal.

Contudo, quanto maior a repressdo a criminalidade, mais se configura a
violéncia: esse é o circulo vicioso que se apresenta de maneira cada vez mais

! “A regra do Estado de Direito tem sido, no entanto, reiteradamente excepcionada entre nos. A classe média,
sobretudo a classe média, insuflada pela imprensa, ja ndo a deseja sendo para o irmao, o amigo, o parente
de cada um. O individualismo que domina, o egoismo que preside as nossas relagdes com o outro, ndo quer
mais saber da lei e da Justica, que ‘s6 servem para soltar quem a policia prende’”. GRAU, Eros Roberto.
Direito Penal — Sob a Prestag¢do Jurisdicional. Curitiba: Malheiros, 2010, p. 61.
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brutal. Indaga-se, pois, como reduzir a violéncia e a criminalidade, assim como
qual seriaa melhor resposta penal - a mais adequada, portanto - para a agressao
ao tecido social.

O presente texto tem por objetivo estudar a contribuicao do instituto do
crime continuado, previsto no artigo 71 do Codigo Penal?, como efetiva resposta
estatal as praticas criminosas, de modo a quebrar tal circulo vicioso e preservar,
ao maximo, o tecido social.

Dentro desse campo, a discussdo se dara, mais especificamente, quanto ao
contraste entre as duas principais teorias atuais de interpretacao de aplicagao
do crime continuado: a Teoria Objetiva Pura e a Teoria Objetivo-Subjetiva.

2. DAS TEORIAS A PRAXIS

Historicamente, sdo trés as teorias que versam sobre a interpretacao de
aplicacdo do crime continuado. Talvez essa seja a seara mais polémica do estudo
do instituto - afinal, é o primeiro entendimento que sera exigido para o inicial
reconhecimento ou ndo do crime continuado.

A grande polémica que se trava aqui, responsavel por grande — e interminavel
- discordia por entre a doutrina e jurisprudéncia, é sobre a necessidade ou
ndo do elemento intelectivo unificante, vale dizer, unidade de designio, para a
configuracdo do crime continuado.

A Teoria Subjetiva, introduzida na Alemanha pelo mestre Mittermaier,
afirma que para o reconhecimento do crime continuado - para a sua
configuracao - as diversas condutas devem ser conectadas por um dolo comum,
“consubstanciado no projeto de realizacao de condutas delituosas consecutivas,
independentemente da presenca de especificos elementos objetivos do tipo”:

2 Artigo 71, caput, do Codigo Penal: “Quando o agente, mediante mais de uma agdo ou omissdo, pratica
dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condi¢des de tempo, lugar, maneira de execugo e outras
semelhantes, devem os subseqiientes ser havidos como continuagio do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um so
dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois tergos”.
Paragrafo tinico do artigo 71 do Codigo Penal: “Nos crimes dolosos, contra vitimas diferentes, cometidos
com violéncia ou grave ameaga a pessoa, podera o juiz, considerando a culpabilidade, os antecedentes, a
conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstancias, aumentar a pena de
um s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, até o triplo, observadas as regras do paragrafo
unico do art. 70 e do art. 75 deste Codigo”.

3 FONSECA NETO, Alcides da. O Crime Continuado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 47.
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O elemento subjetivo unificante, qual seja, a unidade de designio, é o Unico
elemento necessario para a caracterizacdo do crime continuado. Tal concepgao
guarda em si uma pesada carga de incerteza e imprecisao cientifica, pela total
auséncia de elementos objetivos, o que cria uma grande inseguranca juridica. E
uma linha de dificil compreenséo e aplicacao.*

Ja a Teoria Objetivo-Subjetiva ou Mista, por sua vez, sustenta, para a
configuracdo do crime continuado, a concorréncia dos elementos objetivos® e
subjetivo, esse Ultimo representado pela unidade de designio. E esse elemento
subjetivo unificante - também descrito como elemento intelectivo, unidade
de designio, unidade de resolucdo, unidade de intencao, dolo global, dolo
unitario, dolo de continuacao, plano unitério etc® — que liga as condutas entre si,
transformando-as em uma sé conduta passivel de punicao: o crime continuado.

Assim, é preciso que haja uma unidade resolutiva que costure toda a
homogeneidade da operacao delituosa: sem a unidade de designio, ndo ha
continuidade delitiva.

O mestre Nelson Hungria criticava tal posicdo, ao defender que a exigéncia
do elemento psicoldgico, subjetivo, nao justificava o abrandamento da pena, e
sim recompensava, de forma paradoxal, o “plus” do dolo ou a capacidade para
delinq(iir. Para o referido mestre, é muito mais merecedor aquele que, desde o
inicio, propde-se a repetir o crime, dentro de um plano unitario, do que o agente
que se determina caso a caso, guiado pela oportunidade criada ao sabor do
acaso, balizado meramente pelas circunstancias faticas.”

4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 8 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 568.
3 Tais como: dois ou mais crimes da mesma espécie, cometidos em condi¢des de tempo, lugar, maneira de
execugdo e outras semelhantes, que estabelegam uma sequéncia, um “certo ritmo” entre os delitos — segundo
o artigo 71, caput do Codigo Penal.

¢ Aqui se reproduz a mesma preocupagio do professor Fonseca Neto: “[...] um requisito de indole subjetivo,
cuja nomenclatura ¢ bastante variada: unidade de designio, unidade de resolugdo, unidade de projeto ou de
programa, dolo total, dolo global, dolo conjunto ou dolo unitario. Ao longo dessa dissertagdo, todas elas
serdo usadas como expressdes sindnimas, conquanto tecnicamente, como lembra PATRICIA GLIOCHE,
possa existir diferenca entre elas”. FONSECA NETO, Alcides da. Op. cit. p. 48. “O elemento subjetivo
constitui 0 nexo psicologico comum as diversas infragdes em continuacao (e que ¢ o lago de unido delas).
Divergem os doutrinadores quanto a sua nomenclatura; uns entendendo que deveria se denominar unidade de
resolugio, unidade de projeto ou programa, unidade de designio, desejo, pensamento ou proposito”. BEZE,
Patricia Mothé Glioche. Novas Tendéncias do Concurso Formal e Crime Continuado. Rio de Janeiro/Sao
Paulo: Renovar, 2015, p. 129.

7 O mestre Nelson Hungria pontificava: “O que decide para a existéncia do crime continuado é tdo-somente
a homogeneidade objetiva das agdes, abstraido qualquer nexo psicoldogico, seja volitivo, seja meramente
intelectivo. A unidade de dolo, de resolug@o ou de designio, quando efetivamente apurada, longe de funcionar
como causa de benigno tratamento penal, deve ser, como indice de maior intensidade do dolo do agente
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Em seu turno, a Teoria Objetiva Pura determina que a configuracao do crime
continuado prescinde de qualquer unidade de designio, ou plano inicial, ou
elemento psicoldgico unitario; apenas os requisitos objetivos, determinados pela
fonte normativa, sdo suficientes para a reuniao das condutas em uma continuacao.?

Dessa maneira, essa linha sustenta que os elementos constitutivos do crime
continuado sdo apurados de forma objetiva, independente de elemento subjetivo
~ a unidade de designio. E a posicdo adotada pelo ordenamento penal pétrio,
ainda que existam posi¢cdes em contrario na doutrina e jurisprudéncia.’

Como ja mencionado, a questao mais controversa do crime continuado
situa-se na discussao acerca da interpretacao de sua aplicacao: se ha ou nao
necessidade, para a configuracdo do referido fenémeno juridico, do elemento
subjetivo unificante - ou unidade de designios.” E esse o embate que se trava
entre as Teorias Objetivo-Subjetiva e Objetiva Pura.

O professor Hungria, falecido em 1969, ndo chegou a presenciar a reforma
de 1984, que modificou in totum a parte geral do Cédigo Penal de 1940, mas
fez valiosas observacdes acerca de dispositivo de redacao quase idéntica, que
também tratava do crime continuado - e correspondente, portanto, ao artigo
71, caput do vigente estatuto penal.

Conforme ensina o citado mestre, o antigo artigo 51, § 2° do Codigo Penal de
1940, ainda com aredacao de sua parte geral origindria, preferiu a Teoria Objetiva,
cedendo a “irrepreensibilidade de sua logica e a evidéncia de seu acerto” - do
mesmo modo que o dispositivo normativo atual. Para ele, a continuacado delitiva
ndo deixa de existir ainda quando“as sucessivas acdes nao se apresentem ligadas
por um nexo subjetivo formado ab initio”."

ou de sua capacidade de delinqiiir, uma circunstancia judicial de elevagao da pena-base”. BITENCOURT,
Cezar Roberto. Op. cit. p. 569.

8 Idem, ibidem, p. 54.

? BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit. p. 569.

10 «A determinagdo dos componentes do crime continuado dependera dos critérios tedricos adotados para a
sua estruturagdo. No terreno doutrinario e jurisprudencial, o ponto que gera mais celeumas vem a ser aquele
que trata da necessidade ou ndo da presenga de um elemento subjetivo unificante ou unificado, para interligar
as condutas objetivamente consideradas”. FONSECA NETO, Alcides da. Op. cit. p. 141.

" “Desde que se reconhece a necessidade de manter a construgio juridica do delictum continuatum, cumpre
afeigoa-lo a um critério realistico, prescindindo-se de um elemento psicologico especial, que na grande maioria
dos casos resulta puramente ficticio ou convencional, a ndo ser que se restrinja de tal modo a identificagao do
crime continuado, que se tornaria praticamente intil a sua permanéncia no ordenamento juridico-penal. E
forga reconhecer que a continuagio nao deixa de existir ainda quando as sucessivas a¢des nio se apresentem
ligadas por um nexo subjetivo formado ab initio, chame-se a este ‘dolo unitario’, ‘resolugdo coletiva’ ou
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E inteiramente dispensavel para a existéncia do delictum continuatum,
segundo o professor Hungria, a averiguacao de um elo subjetivo entre varias
acoes: afinal, pergunta, “como se poderia reconhecer esse quid psicoldgico sendo
deduzindo-o da homogeneidade objetiva das sucessivas acdes?".'?

Para Hungria, a unidade de designio é elemento meramente eventual do crime
continuado: pode deixar de existir,“nao obstante a homogeneidade objetiva, e
nem por isso deixara de apresentar-se o crime continuado”."

Com efeito, para o referido mestre, a homogeneidade objetiva é o grande
eixo do crime continuado. Como apontado pelo professor Fonseca Neto, uma
das maiores criticas — sendo a maior de todas — que o professor Hungria destilava
em desfavor da Teoria Objetivo-Subjetiva era o seu proveito somente por quem
pratica delitos de forma reiterada.

Assim, exigir o elemento psicolégico unitério, a unidade de designios,
recompensaria a capacidade de delinqliéncia, 0 “plus”do dolo; o mestre Hungria
esclarece, de forma definitiva, que merece maior punicdo estatal o agente que
se propde a repetir o crime desde o inicio, segundo um plano pré-concebido, do
que aquele que se determina caso a caso, guiado por uma oportunidade atras
da outra, que define a continuidade.™

De acordo com seu pensamento, o éxito ou impunidade da primeira acao,
somado a persisténcia da ocasido propicia, resulta em uma influéncia psicoldgica,
“no sentido de quebrantar ainda mais a resisténcia a tentacdo”: assim, a repeticao
—enao areiteragao - do“mau passo’, em tais condicdes, “é¢ menos censuravel do
gue a que resulta de um proposito formado de antemao”’
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mesmo ‘designio’”. HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal: v. 1,tomo 1 (comentarios adicionais
de Heleno Claudio Fragoso). 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 324.

12 Idem, ibidem, p. 329.

3 Idem, ibidem, p. 330.

14 Ao invés de considerar-se na espécie uma pluralidade de crimes com penas acumuladas, em qualquer
temperamento, reconhece-se, por ficgdo juridica, que se trata de crime mum et idem, aplicando-se uma pena
complexa, mas inferior a que resultaria da soma das penas, se reconhecido o concurso material. Pois bem;
o elemento psicologico reclamado pela teoria objetivo-subjetiva, longe de justificar esse abrandamento da
pena, faz dele a paradoxal recompensa a um plus de dolo ou de capacidade de delingiiir. E de toda evidéncia
que muito mais merecedor da pena ¢ aquele que ab initio se propde repetir o crime, agindo segundo um
plano, do que aquele que se determina, de caso em caso, a repeti¢ao estimulada pela anterior impunidade,
que lhe afrouxa os motivos da consciéncia, e seduzido pela permanéncia ou reiteragdo de uma oportunidade
particularmente favoravel”. Idem, ibidem, p. 331. Vide também: FONSECA NETO, Alcides da. Op. cit. p. 55.
15 Hungria traz a lume Von Bar, que apontava a incongruéncia da Teoria Objetivo-Subjetiva: “Nio tem
certamente direito a benigno tratamento, por isso que revela maior intensidade de dolo, aquele que, segundo
um unico plano (resolu¢do) ou um plano delineado de antemao em seus detalhes, pratica varios crimes da
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Na mesma linha, o mencionado professor cita Mayer, ao escrever que tao
evidente é o acréscimo de energia que“a resolu¢ao criminosa imprime a unidade
de dolo, que dificilmente se acomodaria o benigno tratamento colimado em
razao da concepcao conjunta das agoes sucessivas”'®

Outra grande critica do professor Hungria a Teoria Objetivo-Subjetiva girava
em torno da exclusao da continua¢do no campo da culpa em sentido estrito, ja
gue nessa seara nao se concebe plano anterior, ou dolo geral, de continuacao
- 0 que causa uma grave burla a finalidade de adequacao da pena do concurso
benéfico.” O professor Cirino dos Santos confirma a censura, ao declarar que,
devido a unidade de designio, a imprudéncia é incompativel com a categoria
do crime continuado.’®

Finalmente, para o mestre Hungria, o crime continuado é uma pluralidade de
crimes da mesma espécie, sem intercorrente punicdo, que a lei unifica em razao
de sua homogeneidade objetiva, reconhecivel pelas suas condicdes de tempo,
lugar, maneira de execugao e outras semelhantes."”

mesma espécie; mas ao contrario, nao deixa de ter esse direito aquele que, dada uma ocasido essencialmente
idéntica a em que ja uma vez praticou o crime e sem que nesse meio tempo um sério motivo o dissuadisse
do mau caminho, cede novamente a tentagdo”. HUNGRIA, Nelson. Op. cit. p. 332.

16 Hungria faz referéncia a Mezger: “[...] se o agente possuisse realmente, de antemao, um dolo unitario, por
exemplo, de abusar impudicamente de uma crianga em toda ocasido propicia, tal dolo ndo seria certamente
motivo de atenuac@o, mas, ao contrario, de agravacdo da pena. Precisamente o sucumbir sempre de novo a
tenta¢do corresponde, em face dele, a idéia do crime continuado”. Idem, ibidem, p. 333.

17 “Por iltimo, é indisfarcavel a imprestabilidade ou insuficiéncia da teoria objetivo-subjetiva quando se tem
em vista que ela exclui a continuagdo no campo da culpa strictu sensu, pois nesta ndo se pode falar em plano
criminoso. E de chocante iniqiiidade que o beneficio da continuagio seja outorgado a delingiientes dolosos e
que ndo seja aos culposos, isto €, justamente aqueles que mais devem ter direito a ele. Assim, por exemplo,
a cozinheira que, segundo um plano preconcebido, deita veneno, em dias sucessivos, no alimento da patroa
sera favorecida pela continuag¢ao; mas, se, por mero descuido na limpeza do caldeirfo de cobre em que se
prepara a comida, causa reiterados danos a saude da patroa, tera de sofrer as penas acumuladas! Basta esse
desconchavo de maior benignidade para com o delinqiiente doloso, em cotejo com o simplesmente culposo,
para justificar o reptidio da teoria objetivo-subjetiva, que so por aferro a tradi¢ao ainda persiste no direito
penal positivo”. Idem, ibidem, p. 334. Na mesma pagina, o mestre Hungria cita Beling que, do mesmo modo,
critica a “teoria da resolugdo conjunta”: “Uma resolugdo dirigindo-se, de antemao, a totalidade das agoes,
s0 a tem, de regra, precisamente os piores criminosos que operam segundo um plano. Nao a tem aquele que
¢ seduzido, iterativamente, pelas varias oportunidades. Assim, o beneficio do delictum continuatum nao
reverteria em favor dos que mais o merecem, ¢ vice versa... Para a construgao juridico-penal, tem-se que
partir das agdes, e ndo das fontes psicologicas de que decorrem, pois as agdes é que sdo puniveis, € nao as
resolugdes criminais”. Ainda que a ultima das sentengas de Beling se mostre extemporanea em relagdo ao
moderno Direito Penal, fato é que, no resto, o mestre tem a razao e a atualidade.

18 «A tese de que a relagio de continuagdo supde um projeto anterior — que é, evidentemente, representado
pelo dolo — implica excluir a imprudéncia da area do crime continuado: se a relagao de continuagdo supde um
projeto anterior, entdo a imprudéncia ¢, conceitualmente, incompativel com a categoria do crime continuado
— apesar de algumas opinides importantes em contrario”. SANTOS, Juarez Cirino dos. 4 Moderna Teoria
do Fato Punivel. 2 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 296.

19 “Na verdade, trata-se de uma espécie de concurso material, e como tal deveria ser tratado, se a lei,
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De fato, a propria Exposicdo de Motivos da nova parte geral do Cédigo Penal,
trazida pela reforma de 1984, em seu item de nimero 59, indica expressamente que
a Teoria Objetiva Pura foi a corrente adotada pelo ordenamento juridico-penal.?°

Em seu estudo sobre o crime continuado, o professor Fonseca Neto é
inequivoco na defesa da Teoria Objetiva, embora admita que, a principio, a
visdo objetivo-subjetiva pareca apresentar um carater de maior tecnicalidade,
de melhor adequacao ao Direito Penal da Culpabilidade.”

Contudo, o professor se rende a incoeréncia inerente ao sistema penal: ha
gue se guiar a subsuncao penal pela vontade finalistica do agente, assumindo
uma vontade alheia por presuncdo?, baseado em signos demonstrados
por meio de suas manifestacdes faticas — na maioria das vezes, no crime
continuado, a unidade de designio é de quase impossivel constatacao. De fato,
a homogeneidade objetiva nao é suficiente para traduzir a existéncia do dolo
global ou de continuacéo - afinal, se muitas vezes é dificil apontar o vetor final
de uma conduta, imagine de um conjunto delas entre si.??

Ademais, o professor fluminense é categérico ao defender o paradigma

colimando, principalmente, um fim de eqiiidade e, secundariamente, um fim de utilidade (economia da
atividade processual), ndo entendesse de fingir a unidade, com fundamento da aludida homogeneidade
considerada ab externo”. HUNGRIA, Nelson. Op. cit. p. 337.

20 Ttem 59 da Exposicio de Motivos da nova parte geral do Codigo Penal de 1984: “O critério da teoria
puramente objetiva ndo revelou na pratica maiores inconvenientes, a despeito das obje¢des formuladas
pelos partidarios da teoria objetivo-subjetiva. O projeto optou pelo critério que mais adequadamente se
opde ao crescimento da criminalidade profissional, organizada e violenta, cujas agdes se repetem contra
vitimas diferentes, em condigdes de tempo, lugar, modos de execucao e circunstancias outras, marcadas por
evidente semelhanga. Estender-lhe o conceito de crime continuado importa em beneficia-la, pois o delinqiiente
profissional tornar-se-ia passivel de tratamento penal menos grave que o dispensado a criminosos ocasionais.
De resto, com a extingdo, no Projeto, da medida de seguranga para o imputavel, urge reforgar o sistema
destinando penas mais longas aos que estariam sujeitos a imposi¢ao de medida de seguranga detentiva e que
serdo beneficiados pela aboligdo da medida. A Politica Criminal atua, neste passo, em sentido inverso, a fim
de evitar a libertagdo prematura de determinadas categorias de agentes, dotados de acentuada periculosidade”.
2l FONSECA NETO, Alcides da. Op. cit. p. 61.

22 Sobre a técnica da presungio como uma arquitetura jurigena sobre 6nus da prova: “Often the law uses
presumptions, which are the starting point from which factual inquiry takes off and which specify what facts
will be taken to be true if the party with the burden of proof does not satisfy the burden of proof and thus
overcome the presumption”. Em tradugao livre: “Muitas vezes a lei utiliza presungdes, que sdo o ponto de
partida do qual a real investigagao levanta voo e que especifica quais fatos serdo tomados por verdadeiros
se a parte com o 6nus de provar ndo satisfizer o dnus da prova e assim superar a presun¢do”. SCHAUER,
Frederick. Thinking Like a Lawer: a new Introducion to Legal Reasoning. Cambridge: Harvard University
Press, 2012, p. 224.

23 “Realmente, a exigéncia de um dolo global encontra sérios obstdculos no campo probatério, em razio de
sua dificil ou quase impossivel constatagio, razao pela qual, na pratica forense, a adogao da teoria objetivo-
subjetiva — é importante frisar — termina por restringir a tipificagao do crime continuado, indo na contramao
da propria ratio da norma, que é o favor rei”. FONSECA NETO, Alcides da. Op. cit. p. 61.
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objetivo, que exige tdo-somente vinculo continuativo entre as circunstancias
faticas: para ele, a exigéncia de um elemento subjetivo unificante é
inconstitucional, por violar o principio da legalidade, a medida que a descricao
do crime continuado, no atual artigo 71 do Cédigo Penal vigente, somente
contempla requisitos de natureza objetiva.*

Assim, o maximo de subjetividade admissivel no crime continuado encontra-se
no modus operandi do autor, elemento objetivo do instituto — que pode guardar,
em certo grau, alguma relacdo com o “plano resolutivo’, a“unidade de designio”.

Imperioso também fazer-se apontar: a reiteracdo criminosa, que representa
hipotese cabal de concurso material de crimes, embora seja, freqlientemente,
objeto de confusdo com a continuidade delitiva, difere do crime continuado,
que se traduz na homogeneidade objetiva entre as condutas, e que prescinde
de um elemento subjetivo unificante. Na realidade, o crime continuado pode
ou nao ter a unidade de designio - ja que dela ndo depende.

Homogeneidade objetiva refere-se ao liame de fato que surge entre as
condutas realizadas em circunstancias de tempo, lugar e maneira executoria,
além de outras semelhantes, devido a um mesmo contexto. E um nexo de
continuidade delitiva que permite que uma conduta - ou mais — possa ser havida
como continuagdo de uma primeira agdo delituosa.”

A diferenca entre o crime continuado — concurso material benéfico
- e a reiteracdo criminosa — concurso material de crimes - é, portanto, a
homogeneidade objetiva: condi¢ao semelhante de tempo, lugar e execucao que
liga os crimes. Assim, enquanto na reiteracdo criminosa nao ha homogeneidade
objetiva, no crime continuado ha o referido elemento.

Com efeito, privilegiar o elemento intelectivo unificante, o liame psicolégico,
para que haja o reconhecimento do crime continuado, é privilegiar a reiteracdo
criminosa, o criminoso contumaz. Ou seja: na realidade dos fatos, é possivel
verificar o uso de um arcabouco tedrico em favor daqueles que colaboram com
a corrosao da observancia do direito objetivo.

24 <[ ..] valendo ainda ressaltar que a utilizagdo de uma pseudo-interpreta¢io analégica em nada enfraquece

nossas resolutas convicgdes, haja vista que as formulas casuisticas ‘condigdes de tempo, lugar ¢ maneira de
execucdo’, todas de natureza objetiva, ndo se apresentam como proposi¢des analogas de um elemento de
natureza subjetiva”. Idem, ibidem, p. 68.

25 FONSECA NETO, Alcides da. Op. cit. p. 88.
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Por sua vez, para a Teoria Objetivo-Subjetiva, o crime continuado é a soma
do dolo global com a homogeneidade objetiva. Tal exigéncia significa esvaziar
o instituto do artigo 71 do Cédigo Penal, criando uma figura hibrida e muito
mais reprovavel, que é a do agente contumaz com varias oportunidades - que
as aproveita. E como se a fonte normativa dissesse: “Ao roubar, ou furtar, por
exemplo, roube e furte de quantas pessoas for possivel”.

Somente assim haveria um tratamento benigno pelo Estado: espreitando e
esperando a oportunidade continua que, traduzida em homogeneidade objetiva,
possibilitaria o reconhecimento do crime continuado - aliado ao dolo global,
unidade de designio. Com a devida vénia, ainda que tecnicamente adequada, é
uma posicao irrazoavel: suas premissas nao sao particularmente convincentes
e seus resultados sdo desastrosos.?

Quanto maior a intensidade do dolo, maior a culpabilidade do agente e, por
consequiéncia, maior a reprovabilidade social e mais gravosa a resposta estatal
— essa é uma das principais balizas da dosimetria da resposta penal. E um dos
motivos de politica juridica que por si s6 ja desautoriza a exigéncia da unidade
de designio para a configuracdo do crime continuado. Se ha o nexo ideolégico
entre as condutas, maior necessidade ha de reprovacao penal.

Para haver crime continuado, os crimes devem ter um liame objetivo de
tempo, lugar, maneira de execugao e outras semelhantes — é esse liame que vai
criar a presuncao normativa - ou ficcional - de que os crimes subsequientes sao
continuacgao do primeiro. Aqui, de certa maneira, no que toca ao modus operandi,
encontra-se presente um elemento que nao deixa de possuir carater subjetivo.

Defender a exigéncia da unidade de designio no crime continuado é militar
a favor de uma visdo de crime Unico - modelo aceito pela jurisprudéncia alema,
mas completamente incompativel com a realidade normativa brasileira. Para a
lei patria, tal qual previsto no artigo 71 do estatuto penal, o crime continuado
é modalidade de concurso de crimes: como usual, cada conduta delitiva
da cadeia continuada tem seu dolo caracteristico, restrito a cada tipo penal
correspondente - e a ele tao-somente se prende e restringe estruturalmente,
de maneira categorica.

26 Em um outro contexto: “Mas a ideia ndo era boa. Por qué? Porque seus resultados sio ruins. E § isto,
afinal, que deve valer para julga-la. Ser sedutora, ser generosa, nao faz com que funcione. E, se ndo funciona,
a abandonamos”. SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para Céticos. 2* Edigdo, Sao Paulo:
Malheiros, 2014, p. 180.
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Nao se nega aqui a possibilidade de haver uma unidade de designio, em
uma acepgao de “identidade de finalidade”, entre os crimes em continuidade.
Entretanto, sua exigéncia nao tem previsao legal no ordenamento patrio, além
de ser plenamente possivel sua nao-configuracao: afinal, o crime continuado
no Brasil é modalidade de concurso material benéfico, caracterizado pela
homogeneidade objetiva - e o proprio paragrafo Unico, ao tratar da hipdtese de
ataque a bens personalissimos, que muitos autores ligam a expressao “designios
autdbnomos’, prevé penas mais graves para essa falta de unidade. Assim, nao
somente ha uma falta de previsdo normativa da unidade de designio, como ha
uma hipoétese legal que parece preconizar a sua falta.

E cedico que cada dolo é particular do tipo que, em concurso com outro,
pode apresentar semelhancas ou mesmo ser idéntico. Mas sempre serd mais de
um, porque cada tipo tem o seu elemento subjetivo - o dolo. A bem da verdade,
ainda que tomada no presente trabalho como expressao sinénima de unidade
de designio, “dolo global” denota a idéia de crime Unico - que é estranha ao
ordenamento brasileiro.

Com isso, independentemente da terminologia adotada, de ser o crime
continuado brasileiro“falso” ou“verdadeiro’, fato é que o artigo 71 do Cédigo Penal
adota a posicao da Teoria Objetiva Pura - ignora o elemento subjetivo unificante.

Desse modo, descabeinserira unidade de designio dentro da expressao“outras
semelhantes’, cuja analogia restringe-se a critérios objetivos suplementares - o
que se depreende claramente do dispositivo.?”

Ademais, apesar do respeitavel entendimento contrdrio, seria um grande erro
ndo aceitar a continuidade delitiva de crimes culposos, que seria invidvel com a
exigéncia da unidade de designio.?®

27 «f

[...] aaplicagdo da referida interpretagdo analdgica nao podera conduzir a descoberta de qualquer elemento
de cunho intelectivo, pois, apesar de respeitaveis opinides em contrario, como ja salientado alhures, o proprio
método empregado para o manejo daquela forma de interpretagdo recomenda que a formula genérica deva
sempre ser analoga as formulagdes casuisticas e, como estas, na continuidade delituosa, revelam-se todas
objetivas (condi¢des de tempo, lugar e maneira de execugio) a tnica conclusio possivel ¢ a de que aquela
somente possa conter aspectos de conotagdo objetiva”. FONSECA NETO, Alcides da. Op. cit, p. 95.

28 “Sendo necessaria a unidade de designio para os adeptos da teoria objetivo-subjetiva, um aspecto
interessante pode ser questionado: a possibilidade de planejamento inico nos crimes culposos. Exigindo-se
o planejamento inicial, este somente teria lugar para o crime continuado que venha ocorrer entre delitos
dolosos, porque nesses crimes o agente deseja a pratica de cada crime como uma fase do seu plano inicial,
nao sendo possivel o seu reconhecimento entre delitos culposos. [...] Ha uma hipotese, no entanto, onde é
possivel o reconhecimento de crime continuado entre delitos culposos: nos casos em que a culpa for derivada
de erro de tipo vencivel, classificada para alguns como culpa impropria. Assim, ‘se uma pessoa, por erro
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O crime continuado &, por consequiéncia, um instrumento necessario para se
evitar o resultado, muitas vezes absurdo, do cimulo material de penas, que frente
a vedacao constitucional da prisao perpétua, se transforma em inaplicabilidade
normativa e ineficiéncia estatal.

ATeoria Objetiva Pura é a posicao dogmatica que mais se alinha a uma politica
juridico-penal mais igualitdria e justa: seja pela observancia do principio da
legalidade, seja por razdes de ordem social - conforme serd visto.

O crime continuado, como expressao de politica criminal, deve ser fiel a
realidade social em que esta inserido. Sem essa fidelidade, perde-se a utilidade,
aadequacdo e, em Ultima instancia, seu proprio fundamento; e ela traduz-se no
cumprimento de sua funcao primordial: ser um mecanismo de ajuste penal, que
visa dosar a pena em determinadas situacoes previstas em lei.

O instituto do crime continuado, assim como todo e qualquer conceito
juridico, possui sua justificativa e amparo em outras fontes normativas — mais
precisamente, nos principios. Os principios sao normas juridicas dotadas de
elevado grau de abstracdo® e que possuem natureza finalistica: sao comandos
politico-juridicos que orientam a execucao de outras normas. Todo o ordenamento
juridico deve ser pautado pela observancia dos principios.

E dificil precisar todos os principios que sustentam determinado dispositivo
legal. Alguns sdo evidentes sempre; outros se apresentam em determinadas
situacoes faticas. Certo é que em todo momento encontram-se presentes — de
forma expressa ou ndo.

3. CRIME CONTINUADO E PRINCIPIOS REGENTES

Apesar de muitos principios orbitarem o conceito do crime continuado, trés
sao os mais relevantes e ostensivos: efetividade jurisdicional, igualdade material
e dignidade da pessoa humana.

O principio da efetividade jurisdicional materializa o efeito real, positivo ou
atil das decisoes, sentencas e quaisquer outras formas de diccdo judicial. E a

vencivel, todos os dias, em vez de um medicamento, ministra um toxico para outra, causando-lhe dano a
saude — lesdo corporal culposa em continuidade delitiva’”. BEZE, Patricia Mothé Glioche. Op. cit. p. 136.
29 Criticando a analise das classificagdes entre regras, principios, valores e postulados apenas pela caracteristica
da matiz abstrata vide AVILA, Humberto Bergman. Teoria dos Principios. Da defini¢io @ aplicagio dos
principios juridicos. 14* Edigdo, Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2014, p. 92.
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espécie normativa que preconiza que, a cada questao levada ao conhecimento e
cujaresolucao é confiada ao Poder Judiciario, carregada de tensdo social ou ndo,
corresponderd uma solugdo que sera, ao mesmo passo, legalmente conforme e
adequada as necessidades daqueles que estdo envolvidos — de maneira direta
ou indireta.

Tal norma constitui-se em um binario: de um lado, aproxima os jurisdicionados
cada vez mais da pacificacdo social, pois responde com justica aos anseios daqueles
gue a necessitam; de outro, garante uma atuacao cada vez mais necessaria e
conforme do Estado-Juiz, e contribui para uma jurisdicdo apurada e prestativa -
guanto menos belicosidade social se tem, menos demanda judicial se tera.

O principio da igualdade material, por seu turno, traduz-se na busca por
uma uniformidade de tratamento aqueles que se encontram em uma mesma
situacdo ou status juridico.>* De acordo com o mestre Konrad Hesse, a igualdade
é principio constitutivo da ordem constitucional.?'

Ao referido principio se relaciona ainfluéncia socioeconémica na praticado crime,
em sua repressao e na natureza da condenacéo: impende correlacionar a situacao
econdmica a igualdade penal - com a investigacdo dos mais variados fatores.>2

Por sua vez, o principio da dignidade da pessoa humana, tido como o mais
popular entre os principios na atualidade, reflete-se no direito subjetivo que toda
e qualquer pessoa tem de possuir as condicdes necessdrias para propiciar uma
vida de qualidade e viabilizar a possibilidade de ascenséo social.>?

30 Aristoteles, em sua genialidade, ensinava que existia duas formas de injustica: tratar desigualmente os
iguais, e igualmente os desiguais.

31 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 16 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 377. “O
Estado social ¢ enfim Estado produtor de igualdade fatica. Trata-se de um conceito que deve iluminar sempre
toda a hermenéutica constitucional, em se tratando de estabelecer equivaléncia de direitos. Obriga o Estado,
se for o caso, a prestagdes positivas; a prover meios, se necessario, para concretizar comandos normativos de
isonomia. Noutro lugar ja escrevemos que a isonomia fatica é o grau mais alto e talvez mais justo e refinado a
que pode subir o principio da igualdade numa estrutura normativa de direito positivo”. Idem, ibidem, p. 378.
32 Fatores que vio desde o tipo de crime cometido por camadas sociais antagdnicas, até a relevancia desses
crimes para a lesividade do tecido social — sua intensidade de dano —, passando pelo tratamento legal e
jurisdicional dado aos autores de tais fatos tipicos. Estudo que pertence sobretudo a esfera da medida penal,
em sede da analise das circunstancias judiciais do artigo 59 do Codigo Penal — nao se faz alusdo a qualquer
modalidade de responsabilidade objetiva.

33 Para Hegel, diferentemente, a dignidade constitui uma qualidade a ser conquistada; o ser humano nio
nasce digno, mas torna-se digno a partir do momento em que assume sua condi¢ao de cidadao. Contudo,
tal posi¢do torna-se, atualmente, ultrapassada e esvaziada de sentido: a dignidade ¢é direito inato de todo
homem. Sobre a posi¢ao de Hegel, ver SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988. 3 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 36.
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Tais principios acima referidos, quando integrados, tém como alcance algo
como um supraprincipio: a justica social. A justica social, por sua vez, é a perfeita
distribuicao de recompensas e tarefas, direitos e deveres, protecoes e punicoes,
entre todos os integrantes de um determinado corpo de pessoas.

Ela se realiza quando as pessoas tém o devido implemento estatal para o seu
desenvolvimento individual e social e, quando emolduradas em um mesmo status
juridico, tém o0 mesmo tratamento e, quando necessario, Util e adequada resposta
judicial que, por sua vez, contribui para a eterna melhora do esquema citado.

Sabe-se que a justica, em seu estado mais puro, é irrealizavel, porquanto
divina; todavia, a sua persecucao é fundamental. Essa busca, vale dizer, essa
possibilidade de justica, que se apresenta vidvel aos homens, é a justica social.
Ela é um supraprincipio porque é o fundamento universal de toda ordem juridica:
todos os demais principios militam a seu favor.

A dialeticizacdo entre tais principios busca a evolucéo juridica e social; procura
inserir socialmente antes que a punicdo estatal se faca necessaria. O crime
continuado serve como vetor dessas normas na seara penal.

Os trés principios supracitados relacionam-se, de forma mais direta, a
diferentes entes: a efetividade jurisdicional, com o Estado; a igualdade, com
a sociedade; e a dignidade da pessoa humana, com o individuo. No presente
estudo, a efetividade jurisdicional toma o prisma mais importante, por tratar-se
de principio diretamente vinculado ao Estado.**

Com o passar dos séculos, com a modernizacao e — mesmo — contemporizacao
dos modelos de relagao e de regulagao social, o carater de benignidade do
instituto do crime continuado transmudou-se para o da efetividade jurisdicional-
penal, mantendo o mesmo viés da dignidade da pessoa humana.

Seu objetivo é adequar a resposta penal, de modo a viabilizar um efetivo
provimento jurisdicional que mantenha a confianca social no ordenamento e
que estimule seu cumprimento, sem excessos que possam gerar desconfianca
acerca de tais propositos.

34 “Em verdade nos principios constitucionais se situam de um lado, os fundamentos do direito de punir do
Estado, indicando seus fins e seu alcance como também as suas fontes e as exigéncias de seus enunciados.
E principalmente fixando os seus infranqueaveis limites. E, de outro lado, as exigéncias do “Sozialstaat”,
fazendo do Direito Penal um instrumento na constru¢ao de uma sociedade que, mantendo-se as instancias
inderrogaveis dos postulados iluministas, almeje, também, ser mais igualitaria, isto €, mais justa”. LUISI,
Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. 2 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003, p. 15.
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Afinal, a condenacao de uma pessoa a uma pena de 300 anos é inexequivel
- seja pela vedacao constitucional da prisdo perpétua, seja pela prépria
impossibilidade de se viver por tanto tempo. Esse tipo de pena, além de ser
folclérica, ndo apenas estimula o sentimento de impunidade - tendo em vista a
regra do limite legal do carcere de quarenta anos do artigo 75 do Cédigo Penal
-, mas cria um desnecessario desgaste com a populacéo, alheia as filigranas
juridicas. Ademais, o Judicidrio nao pode se dar ao luxo de dar respostas
absurdas®, inexecutaveis, aos litigios. O instituto do crime continuado também
é adequado para corrigir tais distorcoes.

4. POS-MODERNIDADE, DIREITO, CONSUMO E CRIME

Antes de adentrar ao estudo do delito continuado como instrumento de
correta resposta penal, impende tracar breves linhas sobre a realidade social atual.

O professor Zygmunt Bauman, sociélogo polonés, ensina que a modernidade
comecou quando o tempo e 0 espaco foram separados da pratica da vida e entre
si,e puderam, com isso, ser encarados como categorias distintas e independentes.

Diferentemente, nos séculos pré-modernos, tais fendmenos eram tidos como
entrelacados e dificilmente distinguiveis da experiéncia vivida. Segundo Bauman,
na modernidade, o tempo tem histéria por causa de sua“capacidade de carga”- o
alongamento dos trechos do espaco que unidades de tempo permitem“passar’,
“atravessar”, enfim, conquistar. O tempo adquire histéria porque a velocidade do
movimento através do espaco se torna uma questdo da capacidade humana.

Quando a distancia percorrida em uma unidade de tempo passou a depender
da tecnologia, de meios de transporte criados pelo homem, todos os limites a
velocidade do movimento poderiam ser transgredidos, superados. Para Bauman,
0“céu”-ou, como acabou sendo depois, a“velocidade da luz”- era agora o limite,
e a modernidade, um esforco continuo, rdpido e irrefredvel para alcancga-lo.*

Gragas, portanto, a sua flexibilidade e expansividade, o tempo moderno
tornou-se a maior arma na conquista do espaco. A pés-modernidade - ou

35 “a0 brocardo fiat justitia, pereat mundo responde-se, com Cicero: summum ius, summa iniuria’.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16* Edi¢ao, Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 685.
3¢ BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001, p. 16.
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modernidade liquida, para os termos baumanianos - foi inaugurada pelo“limite
natural” a velocidade do movimento. O poder, de fato, pode se mover com
a velocidade do sinal eletrénico; assim, o poder tornou-se verdadeiramente
extraterritorial, nao mais limitado pelo espaco.’’” Na relacdo espaco/tempo, o
movimento adquiriu seu contorno mais rapido possivel: os enormes espacos
percorridos pela informacao - de qualquer natureza, inclusive recursos
financeiros - tomam um pouquissimo tempo.

Ha séculos, as limitacdes cognitiva, social e tecnolégica do homem faziam
com que o espaco fosse enorme e desconhecido em sua plenitude — ainda que
houvesse as expansoes ultramarinas do século XV e o imperialismo romano de
muitos séculos antes, por exemplo. O tempo ndo era escasso, e sua relagdo com
0 espaco possuia proporcdo direta — se 0 espaco era grande a se cobrir, 0 tempo
a se gastar também - o movimento demorava, custava.

Com as revolugdes industriais e tecnoldgicas, o homem foi desequilibrando
a relacao do tempo com o espac¢o, de modo a dinamizar o movimento: se o
espaco era grande a cobrir, 0 tempo a se gastar ja era um pouco menor. As
caravelas davam lugar aos barcos a vapor; as charretes e as carruagens cediam
aos automoveis com motor a combustao.

Na poés-modernidade, momento atual da humanidade, a relacdo entre o
espaco e o tempo tende a ser inversamente proporcional: quanto maior for o
espaco, menor tenderd ser o tempo a cobri-lo. O movimento, nesta fase hodierna,
€ 0 mais rapido possivel.

Esse movimento de extrema ligeireza potencializa as relacdes sociais, faz
circular e render o capital como nunca, permite que se esteja em muitos lugares
ao mesmo tempo. E a maxima compressao do tempo no espaco: menor tempo
e maior espaco. A principal caracteristica da pés-modernidade ¢, sem duvida,
a globalizagao - fendmeno de natureza irreversivel e que afeta a todos os
habitantes do planeta, sem excecao.

Arealidade do mundo da pés-modernidade €, mais do que qualquer outra de nosso
passado, uma realidade consumista. A sociedade atual € uma sociedade de consumo.

De acordo com o professor Bauman, em sua fase industrial, moderna, a
sociedade tinha a necessidade de produzir: era uma“sociedade de produtores”.

37T Idem, ibidem, p. 18.
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Elatinha grande interesse em mao-de-obra industrial em massa, para producao.
Agora, a maneira como a sociedade atual molda seus membros é ditada primeiro
e acima de tudo pelo dever de desempenhar o papel de consumidor.

Para o sociélogo, o consumidor é uma pessoa em movimento e fadada a
se mover sempre; para os consumidores da sociedade de consumo, estar em
movimento nao causa mal-estar, mas sim promessa de bem-aventuranca. Sua
busca incessante é pelo acimulo de sensagdes. E, para aumentar sua capacidade
de consumo, os consumidores nao devem nunca ter descanso — precisam sempre
estar em alerta, expostos a novas tentacdes, em um estado de excitacao - e
insatisfacdo — incessante.*®

E exatamente esse 0 mundo em que se vive: um mundo de extremo
consumismo e de eterna insatisfacao. A globalizacdo, como expressao maxima
da pés-modernidade, reduziu as distancias e eliminou as fronteiras; reduziu o
tempo de forma dréstica e permitiu sua utilizacdo para uma série de tarefas mais.
Viabilizou a presenca em varios lugares/espagos ao mesmo tempo e potencializou
o0 convivio social — assim como as necessidades.

Exatamente nesse cenario global e atual, de intenso consumo e de
preeminente necessidade, é que a dinamica das relagdes sociais se desenvolve.
E dessa conjuntura na qual os fendmenos juridicos, antigos ou novos — vale dizer,
ainda desconhecidos -, se originam.

Dessa maneira, duas sao as caracteristicas da realidade pés-moderna: a rapidez
com que a informacdo percorre o espaco, e o consumo exacerbado a que esse
estado leva. De fato, a informacéo, a comunicacao de noticias, a transmissao de
valores, de modo cada vez mais veloz e - em razao disso — cambiante, possibilita
uma necessidade cada vez maior e diferente de consumo.

Ointenso trafego de influéncias, maximizado pela globalizacao informatizada,
acaba por gerar novas referéncias e, portanto, novas expectativas; essas novas
expectativas traduzem-se logo em necessidade, que sé podera ser satisfeita pelo
consumo de determinado produto.

Assim, surge um padrao mundial de consumidor que, a despeito de diferencas
culturais e econdmicas ao redor do globo, tende a se constituir, com as suas

¥ BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as conseqiiéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
1999, p. 88.
3 Idem, ibidem, p. 91.
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necessidades e produtos padronizados. Entretanto, tais necessidades e produtos
estdo sempre em mudanca, devido a quantidade de pessoas em intercambio de
interesses e valores: e a mudanca é sempre veloz. O consumo é potencializado.

A necessidade de consumir cada vez mais é caracteristica da realidade
pés-moderna e fruto natural das atuais relagdes sociais. O acimulo de uma
quantidade, cada vez maior, de bens de consumo é inevitavel.

A padronizacao do consumo é fenémeno mundial, e muda sempre - de
maneira rapida. Contudo, cada vez parcela menor da populacao do planeta tem
possibilidade de acompanhar essas mudancas consumeristas — 0 consumo se
impossibilita, mas a necessidade se forma“.

A necessidade nao satisfeita, em uma realidade cuja necessidade possui um
numero cada vez maior de naturezas, possibilita aumento de crimes contra o
patrimonio. E é tal manifestacdo que se percebe em todo o mundo: um aumento
exponencial dos delitos de acimulo material. No Brasil ndo é diferente: as
infragdes patrimoniais crescem em escala alarmante.

Todos sdo consumidores, do mais pobre ao mais rico. Do mesmo modo,
em relacdao aqueles que perpetram a conduta delitiva patrimonial, hd pessoas
descapitalizadas e pessoas de alto poder aquisitivo.

Assim, o fendmeno da criminalidade patrimonial ndo abrange somente os
integrantes das classes mais desvalidas, mas também aqueles que pertencem
aquelas mais capitalizadas. Independente da satide econémica do autor do fato,
certo é que sempre haverd lesao ao ordenamento juridico; e que os graus do
dano variam de acordo com a conduta de cada um.

Conforme ja escrito, todas as condutas delitivas sdo lesivas aos bens juridicos
e asociedade. Todavia, modula-se sua gravidade de dano ao tecido sécio-juridico.
Por exemplo, crimes patrimoniais cometidos por autores de baixa renda tendem

40 “Es decir, el sistema funciona como productor, reproductor y destructor de objetos destinados a la
apropiacion y, al final de su «ciclo vital», nos devuelve un sujeto en relacion con el objeto consumible (que
constituye el soporte del sistema). EI sujeto propietario es transformado en sujeto consumidor. La cualidad se
ha convertido en una cantidad: el objeto de «apropiaciony, en cuanto tal, no es susceptible de determinaciones
que no sean puramente numéricas”. Em tradugio livre: “E dizer, o sistema funciona como produtor, reprodutor
e destruidor de objetos destinados a apropriacao e, ao final de seu «ciclo vitaly, nos devolve um sujeito em
relagdo com o objeto de consumo (que constitui o suporte do sistema). O sujeito proprietario ¢ transformado
em sujeito consumidor. A qualidade tornou-se quantidade: o objeto de «apropriagao», enquanto tal, ndo ¢é
suscetivel de determinagdes que nao sejam puramente numéricas”. BARCELLONA, Pietro. E/ Individualismo
Propietario. Traduzido por Jesus Ernesto Garcia Rodriguez. Madri: Editorial Trotta, 1996, p. 96.
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aserlocalizados e limitados economicamente: sdo atingidos, de forma direta, os
lesados que com quem mantiveram contato presencial - seja pela fraude, pelo
constrangimento etc.

Nos crimes patrimoniais de autores de alta renda, por sua vez, os riscos e
ganhos tendem a ser maiores: um maior exercicio de poder econémico e politico
por parte do infrator potencializa o nimero de lesados diretos e indiretos - e tal
lesdo ja ndo é limitada pelo contato presencial.

O simbolo maior dos autores de crimes patrimoniais, pertencentes a classe alta, é
o white collar' O criminoso de“colarinho branco’, em regra, se apropria ilicitamente
de recursos de natureza publica, e maximiza a lesdo ao bem juridico tutelado.

O “colarinho branco” é aquele agente criminoso oriundo de uma condicao
econdmica confortével, que se utiliza dessa mesma condicao como elemento
indispensavel para a pratica de seus delitos: o seu capital acumulado é
fundamental para o acimulo ilegal de mais capital. Ele ¢ um cidadéo de relevante
poder politico, na maioria das vezes.

Quase sempre, por seu elevado status econémico e influéncia social, suas
infracdes tém como objeto material dinheiro publico; desses crimes originam-
se resultados danosos de proporcbes desastrosas e difusas, muitas vezes
permanentes. Certamente, é um dos piores tipos de agente delituoso que
pode existir no corpo social — suas acdes desmantelam o Estado e perturbam
severamente a paz social.”2

Os lesados diretos de tais crimes sdo todos, o povo destinatario das medidas
estatais que apresentam a prépria razao de existéncia do Estado: sem os recursos,
que sao desviados, nao ha escola, hospital, emprego, nem economia saudavel e
capital devidamente circulante. Tal inseguranca social criada acaba por corroborar
um aumento das praticas criminosas das mais variadas, principalmente as de
acumulo primitivo de capital —perpetradas, principalmente, pelos integrantes
das classes sociais mais baixas.

4l Expressdo cunhada pelo professor Edwin Sutherland.

42 “Para Filon as coisas desprovidas de valor permanecem e nao sofrem, na verdade, uma completa destruicio.
Ao contrario, sempre excitadas, provocam, nos que foram capturados por elas: ‘a doenga que nunca morre’.
Essa doenga ou esse mal social ird se desvelar no fato social da violéncia, sofisticado em suas diversas
manifestagdes, desde as agressdes fisicas e pessoais em geral até as formas encobertas ou mais brandas,
que se encontram nos casos dos crimes de fraude; apropriagdo, usurpagdo e desvio de bens; outros crimes
atribuidos as camadas socioeconOmicas mais elevadas, como os denominados crimes do colarinho branco;
e nas ameagcas da tecnologia no contexto da sociedade tecnocientifica”. BARRETTO, Vicente de Paulo e
GOMES, Abel Fernandes. 4 ética da puni¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 153.
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Os crimes de “colarinho branco’, segundo o professor Bauman, podem ser,
em ultima analise, uma das causas secundarias — ou mesmo principais — da
inseguranca existencial; assim, perseguem os cidadaos pés-modernos e sao
diretamente relevantes para a obsessdao com a seguranca pessoal.

Todavia, mesmo nos dias de hoje, raramente tal crime é concebido em si
mesmo como real ameaca de qualquer seguranca, de quem quer que seja—-como
deveria. Qualquer perigo que se possa supor dos crimes de “colarinho branco”
detém uma conotacao diversa.

Bauman entende que, para a sociedade em geral, seria extremamente dificil
“ver como levar os acusados a justica possa aliviar os sofrimentos atribuidos aos
perigos mais tangiveis que se esgueiram nos bairros pobres e nas ruas sérdidas da
cidade”"* Nao ha, comisso, muito capital politico a extrair do combate a esse tipo
de criminalidade, segundo o sociélogo: muito menos vontade politica para tal.

De fato, os crimes de “colarinho branco’, principalmente aqueles que tém por
objeto material recursos econémicos publicos - e que sao a regra —, possuem a
caracteristica de multiplicarem certos crimes — essencialmente os patrimoniais.
Formam um tipo de“criminalidade antecedente ou multiplicadora’, que estimula
e"autoriza”uma série de delitos por parte de camadas mais pobres da populacgao.

Estimula, porque as politicas estatais que possibilitam as condi¢des legais
para que o acumulo permitido de capital, por parte das camadas mais carentes,
se efetive, por meio de uma regular circulacdo de riqueza, sdo inviabilizadas.
Essa é a condicdo material.

“Autoriza’, porque as camadas desassistidas, sem condi¢ées de consumo,
estimuladas pela sensacao de impunidade e abandono, sentem-se encorajadas
a pilhar. Essa é a condicao moral.*

4 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as conseqiiéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
1999, p. 133.

4 “Neste diapasio, a tolerancia que se deve ter para com a manifestagio do fendmeno criminoso (ou
simplesmente ofensa contra as pessoas, como trata a teoria da restauragdo), mesmo em fungéo da constatagao
de fatores socioecondmicos na sua base ndo pode ocorrer a custa dos outros, que, ofendidos ou vitimas de
crimes, acabam se tornando pecas de um domin6 em queda, numa cadeia de prejuizos que em algum ponto
nao sera passivel de qualquer reparagao. [...] Os questionamentos preliminares sobre a puni¢ao estao a exigir,
entretanto, novas abordagens do ponto de vista da teoria €tica e da criminologia, com reflexos do proprio
direito penal, pois, como se evidencia na realidade da sociedade brasileira contemporanea, o aumento da
criminalidade encontra-se, talvez, diretamente relacionado com a auséncia da punigéo do infrator e como ela
deveria eticamente se dar. [...] Essa limitagdo do conhecimento torna-se ainda mais problematica, quando
se constata que o tema dos fundamentos éticos da puni¢do ndo tem sido considerado na cultura civica
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O crime de “colarinho branco” é um verdadeiro “delito parasita’, pois vive,
alimenta-se da sensacdo de impunidade e da inacdo estatal para existir.

De acordo com o jusfilésofo Alessandro Baratta, o estudo da chamada
criminalidade do“colarinho branco”foi um dos campos de investigacao que mais
colaborou para o desenvolvimento da sociologia criminal nas Ultimas décadas.*

Sutherland, segundo o mestre italiano, décadas atras, ja@ mostrava o perfil
dos agentes de tais crimes, sempre de elevado prestigio social. E apontava a
conivéncia entre a classe politica e operadores econémicos privados.*

Asrazoes dessaimpunidade, segundo Baratta, sao multiplas: vao desde fatores
de natureza social - como o prestigio dos autores desses delitos, o escasso efeito
estigmatizante das sancdes aplicadas, bem como a auséncia de uma definicao
precisa do termo “colarinho branco” - até variaveis de ordem juridico-formal -
a competéncia, por exemplo, para processo e julgamento dos autores de tais
crimes, quando o objeto material do delito, verbi gratia, o dinheiro publico, tiver
passado por meandros nacionais e internacionais. Sem olvidar de razbes de
natureza econdmica, como a recorréncia a advogados de renomado prestigio.

Sem a punicdo severa e exemplar dos criminosos de “colarinho branco’,
resta “enxugar o gelo”: reprimir somente 0s incontaveis crimes patrimoniais
decorrentes do referido “delito parasita” — que crescem sem controle.

A Teoria Objetivo-Subjetiva do crime continuado, que prega a exigéncia do
dolo global, dolo de continuacdo - na linguagem de Cirino dos Santos -, ou
elemento intelectivo unificante, utilizada do modo como &, beneficia agentes

brasileira, especificamente na cultura juridica, como a condi¢do preliminar necessaria para legitimidade,
justica e eficiéncia de todo e qualquer sistema normativo”. BARRETTO, Vicente de Paulo e GOMES, Abel
Fernandes. A4 ética da puni¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 162.

4 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal — introdugdo a sociologia do
direito penal (traducdo de Juarez Cirino dos Santos). 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 101.

46 “No ja mencionado artigo sobre a criminalidade de colarinho branco, Sutherland mostrava, com o apoio
de dados extraidos das estatisticas de varios 6rgdos americanos competentes em matéria de economia e
de comércio, quao impressionantes eram as infragdes a normas gerais realizadas nesse setor por pessoas
colocadas em posicao de prestigio social. As propor¢des da criminalidade de colarinho branco, ilustradas por
Sutherland e que remontavam aos decénios precedentes, provavelmente aumentaram desde que Sutherland
escreveu seu artigo. Elas correspondem a um fendmeno criminoso caracteristico ndo so6 dos Estados Unidos
da América, mas de todas as sociedades de capitalismo avangado. Sobre o vastissimo alcance deste fendmeno
influiram, de maneira particular, as conivéncias entre classe politica e operadores econdmicos privados,
conivéncias que tiveram eficacia ndo s6 sobre as causas do fendmeno, mas também sobre a medida muito
escassa, em relac@o a outras formas de criminalidade, em que a criminalidade de colarinho branco, mesmo
sendo abstratamente prevista pela lei penal, ¢ de fato perseguida”. Idem, ibidem.
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de crimes como desvio de dinheiro publico, pois exigem dinheiro, sofisticacao
e posicao intelectual: todos os elementos que o transgressor pobre ndo possui.
Ha uma quebra na igualdade penal.

Por outro lado, com isso, acaba-se por penalizar, em demasia, condutas que
poderiam ser punidas de modo mais proporcional e eficaz, exempli gratia, aquelas
gue resultam em crimes patrimoniais ndo-violentos cometidos por agentes mais
pobres (sem dinheiro, sofisticacdo, nem posicdo intelectual), porque exige-se
um comportamento aprimorado — o dolo de continuacao - que ndo é préprio
dessa modalidade tipica.

A continuagdo criminosa, em regra, e principalmente quando lhe é exigido um
elementointelectivo unificante — qual seja, um querer antecipado em cometer diversas
condutas tipicas -, demanda dinheiro, tempo, sofisticacao intelectual e posi¢ao social
- éahipotese, inclusive, de crimes cujo dano ao tecido social é exponencial.

Quanto maior o liame da continua¢ao - seu desdobramento temporal e
espacial -, maiores os riscos e gastos com a empreitada criminosa; e maiores
os ganhos, também. Bem diferentemente se dinamiza o crime patrimonial do
agente pobre, pois a continuacdo delituosa exige mais das condicdes objetivas
do que de sua vontade: ganho, gasto - ou mesmo nenhum, na maior parte das
vezes - e liame continuativo pequenos.

Desse modo, crimes que precisam do dolo total — porque é daintengao primitiva
do agente a repeticdo da conduta - sao melhor elaborados do que aqueles que
dele ndo necessitam - geralmente porque demandam essa elaboracéo.

Crimes continuados que ndo exigem essa elaboracédo sofisticada nao
carecem, em regra, do elemento subjetivo unificante; delitos que demandam
maior planejamento, risco e tempo de execucdo sao 0s que propiciam maiores
ganhos - portanto, sdo mais dados a repeticdo criminosa — e, por isso, acarretam
maiores danos ao tecido social. A violéncia havida nesta forma de crime é contra
o direito objetivo como um todo, afeta mais o sistema, a efetivacao dos direitos
difusos, do que esferas subjetivas imediatamente identificadas.

Antes de tudo a violéncia dos crimes de “colarinho branco” é também
simbdlica¥, ja que por tais praxis espalha-se uma ética popular de que o

47 «As tomadas de posi¢ao ideolégica dos dominantes sdo estratégias de reprodugdo que tendem a reforgar
dentro da classe e fora da classe a crenga na legitimidade da dominagdo da classe” BOURDIEU, Pierre. O
Poder Simbdlico. 15* Ed. — Rio de Janeiro; Bertrand Brasil, 2011, p. 11.
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perpetrador rico, quando achaca grandes capitais, nao é sujeito ao mesmo Cédigo
Penal que os demais. Haveria certos tipos de ofensores que estariam alheios as
duras san¢oes da Lei.

Quanto maior o lucroilicito, maior sua possibilidade de repeticdo e, portanto,
de ocorréncia do crime continuado - sem duvida, alesao social é exponenciada.
Sado os “investidores ou especuladores do crime”,

Ao contrério, crimes que nao demandam tempo nem planejamento, e cujo
ganho criminoso é diminuto ou pouco expressivo, ndo sao repetidos — em
regra. Essas sdo caracteristicas de crimes cometidos por pessoas de menor
concentracdo de renda. Certo é que a continuacdo delitiva é comum e possivel
a qualquer tipo de modalidade criminosa, perpetrada por agente de todo e
qualquer estrato social; contudo, o dolo de continuagao é préprio de crimes
elaborados, de maior possibilidade de ganho e de lesao ao tecido social, e que
precisam, necessariamente, dos quatro elementos supracitados: dinheiro, tempo,
sofisticacao intelectual e posicao social.

Decerto o crime continuado é comum a qualquer pessoa, emanante de
qualquer conduta, como ja escrito logo acima; todavia, se para 0s mais ricos, em
hipotese de cometimento de condutaiilicita de cunho patrimonial, a continuacao
depende mais de circunstancias subjetivas — seu tempo, seu dinheiro, seu
intelecto -, de outro lado, para os pobres, em hip6tese de crimes daquela mesma
natureza, a seqiiéncia subordina-se especialmente as condicdes objetivas - falta
de atencdo da vitima, instrumentos materiais.

Assim, tais crimes de “colarinho branco” geram maiores perdas ao conjunto
social e, pelos danos econdmicos que causam, sao responsaveis pela
multiplicacao de uma série de outros delitos, cometidos principalmente pela
parcela mais aquisitivamente depauperada da sociedade - por exemplo, furto,
roubo e trafico, a trinca camped no Juizo Criminal. Seus agentes, da mesma forma,
530 0s maiores — sendo Unicos - beneficiados pela exigéncia do dolo global, nexo
psicolégico da continuacao.

Aplicar aTeoria Objetivo-Subjetiva e, com isso, reconhecer o crime continuado
apenas em hipdtese de queréncia prévia, pelo agente, de concurso de um sem
numero de crimes de mesma espécie, nao é somente beneficiar aqueles que
sao transgressores inveterados — em detrimento, inclusive, dos transgressores
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ocasionais. E, acima de tudo, agraciar os agentes mais ricos, responsaveis por
crimes de enorme lesdo econémica e social, em menoscabo dos mais pobres, que
povoam, por certo, as paginas policiais com mais freqliéncia, mas cuja conduta,
em comparacdao com aquelas, causam diminuta lesao social.

A Unica forma de se evitar tal terrivel inversdo de valores é aplicar a Teoria
Objetiva Pura como interpretacdo de configuracdo do crime continuado: essa
ja é uma grande ferramenta para a consecucdo da igualdade penal. Do mesmo
modo, tal politica de hermenéutica beneficiara sobremaneira agentes de crimes
patrimoniais ndo-violentos, tais como furto, pois propiciara a evitacdo do carcere
- haverd, com isso, maior adequacao penal e menor reincidéncia.

Com efeito, o reconhecimento cada vez maior do crime continuado como
fator desencarcerante, principalmente, de autores de crimes de acumulacéo
primitiva de capital ndo-violentos, que sao cada vez mais freqiientes, levara a
uma maior preservacdo do tecido social.

Tal desencarceramento, que pode ser, em maior grau, a evitacao do carcere,
ou, em menor grau, menor tempo nele, proporcionard uma resposta penal mais
efetiva, pois diminuir-se-a o processo de marginalizagdo, bem como a chaga
do etiquetamento penal decorrente da prisdao — ainda que reste o estigma da
condenacao. Aqui, a punicao estatal sera regulada de modo a preservar ao
maximo o tecido social.

5.CONCLUSAO

Assim, a aplicacao da Teoria Objetiva Pura tem por escopo o maior
reconhecimento do crime continuado, que leva a um menor encarceramento
de responsaveis por crimes nao-violentos, principalmente os de acumulacao
primitiva de capital, mais freqlientes nas salas de audiéncias - o que preserva o
corpo social e evita 0o ambiente carcerario: uma féormula necessaria para evitar a
reincidéncia, possibilitar a reinsercao social e combater aimpunidade. Por outro
lado, recrudesce - mesmo sendo um “concurso material benéfico” — os crimes
dolosos e violentos, cometidos contra vitimas diferentes.

A politica penal mais eficaz para se evitar a reproducao da pequena/média
criminalidade é despenalizar os crimes nao-violentos. Afinal, a efetividade
jurisdicional constitui-se de uma triade: reprimir a conduta, adequar a resposta

Revista da EMAREF, Rio de Janeiro, v.33, n.1, p.1-389, nov.2020/abr.2021 179



A adogdo da Teoria Objetiva Pura na interpretagcdo de aplicacao do crime continuado
como efetiva resposta jurisdicional-penal

penal, e estimular a sociedade a nao cometer crimes. A eficicia da resposta penal
se dd com a ponderacao entre esses elementos. A adequacédo da pena é a face
mais importante da efetividade da resposta estatal — vale dizer, jurisdicional.*
Nessa linha, a adocdo da Teoria Objetiva Pura no crime continuado possibilita a
utilizacdo do aludido instituto como efetiva resposta jurisdicional-penal, e como
ferramenta de aprimoramento do Estado Democratico de Direito.
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AS SOLUCOES EXTRAJUDICIAIS DE
CONFLITOS E O ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Luiz latagan Cavalcante Rocha

Resumo: O presente trabalho busca analisar no campo dos conflitos formas alternativas
de solucdo dos mesmos. Nao é desconhecido por ninguém da sociedade que nosso poder
judicidrio tem sido assombrado por um exacerbado e crescente numero de processos
e demandas que somente crescem diariamente gerando assim uma crise interna. Tal
crise tem origem historica, estrutural e quica social e no transcorrer do tempo essa crise
somente tem piorado e agravado se externando assim para toda a sociedade que sofre
com a inatividade e inoperancia do poder judiciério. Deveria este entregar uma solucao
eficaz para as demandas apresentadas, 0 que nem sempre acontece, pois muitos pleitos
apresentados ultrapassam anos e mais anos, tudo porque ndo foi dada as partes qualquer
solucdo para seus conflitos. Analisaremos ainda a negociacdo, mediacao, conciliacao e a
arbitragem como alguns meios alternativos para a solucdo destes conflitos, tendo em vista
a crise que compromete o Poder Judiciario no que diz respeito a morosidade dos processos

Palavras-chave: Negociacao; Mediacao; Conciliagcao; Arbitragem.
EXTRAJUDICIAL CONFLICT SOLUTIONS AND THE BRAZILIAN LEGAL ORDER

Abstract: The present work seeks to analyze in the field of validity the generic
denunciations of the public prosecution, as well as the sentences also generic with
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regard to corporate crimes per se, be they practiced by its partners or not. The member
of the public prosecutor’s office has the role of an accuser, and he has the constitutional
responsibility to supervise the law and to initiate the appropriate criminal action, always
obeying the intrinsic prerogatives of Article 41 of the Code of Criminal Procedure.
Regarding the judges’decisions in the field of generality, the rule contained in article 93,
section IX of the Federal Constitution, establishes that the defendant should be charged
with criminal conduct in a reasoned manner, failing to violate basic principles of our law.

Keywords: General complaint; Generic sentence; Tax crimes; Corporate crimes.

1.INTRODUCAO

Inicialmente as formas alternativas de solu¢des de conflito vdo muito além
da questao da morosidade. A primeira forma de solucao caracteriza-se pelas
partes poderem impor seu desejo a outra parte, mesmo sem que houvesse uma
negociacao, ficando claro entdo a autotutela, porém essa forma ainda nao é previsto
em nosso ordenamento juridico brasileiro devido conceder as partes um poder que
ndo seja cdmodo para a solugdo do conflito ja que uma das partes pode estabelecer
sua vontade de forma integral sem que a outra parte possa rebater suas ideias.

Uma segunda forma de solucdo de conflitos seria o da heterocomposicao,
na qual os conflitos sdo solucionados com a ajuda de um terceiro envolvido
na lide, caracterizando-se a negociacao, mediacao, arbitragem e a conciliacao,
sendo nestes casos a funcdo deste terceiro a de fazer a intermediacdo entre as
partes para que elas cheguem a uma solucdo definitiva de seus conflitos, sem
que em hipotese alguma se envolva de forma pessoal, nem mesmo induzindo
as partes a fecharem uma negociacdo ou ainda sugerindo formas, precisando
apenas estimular as partes para que elas préprias cheguem a uma resolucao de
seus conflitos.

Isso porque resolver um conflito de forma consensual passa basicamente,
por uma construcdo cooperada em busca de uma solucao pelas partes, o que
coaduna com os ideais de cooperacao social.

Dentre os métodos extrajudiciais de resolucao de conflitos insurgem-se os
métodos consensuais. Tais métodos se apresentam na forma auto-compositiva
onde as partes sao estimuladas a encontrarem uma solucao desejada. Existira
nestes casos uma cooperacao na edificacdo de uma solucdo em que todos ganham.
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A negociacdo é o ajuste diretamente entre as partes ou seus procuradores
visando a resolucdo de interesses controvertidos. A mediacéo, por sua vez, exige
a presenca de um terceiro imparcial que atua como um facilitador, estimulando as
partes a encontrarem, juntas, a solucdo da controvérsia. A arbitragem este terceiro
assume a funcao de decidir o conflito, uma espécie de juiz para o conflito, mas
na forma extrajudicial, que hoje ja existe regulamentacdo legal prépria desde
1996 pela Lei 9.307/96. A conciliacdo é o método no qual ha a intervencao de
um terceiro imparcial indicado ou aceito pelas partes.

Outra forma existente, mas nao tdo usual, talvez por questdes sociais é a
autocomposicao, no qual o conflito é resolvido de forma bilateral, em que as
partes chegam a um consenso sem que haja uma interferéncia de nenhuma
outra pessoa que nado esteja envolvida no conflito.

De sorte que varias sao as forma de solucdo de conflitos competindo as partes
e aos operadores do direito (advogados) em via de regra explorar tais alternativas
para nao verem seus clientes reféns de um poder judiciario falho.

2.INicCI0

Essa temdtica de meios alternativos a solu¢do de conflitos j& vem sendo
discutido em todo o mundo, em especial comecou com a criagao do sistema de
multiplas portas nos estado unidos em meados aos anos 70.

Ja no Brasil tal assunto passou a ser discutido por meio do advento da lei ne.
9.099/95 com a criacdo da lei que regula os juizados especiais, porem somente
obteve uma maior forca apds a resolugao n° 125/2010 do CNJ, na qual todos
os tribunais deveriam fortalecer os métodos adequados nos quais se intitulam
como os meios extra judiciais de resolugao de conflito, sem com o escopo de
abrir outras portas para resolucéo de conflitos entre as partes.

Ap0s a referida resolucdo nao se pode mais estabelecer somente ao judicidrio
a responsabilidade para resolver conflitos abrindo-se assim a possibilidade de
novos métodos tais como: Mediacao, Conciliacdo, Negociacao e Arbitragem.
Antes de tal resolucdo tais métodos eram intitulados como“alternativos”, ocorre
que a ideia de métodos alternativos traz uma ideia de segundo plano e nao era
essa a perspectiva que o CNJ esperava com essa resolucao.
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3.FENOMENO SOCIAL E CONFLITO

No universo, o homem é o Unico ser dotado de consciéncia, por isso, tem
comportamento e conduta racional, o que os sociélogos chamam de fenébmeno
social. Através de mecanismos fisioldgicos e recursos técnicos, ele se adapta ao
ambiente natural.

Em razéo da racionalidade, harmoniza-se com a natureza, ora modificando-se
0 meio ambiente para suprir suas necessidades. De igual forma, adapta-se ao
meio social, vivendo em grupos e interagindo.

A consequéncia dessa interacdo termina por fazer com que exercam
influéncia uns sobre os outros, consequéncias da heterogeneidade inerente aos
seres humanos, que pensam e agem de modo diferente. Essas diversidades de
pensamento e de acao propicia discrepancias comportamentais que, nao sendo
devidamente resolvidas, resultam em conflitos de diferentes propor¢des, que
terminam por prejudicar a harmonia e o convivio social.

Nas civilizagbes remotas o ser humano quando surgia as lides, o homem
se utilizava da autotutela e fazia justica com as proprias maos. De |4 pra cd o
ser humano evoluiu e com essa evolucado, ndo tardou a descobrir que a justica
praticada com as préprias maos iam de encontro ao ideal de justica, posto
gue o vencedor era sempre o mais forte, para ROUSSEAU “o mais forte nunca é
suficientemente forte para ser sempre o senhor, se ndo transformar sua forcaem
direito, e a obediéncia em dever.”

Descobrindo que o desforco fisico ndo era o meio ideal para a resolucdo
de conflitos, passou a se preocupar com a subsisténcia do grupo social, e para
preserva-la, buscou criar mecanismos para eliminar a violéncia e a forca como
métodos de solucao de litigios, estabelecendo um pacto social com objetivo de
criar formas de administracdo de conflitos de interesses, mediante a intervencéo
de um terceiro imparcial a que lhe é atribuida a incumbéncia de dirimi-los. Esse
terceiro devera ser escolhido de comum acordo entre os litigantes.

Cumpre ainda explanarmos que a figura do arbitro em pouco difere da figura
do principio do juiz natural.

2 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Sio Paulo. Hemus.
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4. DEFINICAO DE JUSTICA

A definicao mais basica de justica deve ser compreendida como a
particularidade do que é justo e correto, como o respeito a igualdade de todos os
cidadaos independente de género, cor, raga ou orientacao sexual, por exemplo.

Etimologicamente, este é um termo que vem do latim justitia. Pode ser
também considerado como um principio basico que mantém a ordem social
através da preservacao dos direitos em sua forma mais pura e legal.

A Justica pode ser reconhecida por mecanismos automaticos ou intuitivos
nas relagdes sociais, ou por mediacdo através dos tribunais. Em Roma, a justica
erarepresentada por uma estatua, com olhos vendados, que significa que“todos
saoiguais perante alei”e“todos tém iguais garantias legais”, ou ainda, “todos tém
iguais direitos”. Esse devera ser sempre a busca inconstante da justica, buscar a

igualdade entre todos.

Segundo Aristételes, o termo justica denota, ao mesmo tempo, legalidade
e igualdade. Assim, justo é tanto aquele que cumpre a lei (justica em sentido
estrito) quanto aquele que realiza a igualdade (justica em sentido universal).

Justica também é uma das quatro virtudes fundamentais, €, segundo a
doutrina da Igreja Catélica, consiste “na constante e firme vontade de dar aos
outros o que lhes é devido”

5.0 ACESSO A JUSTICA

Em nosso pais, varios sdo os fatores que contribuem para dificultar o acesso
a justica, porém se formos expressa-los ponto a ponto seria indispensavel
qguadriplicarmos os numeros de paginas o que acabaria desvirtuando e
desfocando o objetivo de nosso estudo.

Porém um dos principais motivos que dificultam o acesso a justica seria o alto
valor das custas processuais além da cobranca e exigéncia prévia de liquidacao
sem qualquer garantia ou certeza da conclusao do processo. Devera ser levado
em consideragao que ao ingressarmos com um processo e com muito esfor¢co
superarmos o pagamento das custas processuais teremos ainda a falta de
perspectiva de um prazo plausivel para acabamento da demanda.
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Quando nos referimos em acesso a justica, ndo queremos somente falar sobre
0 acesso aos tribunais, nem muito menos o simples fatos de ajuizarmos uma acéo.
A problematica vai muito mais além disso, uma vez que quando ingressamos com
a acdo temos o desejo da obtencdo do provimento judicial, que seria de certo
modo a materializagao da justica consubstanciada pelo principio da igualdade
entre as partes.

Quem nunca teve a necessidade de recorrer ao poder jurisdicional do estado,
sabe 0 quao penoso é esperar pelo tao sonhado provimento, uma vez que os
processos se arrastam em média de quatro a seis anos para terem sua primeira
sentenca, apds isto, vem a tao temida “via crucis” que sao os recursos que na
maioria dos casos sao meramente protelatérios, elevando assim o tempo médio
de julgamento da lide. Em consequéncia de tanta demora nosso poder judiciario
fica desacreditado pela sociedade brasileira.

Esses problemas ndo sdo recentes, ja se referira a eles Rui Barbosa em sua
0ragao aos mogos:

“Justica atrasada ndo é justica, se ndo injustica qualificada e manifesta.
Porque a dilacao ilegal nas maos do julgador contraria o direito escrito
das partes e, assim, as lesa no patrimonio, honra e liberdade. Os juizes
tardinheiros sao culpados, que a lassiddo comum vai tolerando. Mas
sua culpa tresdobra com a terrivel agravante de que o lesado ndo tem
meio de reagir contra o delinquente poderoso, em cujas méos jaz a
sorte do litigio pendente™

E lastimavel o fato de que mais de um século ap6s, nosso poder judiciario e
nossa justica continua tdo emperrada como em tempos pretéritos a Rui Barbosa,
0 que nos leva a entender que nao se trata de uma crise, pois uma crise tem
como caracteristica a transitoriedade, que ndo é o caso, estando mais para um
mal crénico, um carcinoma institucionalizado.

Uma critica precisa ser feita aos governos, vez que 0 mesmo pouco tem feito
para ao menos minimizar tais problemas. Criou-se os juizados especiais com o
objetivo de desafogar e facilitar o acesso a justica, porém os mesmos estéo hoje
tao enterrados de processos quanto as justicas comuns.

Destarte que superado o fato do grande volume de demandas, nos deparamos
também com os incontaveis e falhos sistemas, que foram criados para facilitar o

3 BARBOSA, Rui., Oragio Aos Mogos, 1921, p. 47.
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acesso a justica, mas que sé piorou a vida do cidadao e dos operadores do direito.
Dentre alguns podemos destacar os inativos: SPROC; PROJUDI; dentre os ativos e
quase inoperaveis devido sua incontaveis falhas nas suas plataformas: PJE; ESAJ;

Os operadores do direito tem que fazer cursor intensivos e capacitacdes
constantes para operacao destes sistemas, imaginem o cidaddo comum, como
se concretizard o acesso a justica de um modo vista pratico nestes casos?

6. CRISE NO PODER JUDICIARIO

Embora a sociedade sempre tenham se preocupado com as longas demoras
processuais, almejando sempre uma tutela jurisdicional mais rapida, apesar
de este anseio esteja contidos no conceito do principio da inafastabilidade da
jurisdicao e do proprio acesso a justica, a razoavel duragao do processo s6 ganhou
importancia no ordenamento juridico brasileiro ap6s a ratificacdo do Brasil ao
Pacto de San José da Costa Rica (art. 82, §1°.), e somente ap6s a E.C. n° 45/2004
€ que passou a associar isso junto ao rol das garantias fundamentais em nossa
Constituicao (art. 5°, LXXVIII, CFRB).

Ocorre que a aplicabilidade desta garantia tem sido cada vez mais complexa,
devido ao arcaico padrao juridico estatal. Deveriam criar além dos ja estabelecidos
critérios, definir no minimo um prazo razodvel para duracao de um processo, aliado
sempre a qualidade da entrega da prestacao jurisdicional, pois de nada serviria
um prazo razoavel de duracao se de nada servisse do ponto de vista qualitativo.

Nessa conjuntura, algumas solucdes praticas poderiam ser abordadas para
uma maior celeridade processual: a utilizacdo de modernas tecnologias e a
padronizacao delas, pois de nada serve incontdveis sistemas como mencionados
no tépico anterior, prezando sempre a agilidade no processamento; prevaléncia
da oralidade na pratica de certos atos processuais, maior rigor na aplicacdo das
litigancias de ma-fé, para evitar demoras injustificaveis e reducao dos formalismos
exarcebados e protelacdes mal-intencionadas.

A atual doutrina e o novo Cédigo de Processo Civil apoiam a vivéncia de
outras formas de promover solu¢des para os conflitos, tais como o uso dos meios
alternativos de solucao dos conflitos, como forma de complementar a atividade
jurisdicional do Estado, podendo ser: negociacao, a conciliacdo, a mediacao, e
a arbitragem.
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O uso de alternativas para a pacificacdo social, complementando assim a
jurisdicao estatal, é perfeitamente encaixavel em nossa sociedade atual, na qual
estd sempre em constante crescimento e desenvolvimento. Esses métodos se
solugdes de conflito tem a forca de superar a morosidade estatal, ficando assim
a cargo do estado tao somente causas que sejam imprescindiveis a atuagao do
poder publico, melhorando exponencialmente as decisbes judiciais e a entrega
da prestacao jurisdicional do estado.

Posto isto, o estudo dos meios alternativos na resolucao de conflitos é
extremamente necessario ao passo que vislumbramos com a morosidade da
justica, o nascimento de inseguranca juridica e frustracdo das partes envolvidas
no processo e a consequente desacreditacao da sociedade no poder judiciério,
geram assim uma maior dificuldade de acesso a justica, perdendo deste modo
o direito a um processo justo.

Ajustica brasileiracomo um todo esta sufocada em uma crise sem precedentes
histéricos, para Adel Al Tasse*:

“nao existe crise no Poder Judiciario brasileiro, mas faléncia de seu
modelo estrutural, que ndo atende as exigéncias minimas necessarias
para acompanhar o ritmo de desenvolvimento da sociedade atual.”

A crise no poder judicidrio atingiu tamanha magnitude que até os mais
otimistas sdo pegues com pensamentos pessimistas de que os direitos e garantias
constitucionais ndo passam de estorias infantis.

7.EFETIVIDADE DO PROCESSO E FORMAS ALTERNATIVAS DE PRESTACAO
JURISDICIONAL

E cedico que para um crescimento social integro é imprescindivel que o Poder
Judicidrio passe por uma total reestruturagdao, nao somente no que concerne
a sua administracao de tempo, matérias e recursos humanos. Ademais, para
chegar-se a um acesso efetivo de justica de forma concreta é imperativo a
institucionalizacdo, tanto estrutural quanto cultural, dos meios alternativos de
solucao dos conflitos, com o intuito de complementar a atividade jurisdicional.’

4 NETO, Jorge Ferraz. Curso Pratico de Arbitragem e Processo Arbitral. ABC: 2008, p.46. apud TESSE,
Adel Al. A “crise no Poder Judiciario. Curitiba, Jurua: 2001, p.34-44.

5 BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. O direito fundamental a razoavel duragio do processo e a reforma
do Poder Judiciario: uma desmi(s)tificagdo. Disponivel em: <http://www.facs.br/revistajuridica/edicao
janeiro2007/docente/doc1.doc >. Acesso em 31 de outubro de 2009
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Essa institucionalizacao devera completa em todos os graus do poder judicidrios,
do contrario em nada servird o esforco.

Atualmente em nosso ordenamento juridico processual consagramos o
chamado “principio do estimulo da solugao por autocomposicao”, a orientar
toda a atividade estatal na solucao dos conflitos juridicos.

No seu art. 3°, §3°, 0 Codigo de Processo Civil prevé que:

“A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do
processo judicial”.

7.1.Negociacao

A negociagao devera ser compreendida como uma técnica, como um dos
meios alternativos para solucdo dos conflitos, porém a mesma nao reconhecida
por tal por alguns autores.

A Negociacao é necessaria para que um conciliador, mediador, ou arbitro
venha de maneira positiva ajudar na solucdo do conflito, negociando com as
partes inclusive auxiliando os advogados na solucédo da lide se for o caso.

Nas negociac¢des faz-se mister atentarmos para alguns critérios imprescindiveis
para que a negociagao seja realmente proveitosa. Devera o negociador separar
as pessoas do conflito, e focar nos interesses e nao nas posicdes de cada uma
das partes, criar opcdes de ganhos para ambas as partes e ainda utilizar critérios
objetivos para haver a soluc¢ao.®

Assim, existindo diversas técnicas de negociacao, vemos que o mais
importante talvez seja esta, uma vez que negociamos diariamente sejam
conflitos, sejam negécios, de modo voluntérios somos negociadores sociais ao
fazermos em nosso dia-a-dia, buscando sempre da melhor forma. Se a negociacao
for utilizada com a melhor técnica, maior serd a chance de haverem bons acordos
mantendo ainda saudavel para ambas as partes a resolucao do conflito.

¢ Meios alternativos de solucdo de litigios. Disponivel em <http://mediacaoeadvocacia.com.br/artigos-
juridicos/meios-alternativos-de-solucao-de-litigios-62> Acesso em 09 jun. 2015
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7.2. Conciliagao

Sdo inlmeras as hipoteses em que a conciliacdo é possivel, o que tem feito
com que o Judiciario venha incorporando a conciliacdo com mais frequéncia
como meio de solucao de conflitos.

Na conciliagao o poder de decisdo é oriundo do magistrado que passa para os
sujeitos da lide, tornando-se possivel chegar a uma consolidacdo definitiva, vez
que a vontade das partes foi expressamente exposta. O objetivo da conciliacao
é a resolugao da controvérsia por meio de concessdes de ambas as partes, ou
seja, buscando-se um acordo entre as mesmas.

Um terceiro sujeito, que nao é juiz, mais conhecido na pratica forense como
o conciliador, é uma pessoa neutra e tem o papel de aproximar as partes e
orienté-las na construcao do acordo. O conciliador pode fazer sugestdes e opinar
sobre o caso, criando um contexto propicio ao entendimento e aproximacao de
interesses, diferentemente do mediador, que pode facilitar o didlogo, mas sem
sugerir solugdes, cabendo as partes, in casu, encontra-las sozinhas’. A atuacao
deste, sera no sentido de reunir as partes do processo para que, assessoradas por
pessoas capacitas, preventivamente, resolvam suas contendas amigavelmente.

A conciliacdo encontra respaldo no Cédigo de Processo Civil de 2015, bem
como na Lei dos Juizados Especiais (Lei 9.099/95). Ressalte-se, ainda, a criacao
do Dia Nacional da Conciliacao, dirigido pelo Conselho Nacional de Justica, em
parceria com o Ministério Publico, a Ordem dos Advogados do Brasil e o Conselho
Federal de Psicologia, dentre outros, abrangendo tribunais e juizados especiais de
todo territério nacional, objetivando solucionar controvérsias que se prolongam
ha anos, através de simples acordo entre os sujeitos da lide.

7.3. Mediacao

Neste método de resolucédo de conflitos, se busca o dialogo entre as partes,
de forma que aas mesmas consigam administrar seus problemas e chegar
a uma solucao consensual. A mediacao é mais usual para as lides frutos de
relacdes continuadas, v.g., as relagdes familiares, trabalhistas e empresariais, ja
que autoriza uma melhor compreensao e administracao do conflito, evitando,
assim novos confrontos.

7 SOUSA, Lilia Almeida. A utilizagdo da mediag¢iio de conflitos no processo judicial. In: Jus Navigandi.
Disponivel em: < http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6199 >. Acesso em 21 de outubro de 2009.
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O mediador necessitard ser dotado de conhecimentos e técnicas amoldadas a
solucdo do conflito, ele deverd incita os sujeitos da contenda para que eles mesmos
resolvam a questao, chegando assim a um acordo confortavel a ambas as partes.
Conforme os ensinamentos de Juan Carlos Vezzulla: “A mediacao é uma técnica
de resolucdo de conflitos, que sem imposicoes de sentencas ou de laudos, e, com um
profissional devidamente formado, auxilia as partes a acharem seus verdadeiros
interesses e a preservd-los num acordo criativo onde as duas partes ganham.”®

A mediacdo encontra respaldo no Cédigo de Processo Civil de 2015, mais
precisamente no artigo 165, § 3° se nao vejamos:

Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solu¢ao consensual
de conflitos, responsaveis pela realizacdo de sessdes e audiéncias
de conciliagdao e mediacao e pelo desenvolvimento de programas
destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposigao.

[.]

§ 3° O mediador, que atuard preferencialmente nos casos em que
houver vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a
compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que
eles possam, pelo restabelecimento da comunicacdo, identificar, por
si proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos.

ALei13.140,de 26 de junho 2015, dispde sobre a mediacao entre particulares
como meio de solucdo de controvérsias e sobre a autocomposicao de conflitos
no ambito da administragao publica; altera a Lei n°9.469, de 10 de julho de 1997,
e 0 Decreto no 70.235, de 6 de marco de 1972; e revoga 0 § 2° do art. 6° da Lei
n°9.469, de 10 de julho de 1997.

Posto isto, importante lembrar que se deve acionar o Judiciario em ultimo
caso, na impossibilidade de auto-superacdo da controvérsia pelas partes, que
deverao possuir o livre acesso aum modelo consensual que as ajude a encontrar
uma solucdo pacifica e nao adversarial da lide.

7.4. Arbitragem

A arbitragem é regulamentada pela Lei n° 9.307 de 1996, esta alternativa de
solucao de conflitos, consiste no procedimento de resolucao de litigios em que as

8 VEZZULLA, Juan Carlos. Teoria e pratica da media¢do. Curitiba: Instituto de Mediagdo, 1995 apud
CAETANO, Luiz Antunes. Arbitragem e Mediagao. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 98
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partes submetem suas lides e conferem poderes e autonomia a um terceiro, que
resolverd o problema conforme a lei e a equidade. A decisdo proferida por este
terceiro vinculard os sujeitos processuais, em razao de a sentenca arbitral possuir
forca de titulo executivo extrajudicial, porém com possibilidade de posterior
revisao pelo Judicidrio nos casos de nulidade expressamente previstos em lei.
Mostra-se mais pertinente nos casos que demandam conhecimentos técnicos
especificos para sua resolucao, e que versem sobre direitos disponiveis.’

A Lei n°9.307/96 conferiu a sentenca arbitral as mesmas implicaces de uma
sentenca judicial, ademais conferiu ao arbitro os mesmos poderes de um juizde
fato e de direito. Passou a ser considerada uma forma de solucionar os conflitos
de modo rapido, eficaz, econémico, informal e sigiloso.

O procedimento arbitral é bastante simples, uma vez que as partes podem
optar e contratar a arbitragem para pacificar e resolver a questao, através do
compromisso arbitral, aceitando as normas de uma instituicao ou entidade
especializada arbitral, por meio da clausula compromissoria.

Importante salientarmos que a qualquer tempo, as partes com processo em
andamento no Judiciario poderao desistir do mesmo e optar pela arbitragem.

8. CONCLUSAO

Pelo exposto, podemos concluir que os principais meios alternativos de solucao
de conflitos consistem em possiveis opcdes de pacificacao social além de servir de
complementacao a atividade jurisdicional do Estado com o objetivo de desafogar
o poder judicidrios representando assim uma forte inclinagdo cultural da justica
moderna, que vem acompanhando gradativamente a evoluc¢ao da sociedade.

O presente estudo revela-se imprescindivel, uma vez que os efeitos da
morosidade com que os processos sao processados e julgados resultam
em um problema de grande relevancia social, ja que afetam a sociedade de
modo geral. Deste modo, torna-se imperioso uma transformacao cultural e
social especificamente ao uso dos meios alternativos de solucdo dos conflitos,
estimulados pelo nosso novo Cédigo de Processo Civil de 2015.

9 SOUSA, Lilia Almeida. A utilizagdo da mediagdo de conflitos no processo judicial. In: Jus Navigandi.
Disponivel em: < http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6199 >. Acesso em 21 de outubro de 2009.
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INVENCOES DOS PROFESSORES E
PESQUISADORES DA USP’

Newiton Siveira

Resumo: A resolucao n°3.428 de 1988 da USP - A vigente resolucao n° 7.035 de 2014 - Os
direitos patrimoniais sobre as criagcdes pertencem a universidade em carater exclusivo
- Compete ao coordenador da agéncia USP de inovacgao providenciar o registro junto
aos 6rgaos competentes - Produtos farmacéuticos e seus processos de fabricacdo. (Este
texto foi objeto de palestra na Faculdade de Medicina da USP no inicio do ano de 2019,
tendo sido sua publicacao recusada pela Revista da ABPI por fazer mencéo a atividade
do autor perante a USP).

Palavras-chave: Patentes de segundo uso. Atividade inventiva. Novidade. Meio industrial. USP.

1) Pela Resolugao n° 3.428, de 12 de maio de 1988, o entdo reitor José
Goldenberg editou normas acerca de patentes de invencao resultantes de
pesquisas realizadas na Universidade de Sao Paulo e sobre a participacdo do
inventor em direitos e obrigacdes nessas patentes de invencdo.

O art. 1° determinou que as invencdes resultantes de pesquisas realizadas
na USP serdo objeto de pedido de privilégio de invencao e, no art. 2°, que, no
pedido de privilégio, figurard sempre como requerente a Universidade de Sao
Paulo e como inventor o autor ou autores da invengao, assegurando-se, pelo art.
39, a divisao entre a Universidade e o inventor, em partes iguais, dos proventos
que advenham da utilizagao e cessao da patente.

Na ocasido em que o Magnifico Reitor cogitou dessa normativa, fui consultado a
respeito através do entao diretor da Faculdade de Direito da USP, Prof. Dalmo Dalari.

!'Palestra apresentada no Instituto de Ortopedia e Traumatologia da Faculdade de Medicina da USP.
2Prof. Sénior na Pos-graduacio da Faculdade de Direito da USP.
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Aparentemente, a norma daquela Resolucgao contrariava a Lei de Propriedade
Industrial, que estabelecia a copropriedade dos inventos realizados por
empregado ou prestador de servicos, no caso de a invencao ter resultado da
contribuicdo pessoal do empregado e de recursos, dados, meios materiais,
instalagoes ou equipamentos do empregador. No entanto, essa norma ressalvava
expressa disposicao contratual em contrario. Assim, pela Resolu¢do em comento,
aplicou-se a regra geral no sentido de que a invencdo e o modelo de utilidade
pertencem exclusivamente ao empregador, quando decorrerem de contrato de
trabalho e que tenham por objeto a pesquisa ou atividade inventiva.

A resolucao n° 3.428 foi substituida pelas Resolugdes n° 3.454, de agosto de
1988, e n° 3727, de agosto de 1990. Finalmente, a vigente Resolucdo n° 7.035,
de 17 de dezembro de 2014, veio a regular a matéria, incluindo os programas
de computador e excluindo os direitos autorais, embora o software seja objeto
da Lei da Direitos Autorais, mas consiste em criacao técnica.

Oart. 39,1, engloba as inveng¢des, modelos de utilidade, desenhos industriais,
marcas, programas de computador, topografias de circuitos integrados, cultivares
e qualquer outro desenvolvimento tecnoldgico, ou seja, toda propriedade
intelectual, exceto os direitos autorais sobre obra artistica. O n° Il do mesmo
art. 3° define como criagcao da Universidade a que resulta de sua atividade
regular ou de projeto de pesquisa ou extensao tecnoldgica ou realizada com
a utilizacdo de equipamentos, recursos, instalagdes, dados, meios ou materiais
da Universidade ou ainda com a participacao de pessoal a ela ligado, com ou
sem vinculo funcional ou relacdo de emprego, com docentes, pesquisadores,
estudantes, bolsistas, pesquisadores de pds-doutorado, especialistas externos
e aposentados, estes com termo de adesao.

Dessaforma, o art. 4° estabelece que os direitos patrimoniais sobre as criacoes
referidas no art. 3° pertencem a Universidade em carater exclusivo. No entanto,
o0 paragrafo Unico admite a partilha em caso de parceria da Universidade com
empresas ou entes externos.

O art. 6° se refere a Agéncia USP de Inovacao, sucessora do GADI - Grupo de
Apoio ao Desenvolvimento de Invenc¢des da USP, do qual fui membro inicial por
nomeacdo do Reitor Goldenberg. A agéncia USP é responsavel pela gestao da Politica
delnovacao e pela protecao dos direitos patrimoniais sobre criagdes a Universidade.
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Pelo art. 11, compete ao coordenador da Agéncia USP de Inovacao
providenciar o registro junto aos 6rgaos competentes nacionais e internacionais.

Na conformidade do art. 28, os ganhos econdmicos da Universidade advindos
da exploracao de criaces deverao ser divididos entre os criadores (30%), os
departamentos (45%), as unidades dos criadores (10%), a Reitoria (5%) e a Agéncia
USP de Inovacao (10%).

Uma pesquisa perante o INPI em nome do inventor Adib Domingos Jatene
localizou 16 pedidos de patentes entre 1982 e 2013, constando como requerentes
ou titulares em alguns a Universidade de Sao Paulo, a Fundagao Zerbini e
Macchi Engenharia e Biomédica Ltda., bem como o préprio ex-ministro da
Saude particularmente. Perquirido o Dr. Adib Jatene a respeito, afirmou ele que
a maioria dessas invencdes foram por ele realizados particularmente em sua
propria residéncia...

2) Como é geralmente conhecido, a partir da Lei de Propriedade Industrial
n°9.279 de 1996 passaram a ser patentedveis os produtos farmacéuticos e seus
processos de fabricacdo. Nao obstante, permanecem como ndo patentedveis as
técnicas e métodos operatorios ou cirdrgicos, bem como métodos terapéuticos
ou de diagnéstico (art. 10, VIII), bem como todo ou parte de seres vivos naturais
e materiais bioldgicos encontrados na natureza (art. 10, IX e art. 18, llI).

Nao poderia deixar de trazer a colacdo a discutida questdo das patentes de
segundo uso, objeto da 62 edicao de meu Propriedade Intelectual, pag. 131 e
ss., do qual transcrevo:

PATENTES DE SEGUNDO USO

As patentes de uso se incluem ao lado dos processos de fabricacao de
novos produtos ou de obter resultados industriais. Os usos privados
nao sao privilegidveis, por expressa exclusao legal. Os novos usos
de produtos farmacéuticos conhecidos se incluem nessa categoria
de invenc¢des nao privilegiaveis. Isso ndo significa que produtos da
biotecnologia nao sejam patentedveis na medida em que se prestem
a fabricacdo de novos produtos Uteis.
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ATIVIDADE INVENTIVA
Muito se tem discutido a matéria de patentes de 2° uso na area farmacéutica.

Alegam os requerentes desse tipo de patente que o 2° uso se refere ao mesmo
medicamento (@ mesma formulacao) usado para o tratamento de outra enfermidade.

Onde estaria a diferenca?
Naindicacao terapéutica, ou seja, na bula. Sem bula, o medicamento é o mesmo.

Dai a discussao surgir na drea farmacéutica, ja que o medicamento ndo pode
ser vendido sem bula.

Seria o caso de direito autoral sobre a bula?

Evidentemente, quem compra um martelo pode usa-lo para bater bife, em
lugar de usé-lo para bater pregos. Isso é possivel porque 0 2° uso nao estd escrito
na bula do martelo. Esse utensilio nao tem indicacao terapéutica...

Exemplo recente e menos fantasioso pode ser retirado da Apelacao civel n.
9070658-28.2002.8.26.0000 do TJSP, em acérdao da lavra do eminente Des. Enio
Zuliani (relator).

A ementa do Acérdao proferido em 22.09.2011 pela 42 Camara de Direito
Privado do TJSP tem o seguinte teor:

Autores que pretendem protecao de exclusividade de invento
(spray de tinta que arbitros de futebol utilizam para sinalizar, na
grama, as penalidades de jogo). INPI que negou a patente requerida
por falta do requisito criatividade ou novidade (art. 13, da Lei n.
9.279/96). Apetrecho que nao constitui invento, mas, sim, ideia de
utilizacao pratica de dispositivo comum. Improcedéncia mantida.
Nao provimento.

E importante assinalar o seguinte trecho do voto do Des. Zuliani:

O spray é ferramenta comum para o servico de pintura e desenho
e nao ha invento algum em aproveitar a sua funcao para demarcar
territério das arenas futebolisticas com o propésito de fixar o local
exato para colocar a bola a ser chutada ou para estabelecer a linha
de barreira dos jogadores que protegem o gol. A ideia de utilizar isso
no campo de grama foi brilhante e serviu para corrigir um problema
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crénico da arbitragem, o que nao significa invento digno de patente
ou de privilégio, como pretenderam os autores.

Diferente seria se uma industria de spray o colocasse no mercado com bula,
expressamente indicando o novo uso do spray. Caso contrario, os titulares dessa
esdruxula patente deveriam estar presentes em todos os jogos de futebol,
munidos de competente mandado judicial para apreender o spray tao logo o
arbitro o utilizasse para o novo uso...

PATENTES DE USO

O art. 42 da Lei de Propriedade Industrial dispde:

“A patente confere ao seu titular o direito de impedir terceiro, sem
0 seu consentimento, de produzir, usar, colocar a venda, vender ou
importar com estes propositos:

| - produto objeto de patente;

[1- processo ou produto obtido diretamente por processo patenteado”.

Assim, o titular de uma patente de 2° uso ndo pode impedir terceiros de
produzir o medicamento, pois ele é idéntico ao de 1° uso (que se acha em
dominio publico). Também ndo pode impedir terceiro de colocar a venda,
vender ou importar o medicamento, pela mesma razéo: a formulacdo se acha
em dominio publico.

Resta do caput do art. 42 o verbo usar. Mas quem usa o produto ndo é quem
fabrica ou comercializa. Quem usa o produto em 2° uso é o consumidor. Este se
acha coberto pela excecao do inciso | do art. 43, que isenta os atos praticados
por terceiros nao autorizados em carater privado e sem finalidade comercial.

O que resta entao?

Anunciar, na embalagem ou na bula, a nova destinacao do medicamento.
Anunciar, entdo, seria o verbo que se aplicaria. No entanto, esse verbo nédo se
acha nas previsdes do caput do art. 42, redigido em obediéncia ao Acordo TRIPs.

Além do mais, tal proibicao significaria violagao ao direito constitucional de
livre expressao.
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Nao se vislumbra, assim, enquadramento algum nos verbos previstos no art.
42: produzir, usar, colocar a venda, vender ou importar.

Vejam-se os dois incisos do art. 42: produto objeto de patente — ndo é o caso,
como exposto; processo patenteado — também nao é o caso, pois ndo se trata de
processo; portanto, também ndo se trata de produto obtido por processo patenteado.

Qual poderia ser o teor de uma sentenca proferida num processo de
contrafagao de patente de 2° uso? Proibir o réu de praticar 2° uso, ou sugerir ao
consumidor tal 2° uso?

Como se Vvé, ndo se trata de falta de atividade inventiva, mas de falta de
previsao legal. Ou falta de logica...

Imaginemos um caso real de 2° uso.

Os nazistas inventaram tomar champanhe num sapato feminino. O
champanhe continua sendo fabricado e vendido pelas fabricas de bebidas; os
calcados pelas fabricas de sapatos.

Mas a venda de uma garrafa de champanhe ao lado de um sapato feminino
em embalagem transparente seria um 2° uso de exclusividade do Il Reich. Uma
espécie de patente de comercializagao.

Ainda um aperfeicoamento poderia ser acrescentado: um sapatoimpermeavel
para nao vazar o champanhe. Esse sapato também serviria para ser usado em
dias de chuva. Terceiro uso...

NOVIDADE

Ananda Chakrabarty, pesquisador do MIT (Massachusetts Institute of
Technology), inventou uma bactéria engenheirada que digeria petréleo,
colaborando com a limpeza ambiental.

O USPTO (United States Patent and Trademark Office) denegou a patente por
considerar que matéria viva nao é patentedvel.

Chakrabarty foi a Suprema Corte, que determinou que o USPTO concedesse
a patente porque tudo de novo sob o sol criado pelo homem deveria receber
uma patente.
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Posteriormente, tentou-se nos Estados Unidos patentear genes modificados.
A matéria foi considerada ndo patentedvel porque nao basta haver novidade, ha
que ter também uma nova utilidade.

O Acordo TRIPs de 1994 veio a estabelecer as regras de patenteabilidade,
exceto de microrganismos e processos essencialmente bioldgicos.

Em consonancia, a Lei de Propriedade Industrial brasileira veio a considerar
ndo invengdes o todo ou parte de seres vivos naturais e materiais bioldgicos
encontrados na natureza, exceto os microrganismos transgénicos, que nao
sejam mera descoberta.

Tudoisso significa que aquilo que existe na natureza ndo pode ser patenteado,
mesmo que tenha uma nova utilidade, até entdo desconhecida.

Ou seja, tudo que se acha sob o sol ndo é novo e nao pode ser patenteado.

Uma raizamazénica que cura hemorroidas nao pode ser patenteada em seu
estado natural, nem mesmo em forma injetavel.

Ora, medicamentos que ja cairam em dominio publico equivalem as coisas
naturais, todos ja sob o sol. Da mesma forma que um microrganismo tal como
encontravel na natureza ndo é patenteavel, mesmo que se descubra para ele uma
nova utilidade, medicamentos ja conhecidos ndo poderao ser repatenteados
para uma nova finalidade.

Se se descobrir que um medicamento utilizado para disfuncdo erétil também
serve para curar enxaqueca, teriamos duas embalagens diferentes, uma para
uso masculino, outra para uso feminino? Ou poderiamos ter uma embalagem
unissex com duas bulas, uma azul e outra cor-de-rosa?

Conta-se que a Salvador Dali foi encomendada a elaboracao do design de
um frasco para um novo perfume.

No dia do lancamento do perfume, o artista se esquecera da encomenda.
Levado ao palco sob o espocar dos flashes, perguntou-se: Mestre, e o projeto?
Catando do chao uma lampada de flash e batendo-a na mesa para ficar de pé,
Dali a apresentou como o novo modelo. Perguntado sobre a marca, respondeu:
a marca é flash.

Mais um caso de 2° uso.
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MEIO INDUSTRIAL

Gama Cerqueira, no vol. | de seuTratado (n. 68), afirmou:“A invencao, de modo
geral, consiste na criacdo de uma coisa inexistente na natureza”

Ou, mais adiante:"A coisa inventada deve ser diferente do que ja é conhecido”(n.71).

E ainda mais:“Reconhecer que um produto natural ou fabricado possui certas
propriedades e indicar o proveito que delas se pode tirar ndo é inventar” (n. 74).

No entanto, afirma-se que Gama Cerqueira admitia a concessao de patentes de 2°
uso. Antes de mais nada, certamente ndo se tratava de 2° uso farmacéutico, ja que é
notorio que o autor considerava razodvel nao se conceder patentes amedicamentos.

No vol. Il prosseguia Gama Cerqueira:

“Somente os produtos fabricados ou elaborados pelo homem podem
ser objeto de patente... Mas os processos e métodos destinados a
producao, tratamento e exploragao industrial dos produtos naturais
podem ser privilegiados, assim como a aplicacao nova desses produtos
para obter um outro produto ou um resultado industrial”(n.26).

Ou seja, aideia de nova aplicacdo nao pode se referir a produto, como exposto.
Pode, no entender de Gama Cerqueira, achar-se entre os processos e métodos
para produzir um resultado industrial. Serd entdo um meio industrial para obter
um produto ou outro resultado. Na industria...

CONSIDERAGOES FINAIS

E muito possivel e provavel que, passados quase setenta anos dos estudos de
Gama Cerqueira, a doutrina deva se adaptar aos novos tempos, principalmente
na época da biotecnologia, dos genes e da nanotecnologia.

Mas sem perder a nocao dos principios que regem a criacdo intelectual e
Sua apropriacao.
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DA RETENCAO DE CONTEINERES
NOS TERMINAIS ALEANDEGADOS
BRASILEIROS
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Resumo: No transporte maritimo de mercadorias em contéineres é comum acontecer dos
contéineres ficarem retidos nos terminais alfandegados brasileiros em razdo do processo
de despacho aduaneiro de importacédo se prolongar demasiadamente, sobretudo nos
casos de abandono de mercadoria. A retencao prolongada dos contéineres nos terminais
alfandegados causa graves prejuizos aos transportadores maritimos, razao pela qual se
faz necessario tomar providéncias para conseguir a sua liberacdo. Segundo a legislagdo
brasileira, os contéineres ndo se confundem com as cargas neles transportadas, tendo
o transportador direito a liberagao dos seus contéineres. Este artigo tem por objetivo a
analise juridica das medidas administrativas e judiciais adotadas pelo transportador para
recuperar seus contéineres, bem como a responsabilizacdo pela sua indevida retencao.
Ao longo da analise elaborada, a fim de contextualizar o leitor, 0 artigo também descreve
resumidamente o contrato de transporte maritimo de mercadorias em contéineres bem
como o processo de despacho aduaneiro de importacao de mercadorias.

Palavras-chave: Contéineres — Retencéo - Libera¢do - Transporte — Importacéo
CONTAINER RETENTION CONSIDERATIONS AT BRAZILIAN PORTS

Abstract: In the maritime transport of goods in containers, it is common to happen
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that the containers are held in Brazilian ports due to the nationalization process taking
too long, especially in cases of abandonment of goods. The prolonged retention of the
containers in the Brazilian ports causes serious damages to the maritime transporters,
reason why it is necessary to take measures to obtain their release. According to Brazilian
legislation, containers are not to be confused with the cargoes transported in them,
and the carrier has the right to release their containers. This article aims at the legal
analysis of the administrative and judicial measures adopted by the carrier to recover
their containers, as well as the responsibility for their improper retention. Throughout
the analysis, in order to contextualize the reader, the article also briefly describes the
contract of maritime transportation of goods in containers as well as the nationalization
process for importing goods.

Keywords: Containers — Retention - Release — Transportation — Importation

1. INTRODUCAO

Desde a antiguidade o transporte maritimo é o alicerce do desenvolvimento
econdmico mundial, e ndo ha nenhum indicador que este fato venha a se alterar.

Nao se pode falar em comércio internacional sem se falar em transporte
maritimo. Este é o modal que viabiliza o transporte de grandes quantidades de
mercadorias a baixo custo e com reduzido impacto ambiental.

Nesse sentido, destaca-se o contéiner, também denominado como unidade
de carga, como relevante instrumento do transporte maritimo de mercadorias.
Segundo o relatério Review of Maritime Transport do ano de 2019, publicado pela
United Nations Conference on Trade and Development — UNCTAD, 24% de toda
carga transportada por via maritima foi através de contéineres, um total de 2,94
bilhdes de toneladas de mercadorias.

O Brasil encontra-se fortemente inserido neste contexto global de comércio
internacional pela via maritima, e aqui também os contéineres assumem
importante papel.

Segundo o relatério Anuario Estatistico Aquaviario de 2019, publicado pela
Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios - ANTAQ, o Brasil no referido
transportou 117 milhdes de toneladas de cargas em contéineres, sendo
necessarios 10,5 milhdes destes equipamentos de carga do tipo 20 pés.
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Deste montante, 30% foi movimentado na importacdo, 30% na cabotagem e
40% na exportacao. O crescimento da atividade entre 2015 e 2019 foi de 15%, se
compararmos ao Produto Interno Bruto no periodo o crescimento é muito superior.

As mercadorias importadas, incluindo aquelas transportadas em contéineres,
antes de ingressarem no pais, precisam ser submetidas ao processo de despacho
aduaneiro de importacao, realizado pela Receita Federal do Brasil (RFB) e
regulamentado pela Instru¢ao Normativa SRF n° 680, 02 de outubro de 2006.

Ocorre que, o processo de despacho aduaneiro de importacao em diversas
situacdes se prolonga demasiadamente por razdes variadas. Em algumas
situacdes os contéineres ficam retidos de forma indevida junto com as
mercadorias que neles foram transportadas.

No entanto, os contéineres ndo se confundem com as cargas neles
transportadas que podem ser objeto de procedimentos de retencao pela
fiscalizacao aduaneira em seu desembaraco.

A néo liberacdo e a indevida retencdo dos contéineres gera graves prejuizos
aos seus titulares (transportadores maritimos), e indiretamente ao pais, uma vez
que prejudica o fluxo de comércio e, em ultima analise, encarece os produtos e
servicos oferecidos.

Segundo o artigo 25 da Lei n°9.611 de 1998, que dispde sobre o Transporte
Multimodal de Cargas, os contéineres tém livre entrada e saida do pais, podendo
ainda serem utilizados no transporte doméstico.

No mesmo sentido, o Regulamento Aduaneiro - Decreto n° 6.759/2009-
estabelece, no § 1°do artigo 39, que os contéineres tém admissdo ou exportagao
temporaria automatica, isto é, sem que haja necessidade de um procedimento
especifico junto a RFB para seu ingresso ou saida no pafs.

No entanto, apesar desta fundamentacdo legal, os transportadores maritimos
experimentam grande dificuldade para conseguir a liberacao e devolucao
dos seus contéineres, nao sendo incomum terem que judicializar o pedido de
liberacao das unidades de cargas retidas.

Em vista das graves consequéncias e grande complexidade da indevida
retencao de contéineres nos portos brasileiros durante o desembaraco
das mercadorias importadas, os autores apresentam no presente artigo o
detalhamento do problema, sua analise e, ao final, propéem solucdes.
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2. DO CONTRATO DE TRANSPORTE MARITIMO EM CONTEINERES

O Contrato de Transporte Maritimo em Contéineres tem como partes o
embarcador (parte contratante; comumente denominada como titular da carga,
em inglés, merchant) e o transportador (parte contratada, em inglés, carrier).

A natureza juridica do Contrato de Transporte Maritimo em Contéineres
constitui-se como uma estipulagao em favor de terceiro, uma vez que por ordem
do embarcador a mercadoria transportada deve ser entregue a um terceiro,
denominado consignatério (em inglés, consignee).

Para atender as variadas necessidades dos clientes, o mercado oferece diversas
solugdes contratuais. Sao elas:

Porta a porta: transporte com inicio no local de coleta do contéiner e término
no local de entrega do contéiner ao consignatario. Esta opcao inclui que o
transportador providencie transporte terrestre do ponto de entrega ao terminal
de origem, transporte maritimo do terminal portuario de origem ao terminal
portuario de destino, transporte terrestre do terminal de destino até o ponto
de entrega ao consignatario;

Porto a porto: transporte com inicio no terminal portudrio de origem e término
no terminal portudrio de destino. Nesta opcdo cabe ao transportador executar o
transporte maritimo do terminal portudrio de origem até o terminal portudrio de
destino, devendo o embarcador providenciar a entrega do contéiner no terminal
de origem e a sua posterior retirada no terminal destino;

Porta a porto: transporte com inicio no local de coleta do contéiner e término
no terminal portuario de destino;

Porto a porta: transporte com inicio no terminal portudrio de origem e término
no local de entrega do contéiner ao consignatario.

No caso do contrato porto a porto, objeto deste artigo, sua execucao
compreende vdarias etapas: (a) o embarcador retira o contéiner, no local
indicado pelo transportador, para fazer o seu estufamento (também chamado
de ova ou acondicionamento); (b) Estando na posse do contéiner, o embarcado
realiza o estufamento da unidade com as mercadorias a serem transportadas;
(c) o embarcador entrega o contéiner estufado no terminal de embarque
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contratado; (d) embarque do contéiner no navio transportador; (e) transporte
maritimo do contéiner desde o terminal portuario de origem até o de destino;
(f) desembarque do contéiner do navio no porto de destino; (g) o consignatario
retira o contéiner (ainda estufado) do terminal de destino; (h) transporte do
contéiner para instalacdes do consignatario, ou por ele indicadas; (i) desova do
contéiner (retirada das mercadorias do interior do contéiner) €; (j) devolucao do
contéiner ao transportador.

Ocorre que, como ja dito, para que seja possivel o consignatario retirar o
contéiner estufado com sua mercadoria (etapa “g”), a mercadoria importada

precisa ser submetida ao processo de despacho aduaneiro de importacao.

Enquanto a mercadoria esta sob fiscalizacdo das autoridades aduaneiras, esta
permanece acondicionada no interior do contéiner, que por sua vez encontra-se
no recinto alfandegado do terminal, sob a guarda da administracdo do Recinto
Alfandegado (Terminal Portudrio).

Em diversas ocasides, o importador ndo toma as providéncias necessarias para
que ocorra o desembaraco aduaneiro da mercadoria, ensejando a necessidade
de que o transportador tome providéncias para retomar o contéiner, de forma a
permitir a sua devolugao e seu emprego em novos contratos, com outros clientes.

O tempo em que o contéiner é retido sem que a mercadoria siga o curso do
processo de importacdo pode gerar prejuizos para o transportador, pois é através
deste ativo que a empresa realiza o seu negécio.

Estes aspectos serao examinados em detalhes nos itens a seguir.

3. DO PROCESSO DE DESPACHO ADUANEIRO DE IMPORTAGCAO DE
MERCADORIAS NO BRASIL

Aimportacao de mercadorias no Brasil esta inserida no cendrio do comércio
exterior. Este ramo de atividade econémica prescinde da atenta e eficiente
regulacdo do Estado, o qual possui o fim de aperfeicoa-la as suas exigéncias
politico-econdmicas nacionais.

No Brasil, a Constituicao da Republica de 1988 atribui competéncia exclusiva
a Unido para legislar sobre comércio exterior, bem como estabelece caber ao

Revista da EMAREF, Rio de Janeiro, v.33, n.1, p.1-389, nov.2020/abr.2021 209



Da retengdo de contéineres nos terminais alfandegados brasilefros

Ministério da Fazenda o controle e fiscalizacdo sobre o comércio exterior:

“Art. 22. Compete privativamente a Uniao legislar sobre:

(..

VIII - comércio exterior e interestadual;

¥__K__¥__¥

“Art. 237. A fiscalizacdo e o controle sobre o comércio exterior,
essenciais a defesa dos interesses fazendarios nacionais, serdao
exercidos pelo Ministério da Fazenda.”

Por sua vez, para a nacionalizagdo de um produto importado, é necessaria a
observancia das regras aduaneiras no despacho de importacao. A partir dele, o
produto estrangeiro importado passara a ser equiparado aos produtos nacionais.

O desembaraco aduaneiro é procedimento administrativo fiscal, de iniciativa
do importador, consubstanciado no cumprimento da série de atos previstos
nas normas de regéncia aduaneiras com o objetivo de liberar as mercadorias
procedentes do exterior, mediante a verificacdo da exatiddo dos dados
declarados em relacao a mercadoria importada, aos documentos apresentados
e ao pagamento de tributos, conforme define o artigo 542 e seguintes do
Regulamento Aduaneiro.

Caso concluido com sucesso, sua consequéncia sera o regular ingresso do
produto estrangeiro em territoério nacional em equiparagao com os produtos
nacionais, conforme esclarece Baldomir Sosa:

“A nacionalizagcdo é uma consequéncia de um ato juridico praticado
pelo Estado, e pelo qual uma mercadoria de procedéncia estrangeira
fica equiparada a uma mercadoria de lavra nacional, podendo, a partir
dessa equiparacado, circular na economia interna como se produto
nacional fosse”

Ocorre que, nos deparamos com a morosidade dos procedimentos para
entrada e saida de bens do Brasil. Por exemplo, o curso de uma importagao tinha
duracdo média de 17 (dezessete) dias.Assim, houve a necessidade de conferir
maior agilidade a estes processos para beneficiar o mercado nacional, e por essa
razao o Governo Federal lancou o Programa Portal Unico de Comércio Exterior,
através do Decreto n°® 8.229/2014.

Especificamente em relacdo ao procedimento de importacdo foi introduzida
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pela Instrucdo Normativa RFB n°® 1.833/2018 e regulamentada pela Portaria
COANA n° 77/2018 a Declaracdo Unica de Importacéo (DUIMP), que permite a
padronizacdo das informacdes prestadas pelos importadores da caracteristica
das mercadorias (ha um Catalogo de Produtos) e flexibiliza o0 momento de
apresentacdo de informagdes, contanto que o importador respeite marcos
temporais como embarque, chegada, inicio do despacho aduaneiro, desembaraco
e entrega da carga.

Apesar de, geralmente, ser dispensado o licenciamento prévio para
importacdes, existem algumas excecdes que necessitam de autorizacdo para
adentrarem o territério nacional.

Nesse sentido, foi criada a categoria Licengas, Permissdes, Certificados e
Outros Documentos - LPCO, integrante da DUIMP, para substituir a antiga Licenca
de Importacao.

Apos a verificagdo de regularidade da licenca e da declaragao, em posse de
todas as informacdes prestadas pelo importador, o sistema prossegue com a
parametrizacdo automatica da importacdo, encaminhando o processo para
um dos 4 (quatro) canais de conferéncia aduaneira, conforme procedimento
determinado pelo artigo 564 e seguintes do Regulamento Aduaneiro.

Com a DUIMP os valores devidos a titulo de tributos e taxas sao recolhidos
conjuntamente, no ato de registro da declaracao por Documento de Arrecadacao
de Receitas Federais - DARF mediante débito automatico em conta corrente de
bancointegrante da rede de arrecadacao federal devidamente registrada no médulo
Pagamento Centralizado do Portal Siscomex (artigo 6°, Portaria COANA n°77/2018).

Apds a conferéncia da documentacao pelas autoridades aduaneiras, o
despacho de importacdo se encerra com: (i) o desembaraco, ato pelo qual
é registrada a conclusdo da conferéncia aduaneira, na forma do artigo 571
do Regulamento Aduaneiro, sendo permitida a entrada do bem importado
em territério nacional, ou (ii) com a negativa do desembaraco, nas situacdes
elencadas no artigo 571, §1°, Regulamento Aduaneiro.

No segundo caso, pode ser determinado o retorno do bem ao exterior ou, se
permitido pela legislacdo, realizada a sua destruicao.

Por seu turno, os contéineres que armazenam as mercadorias importadas
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e que sao transportados nos navios nao estao sujeitos ao despacho aduaneiro
de importacdo. O tratamento aduaneiro dado a estas unidades de cargas,
segundo o artigo 5°inciso IX da Instrucao Normativa da Receita Federal do Brasil
n° 1600/2015 é o enquadramento no regime aduaneiro especial de admissao
tempordria automatica com suspensao total do pagamento de tributos, sem
registro de declaracdo de importacao.

Tal normativa ratifica o disposto no paragrafo Unico do artigo 24 da Lei de
Transporte Multimodal de Cargas (Lei n° 9.611/98) bem como o artigo 39 do
Regulamento Aduaneiro que consideram o contéiner como um bem distinto
das mercadorias importadas. Tais dispositivos estabelecem que “é livre, no Pais,
a entrada e a saida de unidades de carga e seus acessérios e equipamentos, de
qualquer nacionalidade”.

Importa destacar que, apesar de a legislacao nao prever tempo determinado
para a permanéncia de contéineres em territorio brasileiro, ndo significa dizer que
as unidades de carga podem permanecer no Brasil indefinidamente ou alterar a
sua utilizacao sob pena de caracterizar uma nacionalizacao.

Portanto, os contéineres entrados no pais ndo devem, sob hipdtese alguma,
permanecer parados por tempo indeterminado. Ao contrario, devem ser
desovados (esvaziados) tdo logo possivel, a fim de serem reutilizados para
acondicionamento de bens na exportacao.

O despacho aduaneiro de importacédo é realizado no recinto alfandegado
do terminal portuario onde o contéiner foi descarregado. O contéiner, estufado
(carregado com a mercadoria importada) permanece nesse local até que o
despacho seja concluido, seja com o desembaraco da mercadoria ou se houver o
descumprimento dos procedimentos de importacdo ou abandono da mercadoria
com aplicacdo da pena de perdimento.

O artigo 546 do Regulamento Aduaneiro estabelece que o despacho
aduaneiro de importacdo devera ser iniciado em (a) até 90 (noventa) dias da
descarga, se a mercadoria estiver em recinto alfandegado de zona primaria;
(b) até 45 (quarenta e cinco) dias ap6s esgotar-se o prazo de permanéncia da
mercadoria em recinto alfandegado de zona secundaria.

A inobservancia dos prazos fixados para inicio do despacho aduaneiro de
importagao sera considerada como abando da mercadoria, conforme previsto
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nos artigos 642 e seguintes do Regulamento Aduaneiro, podendo resultar na
aplicacdo da pena de perdimento das mercadorias.

Na mesma situacao de abandono e com as mesmas implicacdes encontrar-
se-ao as mercadorias importadas cujo despacho aduaneiro seja interrompido
por mais de 60 (sessenta), por acdo ou omissao do importador.

Caso o processo de desembarago nao observe, voluntaria ou involuntariamente,
de forma comissiva ou omissiva, norma disciplinada no Regulamento Aduaneiro
ou em ato administrativo de carater normativo destinado a completa-lo, estar-se-a
diante de umainfracdo aduaneira, conforme artigo 673 do referido diploma legal.

Segundo o artigo 675 do mesmo regimento normativo tais infracdes estao
sujeitas as seguintes penalidades: (i) sancao administrativa, (ii) multa e (iii)
perdimento, as quais serao aplicadas a partir da lavratura de auto de infracao
por Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil. Dentre as san¢des da legislacdo
aduaneira, o perdimento de bens é a mais severa.

4. DA PROLONGADA RETENCAO DOS CONTEINERES

O contrato de transporte maritimo em contéineres prevé como obrigacdo do
importador, titular da mercadoria transportada, devolver as unidades de carga
dentro do prazo acordado junto ao transportador. Para tanto, deve o importador
providenciar a liberacdo das suas mercadorias junto a autoridade aduaneira.

Ocorre que, em muitas ocasides, o importador abandona a mercadoria que
se encontra em processo de despacho aduaneiro de importagao. Varios sao os
fatores que levam a esta situacao, por exemplo: problemas burocraticos, faléncia
da empresa importadora, distratos comerciais, entre outros.

A prética demonstra que na maioria dos casos o abandono deriva da simples
inércia dos importadores em iniciar o procedimento de desembaraco aduaneiro
dentro do prazo de 90 (noventa) dias.

Todavia, independentemente da causa do abandono, uma vez ocorrido, as
cargas importadas abandonadas ficam sem a devida destinacao, o que afeta os
transportadores maritimos na recuperacao de seus contéineres.
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Os contéineres estufados com a mercadoria importada abandonada ficam
retidos por meses ou até anos nos portos de descarga aguardando pela conclusao
da aplicacdo da pena de perdimento sobre as mercadorias pela RFB.

Segundo o artigo 774 do Regulamento Aduaneiro, “as infragbes a que se
aplique a pena de perdimento serdo apuradas mediante processo fiscal, cuja peca
inicial serd o auto de infracdo acompanhado de termo de apreensdo e, se for o caso,
de termo de guarda fiscal."

Portanto, para que a Receita Federal do Brasil possa aplicar a pena de perdimento
as mercadorias e posteriormente da-las a devida destinacdo, deve um Auditor-Fiscal
da Receita Federal do Brasil lavrar um auto de infracdo, acompanhado de termo
de apreenséo e, quando for o caso, do termo de guarda fiscal.

Para a aplicagdao desta penalidade, em linha com o artigo 27 do Decreto-Lei n°
1.455/1976 e conforme acima referido, seréd instaurado um procedimento fiscal
Cuja peca inicial serd um auto de infracdo com termo de apreensao.

Apds a intimacao, feita pessoalmente ou por edital, a parte autuada tera 20
(vinte) dias para apresentacdo de impugnacao. Caso nao haja manifestacao ao
final deste prazo, sera decretada a revelia.

Em seguida, o processo serd encaminhado a Secretaria da Receita Federal
para julgamento em instancia Unica, ja com as devidas averiguagdes e
diligéncias eventualmente necessarias, realizadas pela autoridade responsavel
pela lavratura do auto.

Segundo levantamento do Centro Nacional de Navegacao Transatlantica
(CENTRONAVE), existem nos portos brasileiros aproximadamente 5 (cinco) mil
contéineres abandonados por seus importadores’.

Quando o importador ou seu representante abandona a mercadoria, nasce o
dever da RFB deiniciarimediatamente o Procedimento Administrativo Fiscal (PAF),
nos termos descritos acima, que ao final decretara o perdimento desta mercadoria.

Ante tais circunstancias, é obrigacdao normal da RFB iniciar, no 91°
(nonagésimo primeiro) dia de abandono destas mercadorias no porto de destino,
o correspondente PAF, mas infelizmente, ndo é o que se observa na pratica.

Convém destacar que o despacho aduaneiro iniciado apdés o 90° dia

' Disponivel em <https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,portos-brasileiros-tem-5-mil-conteineres-
abandonados,405796>. Acesso em 19/07/2020
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subsequente a descarga da mercadoria é intempestivo e, portanto, nulo; sendo
irrevogével a obrigacdo da RFB aplicar a pena de perdimento.

Por oportuno se destaca que ndo ha no ordenamento juridico patrio qualquer
norma que imponha ao transportador maritimo a obrigagao de esperar o término
do despacho aduaneiro de importacdo, ou ainda, a conclusao do Procedimento
Administrativo Fiscal (PAF) para aplicacdo da pena de perdimento da mercadoria
para reaver seu contéiner.

Ainda que instados pelos transportadores a dar inicio ao PAF, muitas vezes,
a autoridade alfandegaria se mantém inerte. E fato que a inobservancia destes
prazos tem consequéncias diretas sobre os transportadores cujos contéineres
estao acondicionados as mercadorias abandonadas por seus consignatarios.

Ou seja, aincapacidade da RFB de processar e dar destino aquelas mercadorias
importadas em situacdo de abandono tem como principal consequéncia a retengao
indevida dos contéineres de propriedade dos transportadores maritimos.

Esta situacdo traz para os transportadores maritimos grandes prejuizos.

Como se sabe, o transporte maritimo depende da disponibilidade dos
contéineres, sobre a qual se apoia todo o delicado sistema de logistica internacional.

Logo, é de vital importancia para o transportador maritimo a conservagao dos
contéineres e a garantia de que esses serao disponibilizados nas datas previstas
para reutilizacdo em outros transportes.

Analisando-se a situacdao de maneira individualizada pode parecer que o
flagelo gerado pela retencao de um contéiner pode ser facilmente superado.

Contudo, a retencao de uma miriade de contéineres ocorrendo nos recintos
alfandegados brasileiros em muito atrapalha a logistica de transporte brasileira
e internacional e gera prejuizos didrios aos transportadores visto que tais
equipamentos sao essenciais para o desempenho de sua atividade-fim.

A uma porque cada contéiner retido fica indisponivel para ser empregado
em novos contratos de transportes maritimos e, portanto, impossibilitados de
gerarem novos fretes.

A duas porque como a grande maioria dos contéineres de importacdo é
reaproveitada na exportacdo, o armador se vé obrigado a modificar totalmente
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sua logistica interna para que novos contéineres vazios sejam enviados a
determinado porto para cobrir a falta daquelas unidades que estao retidas.

Por fim ainda, dependendo do tempo que o contéiner permanece retido,
aguardando que o PAF determine o perdimento ou destinacdo aquelas mercadorias,
podem ocorrer avarias ou até a sua perda total, uma vez que ao longo deste periodo
os contéineres ficam expostos ao tempo, sem prote¢do ou conservagao.

Nesse sentido se destaca que alguns dos contéineres empregados
no transporte maritimo, sujeitos a situacdo questionada, sdo dotados de
equipamentos de refrigeracao, carecendo, portanto, de manutencao periodica.

Consequentemente, eventual demora na liberacdo dos contéineres causa
aos transportadores maritimos graves danos.

Frise-se aqui que ndo héd qualquer prejuizo para a RFB ou ao Erario a liberacao
dos contéineres, visto que as mercadorias em processo de aplicacdo de pena
perdimento continuarao sob custddia da Receita Federal do Brasil, conforme
artigo 692 do Regulamento Aduaneiro.

Nao obstante, a RFB alega em sua defesa que ndo tem como saber quando
as mercadorias ultrapassam o periodo legal para desembaraco, uma vez que os
terminais depositérios que deveriam emitir as Fichas de Mercadoria Abandonadas
(FMA), imediatamente apds o decurso do prazo legal, ndo o fazem, ou, quando
emitem, fazem fora do prazo, sendo este o primeiro momento em que tomam
conhecimento do abandono.

Contudo, mesmo nas situagdes em que foram emitidas as FMA's, tendo a
Receita Federal do Brasil tomado conhecimento do abandono da carga e da
imperiosidade de decretacdo da pena de perdimento e consequente destinacao
da carga e devolucao do contéiner, o referido 6rgao novamente se vé incapaz
de dar imediato cumprimento a este procedimento.

A demanda de fiscalizacdo nos portos ja é muito grande e, assim, a realizacao
do PAF para a eventual aplicacdo da pena de perdimento assoberba ainda mais
a carga de trabalho das unidades da Receita Federal do Brasil nos portos.
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5.DAS MEDIDAS ADOTADAS PELO TRANSPORTADOR PARA RECUPERAR
SEUS CONTEINERES INDEVIDAMENTE RETIDOS

Tendo em vista que o transportador ndo pode suportar os custos decorrentes
daretencdo prolongada do contéiner durante o processo de despacho aduaneiro
de importacao das mercadorias nele contidas, resta tomar providéncias
administrativas e, eventualmente judiciais, para reaver o contéiner e reintegra-lo
as suas operagoes.

Usualmente o transportador apresenta a Alfandega da Unidade da RFB do
local onde se encontra o contéiner retido, um requerimento solicitando que o
terminal alfandegado seja instruido para fazer o esvaziamento do contéiner e a
sua devolucao ao transportador.

Comumente, em resposta ao requerimento, a RFB, em razao da clara distin¢ao
entre contéiner e a mercadoria transportada, constituindo unidade auténoma
de carga, concorda com o pleito do transportador e informa que sua decisao
deve ser apresentada ao terminal alfandegado que se encontra na posse dos
respectivos contéineres para que este realize as acdes cabiveis.

Nos casos em que o contéiner se encontra retido no Porto do Rio de Janeiro,
a Unidade da RFB, em sua resposta ao transportador, faz referéncia a Ordem de
Servigo ALF/RJO n° 4 de 06/06/2011, emitida pela Alfandega do Porto do Rio de
Janeiro que estabelece que:

“(...) compete ao operador portudrio realizar a desunitizacao de
mercadorias importadas que tenham sido objeto de apreensao,
mediante a lavratura de Auto de Infracdo e Termo de Apreensdo
e Guarda Fiscal, independentemente de prévia autorizacdo desta
Alfandega. (...)"

Da mesma forma, a Alfandega do Porto de Santos assim estabeleceu na Ordem
de Servico ALFANDEGA DO PORTO DE SANTOS/SP - ALF/Porto de Santos - SP
n° 4 de 29/09/2004:

“Art. 1° A desunitizacdo de mercadorias importadas que tenham sido
objeto de apreensao, mediante a lavratura de Auto de Infracdo e Termo
de Apreensao e Guarda Fiscal de Mercadorias, independe de prévia
autorizacao desta Alfandega, podendo ser solicitada diretamente ao
recinto alfandegado depositario, o qual deverd observar as condicdes
de seguranca necessarias a garantia da integridade da carga e atender,
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conforme a natureza do produto, as determinacdes emanadas dos
competentes 6rgaos publicos de controle.”

Embora possa parecer que ambas as acdes da RFB, ou seja, tanto pela resposta
dado ao requerimento do transportador quanto pela aplicacdo das referidas
Ordens de Servico (no caso dos Porto do Rio de Janeiro ou Santos), tragam solucdo
para o transportador maritimo, o que se verifica na pratica é a sua inefetividade.

Quando o transportador se apresenta ao operador do terminal alfandegado
para requerer o cumprimento da determinacdo da Receita Federal do Brasil é
informado que o atendimento nao sera feito por um dos seguintes motivos:
(i) que as decisdes da RFB exaradas no ambito de processos administrativos
ndo possuem forca executiva legal capaz de compeli-los a cumprir a ordem de
devolucao ou; (ii) que seria direito do terminal exigir o pagamento dos servicos
de armazenagem das mercadorias abandonadas acondicionadas no contéiner,
de forma que retera o contéiner até que o referido pagamento seja realizado.

Tal posicionamento, contudo, é considerado inaceitavel, conforme se verifica
nos artigos 13-A e 13-B do Regulamento Aduaneiro, uma vez que compete a
RFB a definicao de requisitos técnicos e operacionais para o alfandegamento
de locais e recintos, assim como compete a entidade administradora do local a
observancia destas determinagdes.

Tais requisitos encontram-se previstos na Portaria RFB n° 3.518/2011 e,
dentre eles estdo a fiscalizacdo didria e avaliacao anual do recinto pela RFB para
verificar as condi¢des de operacao e seguranca e, em caso de irregularidades,
possibilidade de aplicacao de san¢des administrativas, conforme artigos 35 e
seguintes, Portaria RFB n® 3.518/2011.

Ademais, o Regulamento Aduaneiro, em seu artigo 647, §1°, estabelece que,
feita a comunicacao do abandono de mercadoria dentro do prazo, a Receita
Federal do Brasil arcard com a tarifa de armazenagem devida ao terminal
até a data de retirada das mercadorias abandonadas, utilizando os recursos
provenientes do Fundo Especial de Desenvolvimento e Aperfeicoamento das
Atividades de Fiscalizagao — FUNDAF.

Nesse sentido, destacam-se os seguintes precedentes judiciais do Tribunal
Regional Federal da 32 Regiao e do Tribunal Regional Federal da 22 Regiao:

“DIREITO PROCESSUAL E ADMINISTRATIVO. REEXAME NECESSARIO.
RECURSO DE APELACAO.AGAO ORDINARIA.TARIFA DE ARMAZENAGEM.
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LEGITIMIDADE PASSIVA DA UNIAO. DEPOSITO DE MERCADORIAS
ABANDONADAS OU APREENDIDAS. DEVER LEGAL. DECRETOS
N° 91.030/85, 4.543/02 E 6.759/09. EXISTENCIA DE PROVA DE
NOTIFICACAO. VALOR BASEADO NOS CUSTOS E TABELA ABTRA.
RECURSO DE APELACAO E REEXAME NECESSARIO DESPROVIDOS. 1.
Através da legislacao aplicavel a espécie, é incontestavel que a Uniao,
através da Secretaria da Receita Federal, é obrigada a ressarcir a tarifa
de armazenagem para o depositario das mercadorias abandonadas
ou apreendidas. 2. E dever legal da Unido o pagamento da taxa de
armazenagem ao depositario dos bens apreendidos ou abandonados
em decorréncia da importacao (artigo 545, § 1°, do Decreto
n° 91.030/85, artigo 579, § 1°, do Decreto n° 4.543/02 e artigo 647, §
10, do Decreto n° 6.759/09). 3. A exigéncia é decorrente do 6nus do
deposito, prestacdo de servico realizada pela apelada ao Poder Publico,
ressaltando-se que as mercadorias se encontravam a disposicao da
Receita Federal, Unica responsavel pela liberacdo das mercadorias. 4.
Emrelacdo as alegacdes de inexisténcia de prova de intimagao e de que
nao fora respeitado o prazo de notificacdo na legislacdo de regéncia,
verifico que tais argumentos estdo dissonantes com as provas dos
autos, uma vez que op documento de f. 25 comprova que a Receita
Federal foi devidamente intimada da Ficha de Mercadoria Abandonada
no mesmo dia em que esta foi emitida (17.08.2007, f. 24-25). 5. Contra
ainsurgéncia aos valores cobrados nos presentes autos, aimportancia
devida deve ser baseada nos custos de armazenagem das mercadorias
abandonadas ou apreendidas, sendo invidvel a fixacdo com base no
valor obtido pela Unido, advindo do leildo daquelas mercadorias.
6. Saliente-se que fora informado que os valores foram baseados
na tabela da Associacao Brasileira dos Terminais Retroportuarios
Alfandegados - ABTRA nao sendo contestado pela Unido que tais
valores exorbitam os custos da armazenagem, sendo critério aplicavel
para a verificacdo do valor devido, no entendimento ja firmado por
estaE.Terceira Turma"(APELACAO/REMESSA NECESSARIA N° 0001275-
46.2010.4.03.6100/SP -Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS
- JUiZO FEDERAL DA 26 VARA SAO PAULO - Publicacéo 06/04/2018)

¥__K__¥__¥

“ADMINISTRATIVO. LEGISLACAO ADUANEIRA. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURANCA. RETENCAO INDEVIDA DE
CONTEINER EM RAZAO DE PENA DE PERDIMENTO DE MERCADORIAS.
TARIFA DE ARMAZENAMENTO. INEXIGIBILIDADE. PROVIMENTO DO
RECURSO. 1. A partir do momento em que a mercadoria é descarregada
a responsabilidade passa a ser do depositario, no caso, o Terminal
Alfandegado, sendo certo que, para a retirada da carga, deve ser paga
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sim a tarifa de armazenagem, que é de responsabilidade do importador
da carga. 2. Hipotese em que foi aplicada a pena de perdimento das
mercadorias referentes ao contéiner, ficando a Secretaria da Receita
Federal responsavel pelo pagamento da referida tarifa. Inteligéncia do
artigo 647, § 1° do Regulamento Aduaneiro (Decreto 6.759/2009). 3.
Agravo de Instrumento provido para determinar a inexigibilidade do
pagamento de tarifa de armazenamento para liberacdo do contéiner.”
(Agravo de Instrumento n° 0017967-51.2009.4.02.0000. 52 Turma
Especializada do TRF2. Relator: Guilherme Diefenthaeler. Publicacdo:

24/03/2014)

¥__K__¥__¥

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURANCA. EXISTENCIA
DE ATO DE AUTORIDADE, NO EXERCICIO DE COMPETENCIA DELEGADA.
INEXISTENCIA DE QUESTAO CONTRATUAL. DESUNITIZACAO DE
CONTEINERES. UNIDADE DE CARGA QUE NAO SE CONFUNDE COM
MERCADORIA TRANSPORTADA. PENA DE PERDIMENTO APLICADA
A MERCADORIA DO IMPORTADOR E NAO AO CONTEINER DO
TRANSPORTADOR MARITIMO. JURISPRUDENCIA PATRIA. RECURSO
PROVIDO. - E pacifico na jurisprudéncia que os contéineres nao se
confundem com as cargas que acondicionam g, portanto, ndo podem
ser retidos pela fiscalizacao alfandegéria em razdo de abandono
das mercadorias neles acondicionadas. - Uma vez descarregado o
contéiner cheio do navio, encerra-se o vinculo do armador com a carga
e com o terminal/operador, fato expressamente disposto no artigo 3°
do Decreto-Lei 116/67. - A partir do momento em que a mercadoria
é descarregada a responsabilidade, sem duvidas, passa a ser do
depositario, no caso, o Terminal Alfandegado, sendo certo que para a
retirada da carga, dever ser paga, sim, a tarifa de armazenagem, mas
peloimportador da carga.-Ocorre que, na presente hipdtese, conforme
verifica-se das fls. 320/325 fora aplicada a pena de perdimento das
mercadorias referentes ao contéiner IN13U34064 1-4, nos autos
do processo administrativo n.o 10711.0021271200866, tendo em
vista o auto de infracdo n.o 0717600/00265/08. - Neste caso, fica a
Secretaria da Receita federal responsével pelo pagamento da referida
tarifa de armazenagem, nado pairando duvidas de que tal obrigacao
é legal, sendo ela da propria Administracdo Publica (DL 1.455/76)
- Recurso provido para determinar a desunitizacdo e devolucao do
contéiner INBU 340.641-4, independente do pagamento de custos de
armazenagem.’(Agravo de Instrumento n° 0003934-56.2009.4.02.0000.
TRF2. Relator: Reis Friede. Publicacdo: 16/03/2010)

E, portanto, abusivo o posicionamento do terminal de reter o contéiner até
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que seja feito o pagamento que lhe é devido, posto que o transportador nao
é responsavel por paga-la e nem é parte na relacdo existente entre o terminal
alfandegado e a RFB.

Por sua vez, a RFB, nao pode se omitir na solu¢do do problema, uma vez que é
0 6rgdo que autorizou o alfandegamento do terminal. Contudo, o Fisco omite-se.

Com efeito, para fazer valer o seu direito, resta ao transportador demandar
em juizo a devolucao do contéiner indevidamente retido.

Nesse sentido, é entendimento pacifico nos Tribunais brasileiros que o
contéiner nao é acessério da mercadoria transportada, de modo que nao esta
sujeito a pena de perdimento. Assim, é indevida a retencao do contéiner de
titularidade do transportador maritimo cuja carga transportada seja objeto
de fiscalizacao pela Receita Federal do Brasil durante o seu processo de
nacionalizacdo, a teor do art. 24, paragrafo Unico, da Lei n°9.611/98.

A titulo ilustrativo, sobre o tema assim decidiu a 62 Turma Especializada do
Tribunal Regional Federal da 22 Regido:

“APELACAO CIVEL. REMESSA NECESSARIA. DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
COMPETENCIA. DIREITO ADMINISTRATIVO. TRANSPORTE MARITIMO.
CONTEINER. DESCARGA. 1. Apelagdo de sentenca e remessa necessdria
de sentenca concessiva da seguranca requerida para o fim de
desunitizacdo de contéineres, utilizados para o transporte maritimo

de carga sobre a qual foi decretado o perdimento. 2. NGo se conhece
de agravo interno voltado para a reforma de decisdo que deferiu a

tutela recursal, seja pela intempestividade, dado o lapso entre a sua
interposicdo e a sentenc¢a, quando concedida a tutela proviséria, seja pelo
ndo cabimento em rela¢do ao despacho que determinou a intimag¢do
da autoridade portudria para cumprir a sentenga. 3. Agravo interno
fundado no reconhecimento do direito ao pagamento das despesas
de armazenagem, matéria estranha ao mandado de seqguranca, por se
tratar de relacéo juridica diversa, de natureza contratual estabelecida
entre entidades privadas, devendo se valer de acdo prépria com vistas a
satisfacdo da alegada taxa de armazenagem devida perante a Justica
competente, ndo através desta estreita via, razdo pela qual nédo é
provido. 4. E a Justica Federal competente para a apreciar as causas
em que a Unido figura como ré, nos termos do artigo 109, inciso |,
da Constituicdo de 1988, como no caso dos autos, pois a autoridade
impetrada é o Inspetor da Alfandega do Porto de Itaguai, vinculado
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a Receita Federal do Brasil, 6rgdo subordinado ao Ministério da
Economia, 6rgdo da Administracdo Publica Federal Direta, segundo
Decreton®9.745/2019.5. A Uniao e o operador portudrio controvertem
com o transportador acerca da responsabilidade da carga e da
ocupacdo do terminal pelos seus contéineres, atribuindo a primeira
a responsabilidade do transportador pelo desembaraco do seu
equipamento, a ser solucionado com o operador que, por seu turno,
investe contra a impetrante propugnando pelo recebimento da tarifa
referente ao uso do terminal como condicao para liberacdo do bem.
6. Indevida a retencdo dos contéineres junto com as mercadorias
consideradas abandonadas, visto que os equipamentos devem ser

utilizados apenas no transporte e ndo na armazenagem da carga nos
depdsitos alfandegdrios, cabendo a autoridade alfandegdria compelir

0 operador portudrio a desunitizar os equipamentos, como deflui das
normas aplicdveis a hipétese, bem como suportar com as despesas
decorrentes do armazenamento, nos termos do Decreto 6.759/2009. 7.
Agravo interno de Sepetiba Tecon S/A ndo provido. Agravo interno da
Uniéo (Fazenda Nacional) ndo conhecido. Remessa necessdria e apelagdo
da Uniéo (Fazenda Nacional) ndo providos.” (Agint em Apelagéo Civel n°
5027794-09.2018.4.02.5101, 69 Turma Especializada do Tribunal Regional
da 29Regido - Rel.: Desembargador Federal Guilherme Calmon Nogueira
da Gama; 24/09/2019) (destacou-se)

Noutro exemplo também do Tribunal Federal da 22 Regido, sua 72 Turma
Especializada, nos autos da Apelacdo em Mandado de Seguranca n° 0094354-
52.2017.4.02.5101, consignou que:

“TA] jurisprudéncia do STJ converge no sentido de o contéiner ndo
ser acessério da mercadoria transportada, a teor do art. 24, paragrafo
Unico, daLein®9.611/98, ndo se sujeitando, pois, a pena de perdimento,
sendo indevida a retencdo das unidades de carga de propriedade
da empresa de navegacdo maritima. A propésito, leiam-se recentes
precedentes deste Tribunal (...)."

No mesmo sentido, a Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da Terceira
Regido no julgamento da Apelacao Civel em Mandado de Seguranga n° 00067 14-
55.2012.4.03.6104:

“E indubitavel que a dinamica do comércio exterior requer praticas
fiscais ageis, inclusive no tocante ao atendimento a demanda do
transporte de mercadorias em contéineres, e que a morosidade
da Administracdo em proceder a destinacdao das cargas gera
inconvenientes, inclusive relativos a sua armazenagem, por ser preciso
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atentar para a preservacao da integridade dos bens, em beneficio do
erario e do préprio importador. Tampouco se olvida inexistir relacdo de
acessoriedade entre contéiner e mercadoria importada, sendo clara a
existéncia autdnoma de ambos, conforme se depreende do disposto
no art. 24, paragrafo Unico, da Lei n°9.611/98: (...) Portanto, é natural
que eventual aplicacdo da pena de perdimento da carga ndo alcance o
contéiner. Nesse sentido, decidiu o C. Superior Tribunal de Justica (...)".

J4 no ambito da Justica Comum, igualmente observamos a clara distingao
entre o contéiner e a carga nele transportada. Sobre o tema, a Décima Segunda
Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo na Apelagao Civel
n° 1026596-11.2016.8.26.0562 registrou:

“Cedico que o contéiner ou a unidade de carga é considerado um
equipamento ou acessorio do veiculo transportador e ndo se confunde
com a carga nele transportada. A desunitizacdo dos contéineres é
a retirada das mercadorias do seu interior e independe de prévia
autorizacdo da autoridade alfandegaria, podendo ser solicitada
diretamente ao recinto alfandegado depositario no caso em exame,
o apelante. Nesse sentido, estabelece o artigo 1° da Ordem de Servico
n° 4, de 29 de setembro de 2004, da Inspetoria da Alfandega do Porto
de Santos (atual Delegacia da Receita Federal) que “A desunitizacdo
de mercadorias importadas que tenham sido objeto de apreensao,
mediante a lavratura de Auto de Infracdo e Termo de Apreensao e
Guarda Fiscal de Mercadorias, independe de prévia autorizagao desta
Alfandega, podendo ser solicitada diretamente ao recinto alfandegado
depositario, o qual devera observar as condi¢des de seguranca
necessdrias a garantia da integridade da carga e atender, conforme a
natureza do produto, as determinacdes emanadas dos competentes
orgdos publicos de controle”.

Por sua vez, a Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
salientou que “sobre a obrigacao de devolu¢ao do contéiner independentemente
do pagamento de tarifa de armazenagem é incontroverso que este néo se confunde
com as mercadorias, constituindo unidade auténoma de carga, conforme o artigo
24,daLei9.611/1998."

Portanto, notdrio ser indevida a retencao de contéineres transportando
carga objeto de fiscalizacdo pela Receita Federal do Brasil durante processo de
incorporacao ao aparelho produtivo nacional, ou seja, durante a nacionalizacdo
da carga importada.
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Por 6bvio, ndo havendo 6bice alfandegério que impeca a desova dos
contéineres e tampouco noticia de apreensao efetiva da carga importada a
devolugao dos contéineres a seus proprietarios é imperiosa, razao pela qual o
Poder Judiciario acolhe o pleito do transportador, determinando assim que se
promova a devolucao do contéiner retido ao transportador.

6. DOS DANOS SOFRIDOS PELO TRANSPORTADOR E DA
RESPONSABILIZACAO PELA INDEVIDA RETENCAO DOS CONTEINERES

No item 4 deste artigo foi mencionado que a indevida retencao prolongada
do contéiner cuja mercadoria importada tenha sido objeto de fiscalizacao pelo
Fisco causa grandes prejuizos aos transportadores maritimos.

Ato continuo, no item 5 foi demonstrado que ndo havendo 6bice alfandegério
que impeca a desova do contéiner e tampouco noticia de apreensao efetiva
da carga importada, a devolucao da unidade de carga ao seu titular se torna
imperativa.

Néo obstante a hostil irresignacdo dos terminais alfandegados, trata-se de
um dever da RFB, por meio de Inspetor Alfandegario, compeli-los a executar a
desunitizacdo e devolucdo do contéiner cuja mercadoria importada tenham
sido objeto de fiscalizacao.

No caso da RFB se manter inerte, ante a consequente lesdo que sofrera o
transportador maritimo, cabe analisar a responsabilizacao civil do Estado.

Sobre o tema, o artigo 37, § 6° da Constituicdo da Republica consigna que as
pessoas juridicas de direito publico, bem como as de direito privado prestadoras
de servicos publicos, responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.

No mesmo sentido, a responsabilidade civil do Estado também é objeto
do artigo 43 do Cédigo Civil, segundo o qual as pessoas juridicas de direito
publico interno sao civilmente responsaveis por atos dos seus agentes que
nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra
os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo.

224 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.33, n.1, p.1-389, nov.2020/abr.2021



Paulo Campos Fernandes, Jeniffer Adelaide Marques Pires e Jodo Mirsilo Gasparri

Segundo Calixto, os autores divergem quanto a natureza da responsabilidade
do Estado. Alguns entendem ser sempre objetiva. Outros entendem que havendo
omissao especifica a responsabilidade é objetiva, e no caso de omissdo genérica
a responsabilidade é subjetiva.

Segundo o referido autor, “a andlise da jurisprudéncia dos tribunais superiores
ndo permite que se afirme com sequranc¢a, a op¢do por uma das trés construcoes
doutrindrias’, havendo indicacao que o Superior Tribunal de Justica se aproxima
da responsabilidade objetiva, posicao esta fundada no risco administrativo.

No caso em andlise, a responsabilidade civil da Unido se faz presente, seja ela
de natureza objetiva ou subjetiva.

A responsabilidade objetiva nao carece de demonstragao.

J& a responsabilidade subjetiva se faz presente porque a Receita Federal
do Brasil se omite: (i) do dever de iniciar e concluir o PAF a fim de decretar ou
nao a pena de perdimento sobre as mercadorias examinadas, dando a devida
destinacao as mesmas, seja pela entrega ao importador ou mesmo sua destruicao
(conforme detalhado nos itens 3,4 e 5 deste estudo); (ii) ou indiretamente num
segundo momento, por ndo compelir o terminal alfandegado a cumprir com
suas determinagoes.

Portanto, diante da omissao da RFB em providenciara desunitizacao e liberacdo
do contéiner cuja mercadoria importada tenha sido objeto de sua fiscalizacdo
caberd ao transportador maritimo demandar em Juizo a responsabilidade civil
da Unido pelos danos suportados.

Sendo assim, em face da responsabilizacdo do Estado surge o direito ao
ressarcimento por parte do transportador maritimo em razdo do dano sofrido.

Nao havendo ébice alfandegdrio para que se dé a desunitizacao do contéiner
e tampouco noticia de que o cofre de carga tenha sido apreendido, ndo ha
razao ou embasamento legal que alicerce a reten¢ao da unidade de carga pelo
terminal alfandegado.

Assim, a depender do caso, deve também o terminal alfandegado ser
responsabilizado pelo ressarcimento ao transportador maritimo dos danos sofridos.

Além do que foi exposto, cumpre ressaltar que, do ponto de vista contratual,
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o consignatario permanece responsavel pelo pagamento da demurrage do
contéiner até a sua efetiva devolucdo ao transportador maritimo.

Como se sabe, demurrage é o valor didrio de sobre-estadia de contéineres
que deve o embarcador pagar ao transportador pela retencdo do contéiner para
além do tempo permitido estabelecido no contrato de transporte.

Os contratos costumam estabelecer tal preco didrio com base em faixas de
demora na devolucdo do contéiner, que ficam maiores na medida em que o
tempo de retencdo aumenta (taxa de demurrage).

7. CONCLUSAO

A legislacao brasileira estabelece, de modo inequivoco, que o contéiner é
um bem distinto da mercadoria importada nele contida e que néo esta sujeito
ao despacho aduaneiro por estar enquadrado em regime aduaneiro especial de
admissao tempordria automatica com suspensao total do pagamento de tributos,
sem registro de declaragao de importagao.

Ocorre que nos casos em que o importador abandona a mercadoria
importada, o transportador maritimo encontra dificuldade em reaver o seu
contéiner, sofrendo prejuizos relevantes.

A via administrativa, caminho natural para a solucao do problema, é
ineficaz porque ha um desencontro de entendimentos entre a RFB e o terminal
alfandegado quanto ao procedimento a ser adotado para que o contéiner seja
restituido ao transportador.

Para a RFB, a liberacao do contéiner deve se dar pela apresentacdo de sua
resposta autorizativa ao terminal alfandegado, ou mesmo por uma Ordem de
Servigo emitida pela Unidade da Alfandega onde o contéiner se encontraretido,
estabelecendo que a liberagao independe de prévia autorizacao da RFB.

No entanto, o terminal alfandegado se recusa a fazer a devolucao do
contéiner por entender que as decisdes da RFB exaradas no ambito de processos
administrativos ndo possuem forca executiva legal capaz de compeli-los a cumprir
a ordem de devolucdo ou porque a liberagao do contéiner esta condicionada
ao pagamento dos servicos de armazenagem das mercadorias abandonadas
(embora tal pagamento nao seja devido pelo transportador).

Em face desta situacao, resta ao transportador demandar em juizo a liberagdo
do contéiner. A jurisprudéncia é pacifica em atender o pleito do transportador,
cabendo destacar nas decisdes os seguintes aspectos:
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a) O contéiner ndo é acessoério da mercadoria transportada, e por isso nao se
sujeita a pena de perdimento, sendo indevida a sua retencdo;

b) Os dirigentes dos terminais alfandegarios sao depositarios e executores
das ordens da RFB;

) A responsabilidade pelo esvaziamento do contéiner e da liberagao da
unidade de carga é do Poder Publico e do Terminal;

d) A delegacdo de competéncia ao terminal alfandegado para o procedimento
de desunitizacdao das mercadorias objeto de apreensao, inclusive através de
ordens de servico, nao exclui a responsabilidade do Inspetor da Alfandega de
desunitizar contéiner.

Tendo em vista que a retencao do contéiner no caso em andlise é indevida,
a Unido e, a depender do caso, o terminal sdao responsaveis por indenizar o
transportador maritimo pelos danos sofridos.

Além disso, é importante deixar claro que, do ponto de vista contratual,
0 consignatario permanece responsavel pelo pagamento da demurrage do
contéiner até a sua efetiva devolucdo ao transportador maritimo.

Cabe ressaltar ainda que a judicializacao da devolucao do contéiner
indevidamente retido ao transportador maritimo aumenta a demanda da
prestacao de servicos jurisdicionais desnecessariamente.

Também se destaca que os contratantes dos servicos de transporte maritimo
em contéineres ficam expostos ao pagamento de precos maiores, em face dos
custos que os transportadores tém decorrentes desta situacao.

Caberia a RFB examinar mais de perto a questao visando otimizar a sua relacdo
com os terminais alfandegados. Faz-se as seguintes sugestoes:

a) aperfeicoamento da rotina de emissao da Ficha de Emissao de Mercadoria
Abandonada;

b) Agilizagcao do PAF para aplicacdo de pena de perdimento de mercadoria
abandonada pelo importador;

¢) criagdao de instrugcao normativa para estabelecer, de modo agil, o
procedimento de devolugao de contéiner que contenha carga abandonada
pelo importador.
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O PAPEL DA ADVOCACIA PUBLICA
NO DEVER DE COERENCIA NA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Rafael Carvalho Rezende Oliveira’

Resumo: O artigo aborda o papel da advocacia publica na efetivacdo do dever de
coeréncia da Administracao Publica. O Estado Pés-moderno, fortemente marcado pela
complexidade, pluralidade e incerteza, acarreta para o gestor publico o desafio de reduzir
ainsegurancajuridica e dispensar tratamento isonémico aos administrados. A efetividade
do principio da seguranca juridica e da garantia de coeréncia estatal depende da melhoria
da gestdo publica, mas, também, da organizacédo e da autonomia da advocacia publica.
Destacada no texto constitucional como funcdo essencial a Justica, a advocacia publica
é responsavel pelo controle interno e defesa da juridicidade dos atos estatais, garantindo
aos administrados uma gestdo publica dentro dos parametros fixados no ordenamento
juridico. A atuacéo coerente e isondmica da Administracao Publica, evitando a edicdo
de atos contraditérios e o tratamento desigual entre pessoas inseridas em contextos
semelhantes, depende, em larga medida, da atuacao do advogado publico que, por essa
razao, deve ter assegurada a sua independéncia funcional. No exercicio de sua missao
institucional, a advocacia publica deve zelar pela coeréncia administrativa, o que revelaa
necessidade de emissao de pareceres e outras formas de manifestagao juridica, inclusive
na esfera judicial, que garantam o respeito aos precedentes judiciais e administrativos.
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Palavras-chave: Advocacia publica; Estado Pés-moderno; Administracao Publica;
coeréncia estatal.

Abstract: The article deals with the role of public advocacy in the implementation of the
duty of coherence of the Public Administration. The Postmodern State, strongly marked
by complexity, plurality and uncertainty, causes the public manager the task of reducing
legal uncertainty and dispensing with isonomic treatment to the administered. The
effectiveness of the principle of legal certainty and the guarantee of state coherence
depends on the improvement of public management, but also on the organization
and autonomy of public advocacy. Highlighted in the constitutional text as an essential
function of Justice, public advocacy is responsible for internal control and defense
of the legality of state acts, guaranteeing the public administration a management
within the parameters set in the legal system. The coherent and isonomic action of the
Public Administration, avoiding the publication of contradictory acts and the unequal
treatment between persons inserted in similar contexts, depends, to a large extent,
on the performance of the state attorney that, for that reason, must have ensured the
functional independence. In the exercise of its institutional mission, public advocacy
must ensure administrative coherence, which reveals the need for issuing opinions and
other forms of legal expression, including in the judicial sphere, that guarantee respect
for judicial and administrative precedents.

Keywords: Public advocacy; Postmodern State; Public administration; state coherence

1. INTRODUCAO
O presente estudo tem por objetivo analisar o papel da atuacao da advocacia
publica na garantia do dever de coeréncia estatal.

Com as intensas transformacdes tecnologicas, o pluralismo de interesses
consagrados no ordenamento juridico, o excesso de informacdes e oincremento das
incertezas e dos riscos, revela-se desafiadora a atuacao coerente do gestor publico.
A coeréncia estatal € uma exigéncia que decorre, automaticamente, dos principios
da seguranca juridica, da boa-fé, da protecao da confianca legitima e da isonomia.

O desafio é a busca da coeréncia no ambiente de caos. Ndo se trata de exigir,
pura e simplesmente, a petrificacdo da acdo estatal, uma vez que a coeréncia
nao significa imutabilidade.

Em verdade, o caminho é a atuacdo estatal coerente com as promessas
firmes, com as interpretagcdes e com os proprios atos passados, com o objetivo
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de gerar previsibilidade para os cidadaos e, desta forma, proteger as legitimas
expectativas geradas, sem proibir, contudo, as mudancas, adaptacbes e
evolugdes que sao necessarias para que o Direito se mantenha conectado com
as necessidades da sociedade.

Nesse contexto, revela-se conveniente investigar o papel da advocacia publica
na implementacdo do dever de coeréncia na gestao publica.

2. 0S DESAFIOS DA GESTAO PUBLICA NO ESTADO POS-MODERNO

A gestao publica, na atualidade, enfrenta enormes desafios, com destaque
para dificuldade de compatibilizar interesses diversos, tipicos de uma sociedade
plural, no contexto de incertezas e constantes transformacoes tecnoldgicas.

Os desafios apresentados pela pés-modernidade,? especialmente o
incremento do risco, da velocidade da informacéo, das novas tecnologias e da
complexidade dos interesses que devem ser satisfeitos pelo Estado, demonstram
a insuficiéncia dos modelos tradicionais de organizacédo, de atuacédo e de
controle da Administracdo Publica, pautados por formalidades excessivas e
pela despreocupacao com a eficiéncia estatal. Igualmente, a globalizacao impde
a revalorizagdo dos mercados e a necessidade de didlogos transnacionais,
relativizando as fronteiras juridicas dos Estados.

Neste cendrio de complexidade, André-Jean Arnaud demonstra o afastamento de
algumas armadilhas positivistas, tais como:“determinismo (tudo pode ser explicado
independentemente do observador), principio do terceiro excluido (tudo que ndo é
verdadeiro é falso) e reducionismo (tudo é redutivel a elementos simples)”?

Da mesma forma, Paolo Grossi, professor de Histéria do Direito da Universidade
de Florenga, vai criticar as “mitologias da modernidade”, especialmente o

2 Conforme destacado por Jacques Chevalier, a sociedade contemporanea seria marcada pela complexidade,
desordem, indeterminagdo e incerteza. O direito, por sua vez, seria plural, negociado, flexivel e reflexivo.
CHEVALIER, Jacques. O Estado Pés-Moderno, Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 17 e 182. Nao ha consenso
sobre a superag¢ao da modernidade, motivo pelo qual € possivel encontrar autores que preferem fazer alusdo a
modernidade “tardia”, “reflexiva” ou “liquida”, ao invés de po6s-modernidade. Sobre o tema, vide: GIDDENS,
Anthony. Modernidade e identidade, Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2002; BECK, Ulrich. La société du risque:
Sur la voie d’une autre modernité, Paris: Editions Flammarion, 2001; BAUMAN, Zygmunt. Modernidade
liquida, Rio de Janeiro, Jorge Zahar, 2001.

3 ARNAUD, André-Jean. Governar sem fronteiras: entre globalizagio e pos-globalizagdo, Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007. p. 307.
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reducionismo do Direito que, ao pretender tornar a paisagem juridica simples e
harmoniosa, gerou a abstracéo e a artificiosidade. Em sua visao, o ordenamento
juridico pressupode a realidade ordenada e nao pode prescindir, portanto, do
respeito a complexidade e a pluralidade social.*

H4a uma claratendéncia a descentralizacao do poder no interior da organizacao
administrativa e para fora dela, sendo possivel diagnosticar, como demonstrado
por Santi Romano, uma pluralidade dos ordenamentos juridicos.’

O gestor publico ndo pode ignorar as mutacdes sociais, politicas e juridicas,
devendo adaptar-se as novas exigéncias do mundo globalizado e complexo.
Por esta razdo, no cenario brasileiro, a Administracao Publica deve reforcar a
legitimidade e a eficiéncia de suas acdes.

No contexto do ordenamento plural, caracterizado pela complexidade e,
eventualmente, pelo antagonismo dos interesses que devem ser perseguidos pelo
Estado,a acdo administrativa deve intensificar a sua preocupagéo com o planejamento,
comtransparéncia, a abertura a participacao da sociedade, com a prestacao de contas
e com instrumentos eficazes de controle pautados nos resultados.

Destaca-se, aqui, a necessidade de estabelecer coeréncia na acao
administrativa, com o objetivo de reduzir a inseguranca juridica e dispensar
tratamento isondmico aos administrados.

Infelizmente, a preocupacdo com a coeréncia da atuacdo estatal, embora
apresente alguns avancos normativos, ainda nao foi internalizada na prética de
diversos érgaos, inclusive no ambito do Poder Judiciario.®

Nao é tarefa facil decidir em cendrio de complexidade, pluralidade e incerteza.

O gestor publico se depara com dificuldades intensificadas em razado da

4 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade, 2. ed. Florianépolis: Fundagdo Boiteux, 2007. p.
64 ¢ 69.

3 ROMANO, Santi. O ordenamento juridico, Florianopolis: Fundagdo Boiteux, 2008.

® Mencione-se, por exemplo, a relutancia dos juizes em observar os precedentes vinculantes, conforme
demonstrou a pesquisa realizada em 2018 pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), que revelou
que, na opinido da maioria dos juizes de primeiro e segundo graus, bem como dos Ministros dos Tribunais
Superiores, os magistrados deveriam ter liberdade para decidir sem se pautarem, necessariamente, pelo
sistema de simulas e precedentes vinculantes. Fonte: Associagdo dos Magistrados Brasileiros — AMB.
QUEM SOMOS. AMAGISTRATURA QUE QUEREMOS. Rio de Janeiro, novembro de 2018. Disponivel
em: <www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/ 100_maiores_litigantes.pdf>. Acesso em:
28 abr. 2019.
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necessidade de decidir de forma célere e eficiente, levando em consideracao o
contexto apresentado.

Nao bastasse a dificuldade de encontrara melhor decisao possivel diante das
inumeras alternativas apresentadas no momento decisério, o gestor encontra,
ainda, a preocupacdo de nao ser responsabilizado posteriormente perante os
orgaos de controle.

As decisdes administrativas, com alguma frequéncia, sao questionadas pelos
orgaos de controle que, infelizmente, pretendem impor a visao do controlador
como a Unica correta, sem considerar a razoabilidade das interpretacdes
administrativas colocadas ao gestor no momento da tomada da decisao.

A confusédo entre o “erro administrativo’, inerente a qualquer atividade
humana, inclusive aquela desenvolvida no ambito da Administracao Publica,
e a configuracado do “ato de improbidade administrativa’, que pressupde a
atuacgao dolosa ou, excepcionalmente, culposa, do agente desonesto, tem sido
empreendida por membros dos 6rgaos de controle na propositura de acoes
judiciais e na aplicacdo de sancbes.

E inerente ao Estado Democrético de Direito o exercicio do controle da
Administracao Publica, com a garantia da autonomia institucional dos érgaos
controladores internos e externos.

O que deve ser evitado - e o desafio é a fixacdo do ponto de equilibrio -
é o olhar formalista, descontextualizado, desproporcional e substitutivo do
orgao controlador sobre a decisdo do gestor publico, sob pena de a visao
punitivista gerar a denominada“Administracao Publica do medo’, com a paralisia
administrativa, violadora do principio constitucional da eficiéncia, em razdo do
temor dos agentes publicos inseridos nos cargos e nas func¢des de direcao da
Administracao Publica.

O incremento das normas juridicas com textura aberta, especialmente os
principios juridicos e as regras que consagram conceitos juridicos indeterminados,
fomenta a liberdade (discricionariedade regrada) do gestor para a tomada das
decisdes administrativas.

O caminho, no entanto, é de mao dupla: ao mesmo tempo em que ha um
nitido incremento do prestigio da atividade exercida pela Administracao Publica
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na concretizacdo das normas constitucionais, o principio da juridicidade’ gera,
naturalmente, restricdes mais sensiveis a atuacdo do administrador e amplia o
controle externo dos atos administrativos.

Revela-se, portanto, fundamental que o gestor publico, de um lado, tenha
incentivos ou, a0 menos, nao tenha medo de tomar decisdes, com a preocupagao
de manter a coeréncia perante os administrados, o que preserva a seguranca
juridica e a isonomia no tratamento de questdes semelhantes.

Com o objetivo de garantir maior seguranca juridica na aplicacao das normas
de Direito Publico, a Lei 13.655/2018 inseriu importantes dispositivos normativos
na Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), que podem ser
divididos em, pelo menos, quatro pilares:

a) reforco da motivacao da decisao estatal com énfase no pragmatismo
juridico (arts. 20 a 24 da LINDB): com o objetivo de levar a realidade a sério, o
contexto e as consequéncias da decisdo devem ser ponderados pelos gestores
e 6rgdos de controle;

b) protecao dos agentes publicos honestos (arts. 22 e 28 da LINDB): na
interpretacdo de normas sobre gestao publica, serao considerados os obstaculos
e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo,
restringindo a responsabilizacao pessoal do agente publico por suas decisdes
ou opinides técnicas aos casos de dolo ou erro grosseiro;®

¢) consensualidade e participagao (arts. 26, 27 e 29 da LINDB): viabilidade
da celebracao de compromissos (acordos) administrativos e a possibilidade de
realizacdao de consultas publicas para edicao de atos normativos;

7 Conforme afirmamos em outra oportunidade, a consagragio do principio da juridicidade ndo aceita a ideia da
Administragao vinculada exclusivamente as regras prefixadas nas leis, mas sim ao proprio Direito, o que inclui
as regras e principios previstos na Constitui¢do. OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. 4 constitucionalizacdo
do direito administrativo: o principio da juridicidade, a releitura da legalidade administrativa e a legitimidade
das agéncias reguladoras, 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

8 A exigéncia de dolo ou culpa para responsabilizagdo do agente publico, na forma do art. 28 da LINDB,
pode gerar duvidas quanto a suposta violagdo ao art. 37, §6° da CRFB. De nossa parte, ndo vislumbramos
ofensa ao texto constitucional na gradagdo da culpa, por parte do legislador ordinario, para responsabilizagdo
pessoal do agente publico, notadamente pela razoabilidade da restricdo. OLIVEIRA, Rafael Carvalho
Rezende. Curso de Direito Administrativo, 7. ed. Sdo Paulo: Método, 2019, p. 806. Frise-se que a exigéncia
de, a0 menos, culpa grave (ou erro grosseiro) ja era consagrada no STJ para configurac@o, por exemplo, do
ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario, com fulcro no art. 10 da Lei 8.429/1992 (lesdo
ao erario), sem olvidar que para os demais atos de improbidade a comprovagao do dolo ¢ pressuposto para
tipificagao da conduta e aplicagdo das sangdes. STJ, AIA 30/AM, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Corte
Especial, DJe 28/09/2011.
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d) coeréncia administrativa (art. 30 da LINDB): as autoridades publicas devem
atuar para aumentar a seguranca juridica na aplicacdo das normas, inclusive
por meio de regulamentos, simulas administrativas e respostas a consultas. Os
instrumentos previstos no caput do art. 30 terdo carater vinculante em relacao
ao 6rgao ou entidade a que se destinam, até ulterior revisao.

Verifica-se, especialmente no ultimo pilar mencionado acima, que a coeréncia
administrativa, inerente ao Estado Democratico de Direito, é reforcada com a
alteracdo promovida na LINDB.

Além de garantir a seguranca juridica e a isonomia na interpretagao e na
aplicacdao do Direito, a atuacao coerente do gestor publico, com a aplicacao
das mesmas solucdes juridicas aos casos semelhantes, configura importante
instrumento de protecao pessoal contra eventual responsabilizagao posterior
perante os 6rgaos de controle.

3. O DEVER DE COERENCIA NA ADMINISTRAGAO PUBLICA

No ambito do Estado Democrético de Direito, a Administracao Publica esta
subordinada ndo apenas as leis, mas também aos principios juridicos, naquilo
que se convencionou denominar de principio da juridicidade.’ E possivel
afirmar, atualmente, que o fundamento do Direito Administrativo é a efetivacao
dos direitos fundamentais, o que demonstra a impossibilidade de atuacdes
administrativas completamente livres, caprichosas e autoritarias.

A vinculacdo da Administracao Publica relaciona-se ndo apenas com os
atos externos, provenientes de outros Poderes (leis e decisdes judiciais), mas,
também, com os seus proprios atos administrativos (individuais e normativos)
e praticas administrativas.

Quantoa origem, avinculagcao administrativa pode ser dividida em duas espécies:'®

a) heterovinculagao (ou vinculacdo externa): a vinculagao decorre de atos
externos a Administracao Publica (ex.: Constituicao, leis e decisdes judiciais); e

? Sobre a expressdo, vide: OTERO, Paulo. Legalidade e Administragdo Publica: o sentido da vinculagio
administrativa a juridicidade, Coimbra: Almedina, 2003, p. 381-382.

10 OTERO, Paulo. Legalidade e Administragéo Piiblica: o sentido da vinculagio administrativa a juridicidade,
Coimbra: Almedina, 2003, p. 381-382.
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b) autovinculacédo (ou vinculagao interna): a vinculagcao decorre dos préprios
atos e condutas da Administracdo (ex.: atos administrativos individuais e
normativos, praxe administrativa, promessas administrativas, contratos)."

No Brasil, a concepcao de heterovinculagdo administrativa possui ampla
aceitacao, notadamente pela consagracao dos principios constitucionais da
legalidade e da separacdo de poderes (ou funcdes), com a previsdo de freios e
contrapesos (checks and balances).

Nao é novidade a afirmacao de que a atuacao administrativa se encontra
submetida a lei, razdo pela qual qualquer atividade administrativa ilegal deve
ser, em regra, objeto de invalidacéo. E verdade, contudo, que a concepcdo de
legalidade oitocentista, tipica do Estado Liberal pds-revolucionério, tem sofrido
mutag¢des nos ultimos anos para adequar-se a nova realidade imposta pelo
neoconstitucionalismo e pelo Pés-positivismo.'?

Dessa forma, a atuagao administrativa submete-se ao controle de legalidade
(juridicidade) exercido pelo Poder Judiciario (art. 52, XXXV, da CRFB) e pelo Poder
Legislativo (art. 49, V, da CRFB), inclusive com o auxilio dos Tribunais de Contas
(art. 70 da CRFB).

Por outro lado, o0 estudo da autovinculagdo administrativa ndo recebeu no Brasil,
com honrosas exce¢des, a necessaria atencao da doutrina e da jurisprudéncia.

E preciso, portanto, desenvolver esse tdpico, uma vez que a ideia de que as
pessoas nao podem atuar de forma contraditoria e incoerente deve ser aplicada
nao apenas ao setor privado, mas, também, ao setor publico.

Nao é razodvel conceber que a Administracao Publica exerca suas atividades
de forma aleatdria e irracional, o que acarretaria inseguranca juridica e colocaria

I Segundo Alexandre Aragdo: “A teoria das autolimitagdes administrativas constitui, na verdade, um
conjunto de instrumentos diversos, mas complementares, que visam a assegurar a razoabilidade, a coeréncia
e a isonomia no tratamento conferido pela Administragdo Publica aos cidaddos, em uma expressdao do
Estado Democratico de Direito e do devido processo legal substancial, que vedam as iniquidades estatais.”
ARAGAO, Alexandre Santos de. Teoria das autolimitagdes administrativas: atos proprios, confianga legitima
e contradi¢@o entre 6rgdos administrativos. In: Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico,
Salvador, IBDP, n.14, maio/julho, 2008, p. 2. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/
REDAE-14-MAIO-2008-ALEXANDRE%20ARA- GAO.pdf>. Acesso em: 10.02.2016.

12 Em raziio dos limites do presente trabalho, niio é possivel aprofundar os termos “neoconstitucionalismo”
e “Pos-positivismo”, razdo pela qual remetemos o leitor para outra obra: OLIVEIRA, Rafael Carvalho
Rezende. 4 constitucionalizagdo do direito administrativo: o principio da juridicidade, a releitura da legalidade
administrativa e a legitimidade das agéncias reguladoras, 2* ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
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em risco a efetividade dos direitos fundamentais. A previsibilidade gerada pela
atuacdo administrativa coerente é uma exigéncia do Estado Democratico de Direito,
bem como dos principios da seguranca juridica, da razoabilidade e da isonomia.

Aideia da autovinculagao administrativa (Selbstbindung) surge na Alemanha
no século XIX, inicialmente atrelada ao principio da igualdade no ambito da
aplicacdo administrativa da lei, com o objetivo de evitar o cometimento de
arbitrariedades no exercicio da discricionariedade administrativa.'

Posteriormente, a ideia de autovinculacdo administrativa foi conectada,
também, com o principio da protecdo da confianca legitima, defendendo os
cidadaos contra caprichos e arbitrariedades do Poder Publico, notadamente no
campo das promessas estatais descumpridas ou da revogacao arbitraria de atos
administrativos.'

A autovinculacdo administrativa ndo acarreta beneficios apenas para os
particulares. A propria Administracdo Publica aufere vantagens com a sua
atuacao coerente e ndo contraditoria, tais como: a celeridade da resposta as
demandas repetitivas; a reducao da litigiosidade; a diminuicao das incertezas,
dos riscos e dos custos das relacoes juridico-administrativas; e a maior aceitagao
dos particulares as suas decisoes e, por consequéncia, o reforco da legitimidade
de sua atuacdo.”

A autovinculacdo administrativa pode decorrer de atividades ou de condutas
administrativas diversas, tais como os atos administrativos normativos, 0s
atos internos, as praticas administrativas continuadas, os atos individuais, as
promessas administrativas etc.

Em razdo das diversas possibilidades de autovinculagao, a doutrina tem
apresentado classificacdes distintas para a autovinculacdo administrativa. Silvia

13 Hartmut Maurer, ao tratar da autovinculagio administrativa no Direito Alemao, afirma que a Administragao
infringe o principio da igualdade quando se desvirtua de sua pratica administrativa sem fundamento juridico
justificador. MAURER, Hartmut. Direito Administrativo Geral, Barueri: Manole, 2006, p. 706. Atualmente,
a autovinculag@o ¢ reconhecida, com algumas peculiaridades em relagdo a concepgao alema, no ambito da
Unido Europeia. DIEZ SASTRE, Silvia. El precedente administrativo: fundamentos y eficacia vinculante,
Madrid: Marcial Pons, 2008, p. 176-181 ¢ 210-220.

14 Sobre a aplicagdo do principio da protegdo da confianga legitima no Direito Administrativo, vide:
OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Principios do Direito Administrativo, 2* ed., Sao Paulo: Método,
2013, p. 163-189.

15 De forma semelhante, vide: MODESTO, Paulo. Autovinculagdo da Administragio Publica. In: Revista
Eletrénica de Direito do Estado, Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 24, out./dez., 2010, p.
7. Disponivel em: <www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 12/01/2016.
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Diez Sastre, por exemplo, apresenta trés classificacdes sobre o instituto, a partir
de trés critérios, a saber:'®

1) Classificacao quanto a estrutura:

1.a) autovinculacgdo relacional: trata-se da autovinculacao que decorre dos atos
administrativos normativos e da pratica administrativa, exigindo-se tratamento
idéntico entre casos semelhantes, em razdo do principio da igualdade; e

1.b) autovinculacdo néo relacional: relaciona-se com os principios da boa-fé
e da protecdo da confianca que demanda coeréncia dentro da mesma relacao
juridica, inexistindo, aqui, a necessidade de comparagdes entre relagdes juridico-
administrativas envolvendo pessoas diversas.

2) Classificagdo quanto ao tempo e ao espaco:

2.a) autovinculacao horizontal: ocorre a partir de atos administrativos editados
em processos e momentos distintos; e

2.b) autovinculagao vertical: envolve atos editados dentro do mesmo processo
administrativo ou da mesma sequéncia espacial e temporal.

3) Classificagcdo quanto a evolugao do conceito de autovinculagao:

3.a) autovinculacao em sentido estrito: encontra fundamento no principio da
igualdade, aplicando-se 0 mesmo tratamento juridico aos casos semelhantes; e

3.b) autovinculacdo em sentido amplo: fundamenta-se ndo apenas no
principio da igualdade, mas, também, nos principios da boa-fé e da protecao
da confianca para proteger as pessoas contra os caprichos e a incoeréncia
do Estado, seja no tratamento isondmico entre pessoas em situacdes fatico-
juridicas semelhantes, seja na protecdo da boa-fé e da confianca juridicas dos
administrados em relacdo as promessas, aos atos e as praticas administrativas.

Tradicionalmente, a autovinculagao mantém relagao intensa com a
discricionariedade administrativa, funcionando como uma contencao de
eventuais arbitrios por parte dos agentes publicos que exercem escolhas e
valora¢cdes administrativas a partir da legislacdo."”

16 DIEZ SASTRE, Silvia. El precedente administrativo: fundamentos y eficacia vinculante, Madrid: Marcial
Pons, 2008, p. 190-191. Sobre o tema, vide, também: MODESTO, Paulo. Autovinculagdo da Administragdo
Publica. In: Revista Eletrénica de Direito do Estado, Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 24,
out./dez., 2010, p. 7-. Disponivel em: Acesso em: <www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 12/01/2016.
17 DIEZ SASTRE, Silvia. El precedente administrativo: fundamentos y eficacia vinculante, Madrid: Marcial
Pons, 2008, p. 203-206.
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Vale dizer: a funcao principal da autovinculacdo é limitar a discricionariedade
administrativa a partir dos principios da igualdade, da boa-fé e da protecdo
da confianca legitima. A margem de liberdade reconhecida pelo legislador ao
administrador publico para eleger o melhor caminho administrativo na satisfacao
do interesse publico nao significa um cheque em branco para adocéo de medidas
desproporcionais, desiguais e contrarias a boa-fé. E necessario garantir que a atuacao
administrativa seja coerente e nao contraditéria no Estado Democrético de Direito.

Apesar de sua ligagao inicial com a atuacao administrativa discricionaria, a
ideia de autovinculacao, posteriormente, foi alargada para abranger, nao livre de
controvérsias doutrindrias, as atuagoes vinculadas, as atividades prestacionais
e as relacdes de sujeicao especial envolvendo a Administracao Publica e os
administrados.

Cabe destacar que a autovinculacdo nao significa o engessamento
administrativo e deve ser concebida de forma relativa (e ndo absoluta). Isto
porque a autovinculacdo envolve a tensao entre a busca de continuidade e de
previsibilidade da acao administrativa, por umlado, e a necessidade de inovacao
e de flexibilidade por parte da Administracao para atender as mutacgoes sociais,
tecnoldgicas, politicas, econdmicas e culturais.™

Nos casos devidamente motivados, a Administracdo pode alterar a sua
interpretagao sobre determinadas normas juridicas, aplicando-se, em regra, a
nova orientagao aos casos futuros semelhantes, com o objetivo de resguardar a
seguranca juridica e a boa-fé dos administrados.

Em suma, no Estado Democrético de Direito pressupde coeréncia na atuacao
estatal, afigurando-se indesejada a conduta contraditéria nas relagdes juridicas
com os cidadaos.

Em consequéncia, nos processos administrativos ou nas rela¢oes juridicas
semelhantes, ainda que envolvam particulares diversos, a Administracao deve
aplicar tratamento isondmico e coerente.

E possivel afirmar que o dever de coeréncia administrativa fundamenta-se,
a0 menos, Nos seguintes principios constitucionais:

18 PIELOW, Johann-Cristian. Integracion Del ordenamiento juridico: autovinculaciones de La Administracion.
In: MUNOZ, Guillermo Andrés; SALOMONI, Jorge Luis. Problemdtica de La administracion contempordnea:
una comparacion europeo-argentina, Buenos Aires: Ad-Hoc, 1997, p. 51.
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a) principio da igualdade: os casos semelhantes envolvendo particulares diversos
devem sertratados de formaisondmica, sendo vedada a discriminagdo desproporcional
entre pessoas que se encontram em situacdes faticas e juridicas similares;

b) principios da seguranca juridica, boa-fé e protecao da confianca legitima: a
previsibilidade, a lealdade e a coeréncia da acdo administrativa, com a dispensa
de tratamento uniforme aos casos semelhantes, garante seguranca juridica e
protege a boa-fé e as expectativas legitimas dos particulares;

¢) principios da razoabilidade e proporcionalidade: o respeito aos seus
proprios precedentes evita a pratica de arbitrariedades administrativas;

d) principio da eficiéncia: a atuacdo coerente da Administracao tem o
potencial de desestimular a litigancia administrativa e a judicializacdo da questao
decidida, bem como de agilizar a atividade administrativa.

Além dos argumentos constitucionais, a necessidade de coeréncia e
previsibilidade nas atividades administrativas € uma imposicao da legislacdo
infraconstitucional.

Nesse sentido, por exemplo, em ambito federal, 0 art. 2°, paragrafo unico, XIIl,
da Lei 9.784/1999 dispde que a interpretacao da norma administrativa deve ser
realizada da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a que se
dirige, “vedada aplicacao retroativa de nova interpretacao”.

A partir da norma em comento, é possivel perceber a preocupacgao do
legislador federal com o respeito as interpretacées administrativas que foram
implementadas para resolver casos passados, impedindo a retroatividade de
novas interpretacoes, resguardando a autoridade dos precedentes ja editados.

E preciso destacar que, a partir da interpretacéo sistematica do ordenamento
juridico, a vedacao da retroatividade da nova interpretacao administrativa
fundamenta-se na necessidade de protecao da boa-fé e da confianca legitima do
administrado, que ndo pode ser surpreendido com a alteracdo dainterpretacdo da
Administracao. Por esta razao, entendemos que nada obsta a retroatividade da nova
interpretacdo administrativa desde que esta seja favoravel aos administrados.'

A preocupacao com a coeréncia na acdo administrativa, evitando mudancas
repentinas e sucessivas de interpretacao, pode ser encontrada, ainda, no art.
50, VIl da Lei 9.784/1999 que exige a motiva¢ao, com indicacao dos fatos e
dos fundamentos juridicos, dos atos administrativos que “deixem de aplicar

19 No mesmo sentido: VALIM, Rafael. O principio da seguranga juridica no Direito Administrativo brasileiro,
Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 97.
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jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de pareceres, laudos,
propostas e relatérios oficiais”.

Mencione-se, ainda, o Cédigo de Processo Civil (CPC/2015) que consagrou
a teoria dos precedentes judiciais, com adaptacdes do seu modelo origindrio
da Common Law, bem como a necessidade de uniformizacdo jurisprudencial, o
que impacta, inclusive, nos processos administrativos. Isto porque o art. 15 do
CPC/2015 dispde que “na auséncia de normas que regulem processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos, as disposicoes deste Codigo lhes serao aplicadas
supletiva e subsidiariamente”.

A exigéncia de coeréncia administrativa foi reforcada com o art. 30, caput e
paragrafo Unico, da LINDB, inserido pela Lei 13.655/2018, que exige a atuacdo
estatal orientada para aumentar a seguranca juridica na aplicacao das normas,
inclusive por meio de regulamentos, sumulas administrativas e respostas a
consultas, que terdo carater vinculante em relacdo ao érgédo ou entidade a que
se destinam, até ulterior revisao.

O dever de coeréncia estatal revela aimportancia do estudo dos precedentes
administrativos, que, tradicionalmente, ndo recebia maior atencdo da doutrina
tradicional, sendo possivel inclui-los no rol das fontes do Direito Administrativo.

A efetividade do principio da seguranca juridica e da garantia de coeréncia
estatal depende, assim com o respeito da ordem juridica em sua integralidade,
da melhoria da gestao publica, mas, também, da organizacao e da autonomia
da advocacia publica.

Conforme sera demonstrado a seguir, os advogados publicos representam
os primeiros escudos da sociedade contra atuacdes arbitrarias dos gestores.

4. O PAPEL DA ADVOCACIA PUBLICA NA EFETIVIDADE DA COERENCIA
ESTATAL

Aadvocacia publica, destacada no texto constitucional como fungao essencial
aJustica (arts. 131 e 132 da CRFB), é responsavel pelo controle interno e defesa da

20 De nossa parte, consideramos o precedente administrativo como a norma juridica retirada de decisdo
administrativa anterior, valida e de acordo com o interesse publico, que, ap6s decidir determinado caso
concreto, deve ser observada em casos futuros e semelhantes pela Administragao Publica. Sobre o tema:
OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Precedentes administrativos, Sao Paulo: Método, 2018, p. 95.
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juridicidade dos atos estatais, garantindo aos administrados uma gestdo publica
dentro dos parametros fixados no ordenamento juridico.

As atividades sdo variadas, envolvendo, por exemplo, a defesa das entidades
estatais em ac¢Oes judiciais, a propositura de a¢des judiciais de interesse municipal,
aanalise de minutas de editais e contratos administrativos, a emissdo de pareceres
sobre assuntos controversos e a orientagao juridica para os gestores.

A qualidade da atuagao do advogado publico e a sua caracterizagdo como
advogado de Estado - e ndo de governo -, depende de uma série de fatores,
mas, primordialmente, da sua autonomia técnica, administrativa e financeira do
proprio 6rgao juridico, caracteristicas indispensaveis a defesa imparcial dos atos
e contratos municipais.

Nesse contexto, é possivel afirmar a essencialidade da advocacia publica para
preservacao do Estado Democratico de Direito, com destaque para a efetivacao
dos principios da seguranca juridica, da isonomia e da eficiéncia.

A atuagao coerente e isondmica da Administragao Publica, evitando a edicao de
atos contraditérios e o tratamento desigual entre pessoas inseridas em contextos
fatico-juridicos semelhantes, depende, em larga medida, da atuacdo da advocacia
publica que, por essa razao, deve ter assegurada a sua independéncia funcional.

Apenas os advogados publicos independentes sao capazes de orientar os
gestores publicos, com a emissao de opinides técnicas e imparciais. Nao se trata
aqui, frise-se, de atuacdo binaria na definicao da decisao estatal a ser adotada
diante de determinado caso concreto, mas, sobretudo, da demonstracao dos
riscos e das possiveis vias decisorias colocadas a disposi¢ao do gestor publico.

E fundamental ndo confundir a atuacio da advocacia publica com a funcéo do
gestor publico. A decisao é de competéncia exclusiva da autoridade competente,
eleita ou nomeada, para o exercicio das fun¢des politico-administrativas
decisdrias, ndo cabendo ao advogado publico, inclusive por falta de legitimidade
e de atribuicao legal, compartilhar ou substituir a decisdo do gestor.

N&o poroutra razdo, criticamos a tese que pretende imputar a responsabilidade
ao advogado publico que, no exercicio da funcdo consultiva, emite parecer que
¢ adotado pela autoridade como fundamento de sua deciséo.

Segundo o STF, no caso dos pareceres vinculantes, seria possivel a
responsabilizacdo solidaria entre o parecerista e o administrador, uma vez que
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o parecer favoravel, na visao da Corte, configuraria pressuposto de perfeicao do
ato, havendo a“partilha do poder de decisao”. Em relagcdo aos demais pareceres,
com carater opinativo, o parecerista responde apenas em caso de culpa grave
(erro grosseiro) ou dolo.”’

De nossa parte, sustentamos que a responsabilidade pela emissao do parecer,
vinculante ou nao, somente é possivel quando comprovado erro grosseiro ou o
dolo do parecerista, tendo em vista os seguintes argumentos:?

a) odever de administrar cabe a autoridade administrativa, e nao ao consultor
juridico, sob pena de violagao ao principio da segregacao de funcoes;

b) existem diversas interpretacdes juridicas que podem ser razoavelmente
apresentadas em cada situacdo concreta, nao sendo possivel responsabilizar o
advogado publico que apresentou interpretacdo razoavel;

¢) inviolabilidade do advogado, publico ou privado, que responde apenas nos
casos de dolo ou culpa (arts. 2.2, § 3.9; 3.9, § 1.9, 32; todos do Estatuto da OAB); e

d) a responsabilidade do advogado publico, sem a devida comprovacdo do
erro grosseiro ou do dolo, viola o principio da eficiéncia e o art. 28 da LINDB, pois
aresponsabilizacdo indiscriminada, sem a perquiricdo da ma-fé ou dolo, fazcom
que o advogado publico atue com receio, sem pensar na melhor decisao a ser
tomada a luz da eficiéncia, mas apenas na possibilidade de sofrer san¢des por
suas opinides (seria mais conveniente para o advogado negar a pratica de atos
para evitar a sua responsabilizacao).

A relevancia da advocacia publica na efetivacdo do dever de coeréncia
administrativa foi diagnosticada por Diogo de Figueiredo Moreira Neto:*

2l STF, Tribunal Pleno, MS 24.631/DF, Rel. Min. Joaquim Barbosa, D.Je-18 01.02.2008, Informativo de
Jurisprudéncia do STF n. 475. Do mesmo modo, o TCU ja afirmou que o parecer juridico em processo
licitatorio, emitido na forma do paragrafo tnico do art. 38 da Lei 8.666/1993, ndo constitui ato meramente
opinativo e pode levar a responsabilizagido do emitente (TCU, Plenario, Acordao 1.337/11, Rel. Min. Walton
Alencar Rodrigues, 25.05.2011, Informativo de Jurisprudéncia sobre Licitagoes e Contratos do TCU n.
64). Em outra oportunidade, no entanto, o TCU entendeu ser necessaria a caracteriza¢do de erro grosseiro
ou inescusavel, com dolo ou culpa, para responsabilizagdo de parecerista juridico em processo licitatorio
(TCU, Acordao 1.857/11, Rel. Min. André Luis de Carvalho, 13.07.2011, Informativo de Jurisprudéncia
sobre Licitagdes e Contratos do TCU n. 71). Sobre a distingdo entre pareceres facultativos, obrigatorios e
vinculantes, vide: CHAPUS, Réné. Droit Administratif General. 15. ed. Paris: Montcherestien, 2001. t. T,
p. 1113-1115.

22 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo, 7. ed. Sio Paulo: Método, 2019,
p. 544-545.

23 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Advocacia publica e o principio da eficiéncia. Interesse Puiblico,
Belo Horizonte, v. 1, n. 4, out. 1999, p. 21.
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“CompeteaoProcuradordo Estado e do Distrito Federal, no desempenho
apropriado desse dever constitucional de aperfeicoamento da
ordem juridica, aconselhar, persuadir e induzir os agentes politicos
a adotarem, em suas respectivas unidades federadas, a técnica dos
Pareceres vinculantes, para evitar a tomada de decisdes administrativas
ruinosas para o Estado”.

De forma semelhante, Marcos Juruena Villela Souto destaca a importancia
da advocacia publica fortalecida para efetividade da democracia e do Estado
de Direito:**

“Em sintese, a ninguém - salvo a governos totalitarios e/ou corruptos
- pode interessar uma Advocacia Publica enfraquecida ou esvaziada.

A democracia e o Estado de Direito s6 se fortalecem se houver sélidas
e ndo fragmentadas institui¢des voltadas para o controle da legalidade,
0 que exige a garantia constitucional de um corpo permanente,
profissionalizado, bem preparado, protegido e remunerado, sem riscos
de interferéncias politicas indevidas no exercicio de fun¢des técnicas
e despolitizadas”.

De acordo com Gustavo Binenbojm,” a singularidade da advocacia publica
pode ser demonstrada a partir de trés possibilidades e perspectivas: a) atuacao
prévia: é a Unica carreira juridica que atua previamente a configuracao das politicas
publicas; b) atuacao sistémica: tem a visao sistémica dos limites e das possibilidades
relacionadas as politicas publicas, o que permite opinar sobre correcao de rumos,
com o objetivo de evitar efeitos colaterais indesejados; e ¢) atuacao proativa: a
advocacia publica pode atuar proativamente na prevencao de litigios.

No exercicio de sua missdo institucional, a advocacia publica deve zelar pela
coeréncia administrativa, o que revela a necessidade de emissao de pareceres e
outras formas de manifestacdo juridica, inclusive na esfera judicial, que garantam
o respeito aos precedentes judiciais e administrativos.

A consagracao dos precedentes judiciais no art. 927 do CPC/2015 e a sua

24 SOUTO, Marcos Juruena Villela. O papel da advocacia ptblica no controle da legalidade da Administragio.
Interesse Publico, Belo Horizonte, v. 6, n. 28, nov. 2004, p. 62. De forma semelhante, José Afonso da Silva
sustenta: “A Advocacia Publica assume, no Estado Democratico de Direito, mais do que uma fungao juridica
de defesa dos interesses patrimoniais da Fazenda Publica, mais at¢ mesmo do que a defesa do principio da
legalidade, porque lhe incumbe igualmente e veementemente a defesa da moralidade publica”. SILVA, José
Afonso. A advocacia publica e o Estado Democratico de Direito. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, 230, out./dez. 2002, p. 284.

25 BINENBOJM, Gustavo. A advocacia publica e o Estado Democratico de Direito. Revista Brasileira de
Direito Publico, Belo Horizonte, v. 8, n. 31, out. 2010, p. 37-38.
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vinculacdo a Administracdo Publica demonstram a relevancia da atuacao da
advocacia publica na preservacédo da estabilidade, da integridade e da coeréncia
do sistema juridico.

Considerada como advocacia de Estado e nao de governo, a advocacia publica
possui o dever institucional de garantir, de forma preventiva e/ou repressiva, a
juridicidade dos atos estatais.

No exercicio da defesa judicial da Administracao Publica, aadvocacia publica deve
alterar a tradicional cultura da atuacao beligerante, acostumada com o manejo de
recursos e impugnacgoes contra decisdes judiciais que aplicam teses consolidadas.

E preciso repensar a gestdo de acervos de massa, bem como a estratégia
em casos relevantes e estratégicos para o interesse publico, com a adocdo
de medidas capazes de otimizar a atuacdo dos advogados publicos, cabendo
destacar, por exemplo: a) utilizacdo de novas tecnologias para administracao
eficiente do acervo; b) a previsao e a constante verificacdo de dispensas recursais
em casos semelhantes e com teses consolidadas nos tribunais; c) a elaboracao
de parametros normativos para tentativas de acordos em casos repetidos ou
estratégicos, inclusive com o fomento a instituicdo de camaras de conciliacdo
no ambito da prépria Administracdo para evitar judicializacdes desnecessdrias.

A atuacao eficiente da advocacia publica na esfera judicial acarreta
consequéncias positivas nao apenas aos envolvidos na lide, partes, magistrados
e Ministério Publico, mas a coletividade, que passa a enxergar a Administracao
Publica como instituicdo séria e pautada pela busca da eficiéncia.

Nao apenas na atuacdo contenciosa, mas, especialmente, na funcdo
consultiva, eminentemente preventiva, a advocacia publica deve pautar a sua
atuacdo pela busca de maior seguranca juridica e coeréncia estatal.

O objetivo ndo é apenas o de diminuir a judicializacao das controvérsias
administrativas, mas, garantir a apresentacao de solucgdes juridicas uniformes
para casos semelhantes, exigéncia extraida dos principios da seguranca juridica,
da boa-fé, da protecao da confianca legitima e da isonomia.

No exercicio do controle interno, os advogados publicos devem orientar a
respectiva Administracao Publica com a apresentacao da interpretacao juridica
adequada sobre os atos estatais.
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Nesse ponto, a atuacao da advocacia publica ndo deve restringir-se as
interpretacdes formalistas, com fundamento na legalidade estrita.

A partir da concepcao do principio dajuridicidade e, como consequéncia, da
necessidade de submissao dos atos estatais nao apenas ao principio da legalidade,
mas, também, aos demais principios constitucionais, expressos ou implicitos, é
imperioso que os advogados publicos, na interpretacao administrativa, levem
em consideragao os precedentes administrativos e judiciais vinculantes.

Quanto aos precedentes administrativos, a advocacia publica deve levar em
consideragao as orientacdes juridicas pretéritas em casos semelhantes, com o
intuito de manter a coeréncia interpretativa dos dispositivos constitucionais,
legais e regulamentares.

Igualmente, os advogados publicos devem verificar se os atos e as decisdes
estatais submetidos a consulta juridica sdo coerentes com as atuacdes anteriores
da Administracao Publica em casos semelhantes.

Inexistindo fato relevante e motivado para alteracdo ou superacdo do precedente
administrativo, os membros da advocacia publica devem zelar pelo respeito do
precedente que decidiu questao semelhante no ambito daquela Administracdo.

A coeréncia estatal no exercicio da atividade administrativa depende,
também, do respeito aos precedentes judiciais vinculantes.

Isso porque a atuacao administrativa contrdria aos precedentes judiciais
vinculantes colocaria em risco, conforme ja destacado, os principios da igualdade,
da seguranca juridica e da protecao da confianca legitima, abrindo-se caminho a
judicializacao e ao desfazimento da acao administrativa, sem olvidar a potencial
responsabilizacdo do gestor publico.

Ao lado da atuacao passiva, consistente no recebimento de consultas
administrativas especificas ou no exercicio da defesa judicial da entidade
administrativa, a advocacia publica deve pautar, de forma crescente, a sua
atuacao pela prevencao e proatividade, com a edicdo de orientacdes ou sumulas
administrativas, a busca por solu¢des consensuais de conflitos e, se for o caso,
a propositura de ac¢des judiciais com o objetivo de evitar danos, restaurar a
juridicidade e ressarcir eventuais prejuizos ao erario.
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E verdade que a preocupacio com a atuacdo da advocacia publica na garantia
da efetividade das decisdes dos tribunais superiores no ambito dos processos
administrativos nao representa novidade.

Em ambito federal, compete a AGU “unificar a jurisprudéncia administrativa,
garantir a correta aplicacdo das leis, prevenir e dirimir as controvérsias entre os
6rgaos juridicos da Administracdo Federal’, podendo editar, inclusive, enunciados
de sumula administrativa, resultantes de jurisprudéncia iterativa dos Tribunais
(art. 40, Xl e XIl, da LC 73/1993).

Com o objetivo de garantir a uniformidade da interpretacdo administrativa, os
membros efetivos da AGU nao podem contrariar simula, parecer normativo ou
orienta¢do técnica adotada pelo Advogado-Geral da Unido (art. 28, Il, da LC 73/1993).%

O art. 40, § 1°,da LC 73/1993 dispde que o parecer do Advogado-Geral da
Unido, aprovado e publicado juntamente com o despacho presidencial, vincula
a Administracao Federal, cujos 6rgaos e entidades ficam obrigados a Ihe dar
fiel cumprimento.

Ademais, a sumula da AGU tem carater obrigatério para seus respectivos
orgaos juridicos, inclusive aqueles que atuam nas autarquias e fundacdes
publicas federais, na forma do art. 43 da LC 73/1993. Com fundamento no
referido dispositivo legal, o art. 2° do Decreto 2.346/1997, que consolida normas
de procedimentos a serem observadas pela Administracdo Publica Federal em
razdo de decisdes judiciais, determina que, ap6s firmada a jurisprudéncia pelos
Tribunais Superiores, a Advocacia-Geral da Uniao expedira simula a respeito da
matéria, cujo enunciado deve ser publicado no Didrio Oficial da Unido.

A partir das simulas da prépria AGU, o Advogado-Geral da Unidao podera
dispensar a propositura de acdes ou a interposicao de recursos judiciais (art. 3°
do Decreto 2.346/1997).

A preocupacao da AGU com a coeréncia administrativa pode ser demonstrada,
também, pelainstituicao da Camara de Conciliagao e Arbitragem da Administragao
Federal (CCAF), 6rgao integrante da AGU, com competéncia, por exemplo, para
dirimir, por meio de conciliagdo, as controvérsias entre érgdos e entidades da
Administragao Publica Federal, bem como entre estes e a Administragao Publica

26 A vedagiio também se aplica aos Procuradores do Banco Central do Brasil (art. 17-A, 11, da Lei 9.650/1998,
inserido pela Medida Provisoria 2.229-43/2001).
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dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, na forma do art. 18, lll, do
Anexo | do Decreto 7.392/2010.

Mencione-se, ainda, que, no processo administrativo fiscal federal, é vedado
aos 6rgaos de julgamento afastar a aplicacdo ou deixar de observar tratado,
acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade,
salvo (art. 26-A, caput, e § 6°, | e Il, do Decreto 70.235/1972, alterado pela Lei
11.941/2009): a) se o ato tiver sido declarado inconstitucional por decisao
definitiva plendria do STF; b) se o ato fundamentar crédito tributdrio objeto de:
b.1) dispensa legal de constituicao ou de ato declaratério do Procurador-Geral da
Fazenda Nacional, na forma dos arts. 18 e 19 da Lei 10.522/2002; b.2) simula da
AGU, naformadoart.43 daLC73/1993; ou b.3) pareceres do Advogado-Geral da
Unido aprovados pelo Presidente da Republica, naforma do art. 40 da LC 73/1993.

Alids, no processo administrativo fiscal, a necessidade de coeréncia
administrativa justifica ndo apenas a edicao de simulas administrativas por
parte do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF, 6rgao colegiado,
paritario, integrante da estrutura do Ministério da Fazenda (art. 25, Il do Decreto
70.235/1972, alterado pela Lei 11.941/2009), mas o respeito aos precedentes
administrativos do préprio Conselho.

E possivel perceber, portanto, que o ordenamento juridico, antes do CPC/2015,
ja demonstrava preocupacao com a aplicagao coerente da jurisprudéncia e das
orientagdes administrativas no exercicio da advocacia publica.

Contudo, esse papel é reforcado com o advento do CPC/2015, uma vez que
os precedentes vinculantes previstos no seu art. 927 devem ser observados pelas
autoridades administrativas, independentemente da existéncia de simula ou
orientacao do érgao juridico responsavel pela consultoria do respectivo ente federado.”

Em verdade, o érgéo juridico pode emitir orientagao especifica, inclusive
por meio de sumula, para o administrador publico e demais membros do 6rgao
juridico, com o objetivo de reiterar e esclarecer a necessidade de cumprimento
do precedente judicial, mas essa conduta nao é condicao necessaria para que o
precedente judicial seja observado pela Administracao.

27 Nesse sentido, a Portaria MF 152/2016 promoveu recente alteragio no regimento interno do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais — CARF (art. 62, § 2°) para exigir que os seus relatores respeitassem o
que ja foi pacificado na jurisprudéncia do STF e STJ em sede dos recursos extraordinarios e recursos especiais
repetitivos (arts. 1.036 a 1.041 do CPC/2015). Entendemos, contudo, que a vinculagdo da Administragdo
Publica deve englobar todos os precedentes vinculantes indicados no art. 927 do CPC. OLIVEIRA, Rafael
Carvalho Rezende. Precedentes administrativos, Sao Paulo: Método, 2018, p. 146-154.
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5. CONCLUSOES

Conforme destacado ao longo do texto, a sociedade contemporanea ou“pds-
moderna” é fortemente marcada pela complexidade, pluralidade e incerteza, o
que incrementa o desafio de implementacdo de uma atuacéo estatal coerente
€ em compasso com os principios da seguranca juridica, da boa-fé, da protecao
da confianca legitima e da isonomia.

O tratamento isondmico e coerente dos administrados é dever do gestor
publico, cujo exercicio pressupde a existéncia de 6rgdo da advocacia publica
capaz de emitir as orientagdes juridicas necessarias a tomada das decisoes.

A advocacia publica, instituicao permanente, autbnoma e especializada,
composta por membros escolhidos por mérito e dotadas de garantias institucionais
proprias, revela-se 6rgao estatal essencial ao Estado Democrético de Direito.

No rol de suas atribuicdes, ganha relevo, atualmente, o papel de garantir a
coeréncia dos atos estatais, com o respeito aos precedentes administrativos e
judiciais vinculantes, evitando a atuacdo administrativa esquizofrénica e em
descompasso com o interesse publico.
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MEDIDAS ASSECURATORIAS NO
PROCESSO PENAL DEMOCRATICO

Raissa Nunes de Barros’

Resumo: Este artigo apresenta consideragdes acerca da constitucionalidade dos
dispositivos legais constantes no Cédigo de Processo Penal Brasileiro, bem como em
algumas leis esparsas, que autorizam a decretacdo judicial de constricao patrimonial
cautelar de pessoas acusadas de cometerem crimes. Em um primeiro momento, se analisa
a aplicabilidade das medidas assecuratérias sob o crivo da presuncdo de inocéncia,
enquanto preceito democratico que rege o processo penal. Em seguida, se passa a
examinar os limites de constricao validamente aplicaveis por medidas de tal natureza.

Palavras-chave: Medidas assecuratérias; Medidas cautelares patrimoniais; Presuncdo de
inocéncia; Processo penal; Direito penal constitucional.

Abstract: This article presents considerations regarding the constitutionality of the legal
provisions found in the Brazilian Criminal Procedure Code, as well as in other sparse laws,
that authorize the judicial decree of preventive restraint of assets of people accused of
committing crimes. At a first moment, it is analyzed the applicability of the precautionary
measures through the sieve of the presumption of innocence, as a democratic precept
that conducts the criminal procedure. In sequence, happens the examination the limits
of restraint validly applicable to measures of such nature.

Keywords: Precautionary measures; Preventive measures of restraint of assets;
Presumption of innocence; Criminal procedure; Constitucional criminal law.
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INTRODUGAO

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece, em seu rol de garantias
fundamentais — artigo 5°, LIV e LVIl —, a presuncéo de inocéncia no processo
penal, de modo que o individuo apenas pode ser considerado culpado quando
do transito em julgado de sentenca penal condenatéria. Preconiza, ainda, a
observancia ao devido processo legal para que um individuo possa ser privado
de seus bens.?

A presuncao de inocéncia possui trés dimensdes essenciais: (i) regra de
tratamento ao indiciado ou réu; (ii) regra de Estado, na forma da garantia
individual que limita a lei os poderes dos érgaos acusador e julgador; (iii) regra
de juizo, enquanto critério de estipulacdo do 6nus probatdrio que deve recair
sobre o érgao acusador.

Entretanto, nenhum direito é absoluto frente a outros valores fundamentais para
a sociedade, tais como a seguranca publica e a confianga nas instituicdes publicas.
Porisso, admite-se a mitigacao da presuncao de inocéncia no ordenamento juridico
infraconstitucional, no qual se constatam diversos mecanismos de carater cautelar
dos quais pode se valer o Juizo criminal, com o fito de garantir a efetividade da
persecucdo penal frente a demora inerente ao processo.

As medidas assecuratérias consistem em garantias ao juizo de natureza real,
por meio da decretacdo da constricdo de bens e valores em nome da pessoa
investigada ou processada pelo cometimento de delitos, com vistas a assegurar
a sua responsabilizagao pecunidria, bem como a reparacao dos danos causados
por sua conduta criminosa.?

Nesse interim, pretende-se harmonizar a aplicagao de medidas cautelares
patrimoniais a luz das garantias constitucionais de todo acusado, em especial da
presuncao de inocéncia, bem como apontar possiveis abusos a serem evitados
e, assim, elencar alguns dos parametros necessarios para a regular aplicagao do
processo penal de garantias.

2 Artigo 50, LIV e LVII, da CRFB/1988. "Art. 5° - Todos sao iguais perante a lei, sem distincio de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LIV - ninguem sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; LVII - ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatoria

3 SOUZA, Wesley Wadim. A constitucionalidade dos novos contornos das medidas assecuratorias
no Direito Processual Penal Brasileiro. Disponivel em: <http://dev.domtotal.com/direito/uploads/pdf/
461d6368315cee80d5fa546afe0d3d7d.pdf>
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E que, no atual contexto de combate a impunidade, observa-se a tendéncia de
hipertrofia do direito penal, uma vez verificada a faléncia das instituicdes estatais
na prevencao e efetiva punicao de crimes, que acarreta guinadas legislativas e
jurisprudenciais de ampliacao do poder punitivo do Estado.? Encontra-se patente
o tensionamento entre, de um lado, o atingimento de um sistema criminal mais
operante e eficiente e, de outro, o necessario e indispensavel respeito as garantias
processuais fundamentais.®

Em especial no ambito da repressao aos crimes de colarinho branco, o ativismo
judicial tem se destacado na aplicacao da lei processual penal, flexibilizando as
garantias individuais dos acusados por meio de medidas de natureza cautelar,
como decretagdes de prisao preventiva com base no principio do in dubio pro
societate, e a constricao de bens e valores, recorrendo-se as medidas cautelares
patrimoniais previstas no Cédigo de Processo Penal.

Postura controversa é a proatividade de alguns magistrados nas
investigagbes, ao manterem contato direto com policiais e membros do
Ministério Publico antes da deflagracao de operacdes. Segundo Antonio Sérgio
Pitombo, “perdem tais juizes de direito a equidistancia necessdria ao exercicio da
jurisdicdo, para se tornarem algozes dos investigados - em casos de repercussdo,
especialmente-[...] escudeiros da pretensa legitimidade da investigacdo criminal,
em vez de juizimparcial.®

Quanto as medidas assecuratérias patrimoniais, merecem atencao algumas
medidas suscitadas no decurso dos processos, como (i) o acatamento judicial
de requerimento indiscriminado do érgao acusador visando mais de um tipo

4 Exemplo disso foi o julgamento do HC no. 126.292/SP pelo Supremo Tribunal Federal em 2016, em que se
entendeu pelo cabimento da execucio provisoria da pena. Entendimento confirmado em sede de repercussao
geral, no ARE 964246RG/SP.

5 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Direito Processual Penal - Volume Unico. 4 ed. Sio Paulo:
Editora Juspodivm, 2016.

® Em 2009, Antonio Sergio Altieri de Moraes Pitombo ja tecia criticas ao ativismo judicial em casos de
grande repercussao: “a experiencia tem mostrado que certos magistrados adotam ativismo excessivo na
investigacio criminal, ao fazer em reunioes com policiais antes de operaces, ao decretarem, de oficio,
medidas assecuratorias e ao chegarem a sugerir que se requeiram prisoes cautelares. Longe da protecio dos
investigados contra a arbitrariedade, passam eles a tratar com aparéncia de normalidade praticas policiais
em desconformidade com a ordem juridico-constitucional, tais como o uso indevido de algemas, a exposicio
publica de pessoas presas, a apreensao desmensurada de documentos e a interceptacio telefohica sem
restriciio temporal, entre outros abusos.» (PITOMBO, Antonio Sergio Altieri de Moraes. Juiz ¢ fiscal dos
atos do MP, e nao defensor deles. Revista Consultor Juridico, 29 dez. 2009.) Disponivel em: <http://www.
conjur.com.br/2009 - dez - 29/juiz - criminal - fiscal - atosacusatorios - nao - defensor - deles>. Acesso em
01 de agosto de 2020.
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de medida assecuratoria sobre o mesmo patrimonio, (ii) a constricao de bens
em valor excedente ao requerido pelo Parquet, seguida de decis6es mantendo
a higidez do bloqueio, e (jii) a constricao integral dos bens do investigado/réu e
de seus familiares por tempo indeterminado, comprometendo sua capacidade
de subsisténcia e configurando antecipacao de pena.

Faz-se necessdrio, assim, analisar a legislacao que disciplina as medidas
cautelares patrimoniais, bem como sua aplicacdo pelos magistrados brasileiros,
com vistas a apontar as debilidades da legislacdo infraconstitucional na tutela das
garantias constitucionais, que se afigura atualmente permissiva a interpretaces
gue geram excessos dos agentes publicos.

Propde-se, aqui, que a melhor forma de coibir condutas abusivas seja eliminar
as brechas legais e as manobras interpretativas jurisprudenciais que possibilitam
aviolacao aos direitos individuais do acusado, e nao a criminalizacdo da atuacao
funcional dos agentes publicos das policias judiciarias, dos Ministérios Publicos e
dos 6rgaos do Poder Judiciario, como ora se pretende com a Nova Lei do Abuso
de Autoridade.

2. MEDIDAS ASSECURATORIAS PATRIMONIAIS

O Cédigo de Processo Penal dedica seu Capitulo VI a requlamentacdo das
medidas assecuratérias, tratando (i) do sequestro de bens adquiridos com os
proventos da infracao, ainda que ja tenham sido transferidos a terceiro, (i) do arresto
prévio a hipoteca legal, e (iii) da hipoteca legal, sendo as duas ultimas modalidades
de constricao de bens de origem licita, desvinculados do delito. Cuida-se também
da alienagao antecipada dos bens que se encontram cautelarmente constritos.

Por sua vez, a Lei n°9.613/1998 - Lei de Lavagem de Capitais, em seu artigo
40, dispde sobre a decretacdao de medidas assecuratérias sobre bens, direitos ou
valores para reparacdo do dano decorrente de crime de lavagem de dinheiro
ou da infracdo penal antecedente, e para pagamento de prestacdo pecuniaria,
multa e custas processuais.

Ha previsao especifica, ainda, na Lei n° 11.343/2006 - Lei de Drogas, que em
seu artigo 60, prevé a apreensao’ e outras medidas assecuratdrias relacionadas

7 Nao serao realizadas, no escopo deste artigo, maiores digressoes acerca da apreensao. Importante, apenas,
afirmar que se trata de uma medida cautelar patrimonial que recai sobre o objeto do crime, e esta disciplinada
no artigo 240 do CPP.
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aos bens méveis e imodveis, e aos valores consistentes em produtos dos crimes de
trafico de entorpecentes ou relacionados, ou que constituam proveito auferido
com sua pratica.

2.1. SEQUESTRO

Segundo Greco Filho, o sequestro consiste na “medida assecuratdria,
fundada no interesse publico e antecipativa do perdimento de bens como efeito da
condenagdo, no caso de bens produto do crime ou adquiridos pelo agente com a
prdtica do fato criminoso”® Desde logo, verifica-se que a propria nocao do instituto
juridico do sequestro tempera o principio da presuncao de inocéncia, vez que
declaradamente serve a antecipacao dos efeitos da sentenca penal.

O sequestro possui dupla finalidade: assegurar o efeito da condenacao penal
de perda, em favor da Unido, do produto ou proveito da infracédo, e assegurar a
reparacdo do dano causado pelo delito, na medida em que, conforme previsto
no artigo 133, p. unico, do CPP, os recursos obtidos com a venda em leildo do
bem perdido sdo revertidos ao lesado ou ao terceiro de boa-fé.°

O interesse publico de que nao se aufira vantagem econdémica da infracao
penal também importa em que os proventos do delito sejam confiscados
pela Unido quando nao houver ofendido a requerer a indenizacao para si, nos
termos do artigo 91, I, b, do Cédigo Penal.’® Desse modo, desde que o delito
tenha proveito econémico, fica autorizado o sequestro, independentemente de
pretensao ressarcitoria primaria.

Nessa espécie de fluid recovery, fica claro que o viés punitivo nao se refere apenas
a ressarcir os danos sofridos por eventuais vitimas, mas a reafirmar a autoridade
do Estado na regulacéo das relacdes sociais. E nesse sentido que, na tutela coletiva
civel, o fluid recovery garante o carater disciplinar da sentenca genérica na
insuficiéncia de execugdes individuais, destinando valores ao Fundo de Direitos
Difusos, que serao revertidos para a promogao dos direitos transindividuais.

8 GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 3a ed. atual., Sao Paulo : 1995, p. 163.

9 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal - 5 ed. rev., atual. e ampl. - Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 1129.

19 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal - 14 ed. rev., atual. e ampl.
- Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 322-323.
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Assim, na tutela penal, a despeito da existéncia de eventual ofendido a ser
ressarcido, a destinacdo subsidiaria dos valores é o proprio aparato punitivo do
Estado. E o direito penal atuando, portanto, para legitimar a si préprio, e de certa
forma se autofinanciar— nao para a devida recomposicao dos bens juridicos afetados
pela conduta criminosa, mas para reafirmar o ordenamento juridico positivado.

De acordo com o artigo 126 do CPP, o sequestro pode ser requerido pelo
Ministério Publico, pelo ofendido, ou mediante representacdo da autoridade
policial. A decretacao de oficio, com fundamento no interesse publico de que o
agente nao obtivesse lucro com a atividade criminosa, foi revogada pela Lei n°
12.403/2011, que no artigo 282, § 2°, do CPP vedou a decretacao de medidas
cautelares ex officio pelo juizdurante a investigacao. Trata-se de alteracao legislativa
em consonancia com o sistema acusatorio adotado no artigo 129, |, da CRFB.

Extrai-se o objeto do sequestro do artigo 125 do Cédigo de Processo Penal
¢/c 91, §2°,do Codigo Penal, quais sejam os bens mdveis nado passiveis de busca
e apreensao, bem como os bens iméveis, desde que sejam produto direto ou
indireto do crime ou, ainda, dos bens licitos em valor equivalente ao do produto
ou provento do crime.

Nesse ponto, Sérgio de Moraes Pitombo distingue o produto da infracao entre
direto, quando for o “resultado util imediato da operacdo delinquencial: bens, ou
bem, produzidos pela industria do infrator", e indireto, quando for o “resultado util
mediato da operacado delinquencial: o ganho, o lucro, o beneficio que ao delinquente
adveio da utilizagéo econémica do produto direto do crime.""

Conforme prevé o artigo 127 do Cédigo de Processo Penal, o requerimento
de tutela cautelar de sequestro pode ser realizado em qualquer fase do processo,
ou ainda antes de oferecida a denuncia ou queixa, durante a fase de inquérito
policial ou de investigacao preliminar. Na fase pré-processual, enquanto ainda
estao sendo coligidos os elementos indicidrios, recomenda-se que o sequestro
seja adotado com extrema cautela, em respeito a presuncao de inocéncia.

Para mais, quando o Estado realiza a tutela penal visando resguardar seu
proprio patriménio, o rigor legal aumenta consideravelmente. E que quando o
sujeito lesado pelo delito é a Fazenda Publica, o sequestro na fase investigativa

I PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes, Do sequestro no processo penal brasileiro, p. 9, apud NUCCI,
Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal - 14 ed. rev., atual. e ampl. - Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 323.
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é disciplinado pelo Decreto-Lei n°3.240/1941, que em seu artigo 4° permite que
a constricdo recaia sobre todos os bens do indiciado, e aqueles em poder de
terceiros que os tenham adquirido dolosamente, ou com culpa grave.

Em que pese a existéncia de vasta doutrina pela revogacao tacita do decreto
em razdo do inicio da vigéncia, poucos meses apés, do Coédigo de Processo
Penal,12 vige nos tribunais o entendimento, consolidado pelo STJ,'* de que o
decreto-lei de fato impde uma sistematica mais grave de tratamento com relacéo
as medidas assecuratorias, e nao foi revogado pelo Cédigo de Processo Penal.

2.2. ARRESTO

O arresto, por sua vez, consiste na retencdo de qualquer bem do acusado, com
a finalidade de assegurar o ressarcimento do dano, evitando-se, dessa forma, a
dissipacao de seu patrimoénio.' Por se tratar de garantia da eficacia de eventual
acao civil ex delicto, é incontroversa sua plena aplicabilidade no processamento
de delitos que nao geram ganho patrimonial algum ao réu, vez que, para tal
finalidade, basta a ocorréncia de dano a vitima."

Existem duas modalidades de arresto, previstas nos artigos 136 e 137 do CPP.
A primeira seria o arresto de bens imoveis, em uma clara medida preparatéria da
hipoteca legal, porquanto se trata de um procedimento prévio a especializagdo
e inscricao da hipoteca legal dos bens imdveis.

Nesse diapasao, destaca-se que a prépria Lei n° 8.009/1990 afasta, em

12 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal - 5 ed. rev., atual e ampl. - Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 1142. O autor ainda elenca os doutrinadores que sustentam no mesmo sentido: Pitombo,
Do sequestro.., p. 107; Tucci, Sequestro.., p. 138; Saad Gimenes, As medidas assecuratorias.., p. 95.

13 “AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PROCESSO PENAL. CAUTELAR DE
SEQUESTRO DE BENS. DECRETO-LEI No 3.240/41. NAO REVOGACAO PELO CPP. SISTEMATICA
PROPRIA. CRIME DE QUE RESULTA PREJUIZO PARA A FAZENDA PUBLICA. CABIMENTO.
RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. De acordo com reiterados precedentes deste Superior
Tribunal de Justica, o Decreto-lei no 3.240/41 nao foi revogado pelo Codigo de Processo Penal, tendo
sistematica propria o sequestro de bens de pessoas indiciadas ou denunciadas por crime de que resulta prejuizo
para a Fazenda Publica, sendo certo, outrossim, que o art. 40 do mencionado diploma dispoe que o sequestro
pode recair sobre todo o patrimonio dos acusados e compreender os bens em poder de terceiros, contanto
que estes os tenham adquirido com dolo ou culpa grave. 2. Agravo regimental a que se nega provimento.”
(AgRg no REsp 1530872/BA STJ — Relatora: Ministra Maria Thereza de Assis Moura — Orgdo julgador:
Sexta Turma — Data de publicacio: 17/08/2015)

14 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal - 3a ed. ver. atual. - Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 337.

15 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal - 13 ed. - Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 731.
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seu artigo 3°, VI, a protecao legal do bem de familia, estabelecendo que a
impenhorabilidade ndo pode ser arguida caso o imovel tenha sido adquirido
com produto de crime ou para execu¢ao de sentenca penal condenatoéria a
ressarcimento, indenizacao ou perdimento de bens.

A segunda modalidade seria o arresto de bens moéveis, que é subsidiario ao
arresto de bensimdveis, também com vistas a garantia de indenizacao e despesas
processuais, de modo que se realiza quando o imputado nao possuir bens imoéveis
de valor suficiente para fazer jus ao ressarcimento a vitima.

Sao arrestaveis todos os bens moveis pertencentes ao acusado suscetiveis
de penhora, conforme interpretacdo a contrario sensu do artigo 649 do Cédigo
de Processo Civil, que estabelece as hipdteses de impenhorabilidade, tais como
os bens inaliendveis, as provisdes de alimento e de combustivel do devedor e
de sua familia, os instrumentos necessarios ao exercicio de qualquer profissao,
os beneficios previdenciarios, entre outros.

2.3. HIPOTECA LEGAL

A hipoteca legal consiste no direito real de garantia em virtude do qual
um bem imovel, que continua em poder do devedor, assegura ao credor
precipuamente o pagamento da divida.’® De acordo com o artigo 827,VI, e 1.489,
Il, do Cédigo Civil, é a hipoteca em favor do ofendido, ou de seus herdeiros,
sobre os iméveis do delinquente, para satisfacao do dano causado pelo delito e
pagamento das despesas judiciais.

Segundo Hélio Tornaghi, o artigo 140 do CPP estabelece uma ordem de
preferéncia dos valores constritos para (i) reparacdo do dano ao ofendido e ao
terceiro de boa-fé, para em sequida (ii) satisfazer despesas processuais e penas
pecuniarias e, por ultimo, para (iii) recolhimento do saldo pelo Tesouro Nacional."”

O artigo 142 do CPP, por sua vez, elenca as hipéteses em que se pode
pugnar pela hipoteca legal: (i) quando houver interesse da Fazenda Publica; (ii)
guando houver efetiva demonstracao de pobreza do ofendido e ele requerer a
intervencao do Ministério Publico para postular a hipoteca legal.

16 GOMES, Orlando. Direitos Reais. Forense: Rio de Janeiro, p. 493, n. 298 apud CAPEZ, Fernando. Curso
de Processo Penal. 3a ed. ver. atual., Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 339.

17 TORNAGHI, Comentarios.., v. 1, t. II, p. 364, apud BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal - 5
ed. rev., atual e ampl. - Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 1148.
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De acordo com Badaro, a hipoteca ganha efetividade com o procedimento
de especializacdo e registro da hipoteca legal, que ndo possui em si natureza
de tutela cautelar, mas de um procedimento de jurisdicao voluntaria de direito
real no juizo penal, previsto nos artigos 1.205 e seguintes do CPC."® Todavia, a
matéria é disciplinada junto as cautelares devido a sua finalidade de assegurar
a reparac¢ao do dano causado pelo delito.

Dispoe o artigo 134 do CPP que o requerimento de especializacao e registro
da hipoteca legal somente pode ocorrer durante o processo, em quaisquer de
suas fases, ndo se admitindo sua ocorréncia durante a fase investigativa, até
mesmo porque, para o registro da hipoteca legal, se requer mais do que a justa
causa, sendo necessarios indicios suficientes de autoria e a certeza da infracéo,
sendo que esta se forma apenas no decorrer da acao penal.

2.4. ALIENAGAO ANTECIPADA

Aalienagao antecipada surgiu na legislacao extravagante, do regime especial
dos crimes de droga e, posteriormente, de lavagem de dinheiro.” O instituto foi
inserido pela Lei no 12.694/2012 no regime geral do Cédigo de Processo Penal,
em seu artigo 144-A, que passou a prever a alienacao antecipada dos bens sobre
os quais tiver incidido medida cautelar patrimonial, tendo como finalidade a
preservacao de seu valor.

A alienacao antecipada se justifica, em primeiro lugar, quando o bem estiver
sujeito a qualquer grau de deterioracdo ou depreciacdo. Badaré denuncia se
tratar de um conceito amplissimo que necessita de interpretagao restritiva, senao
“praticamente qualquer bem constrito poderd ser antecipadamente alienado, em
uma desproporcional e injustificada restri¢do ao direito de propriedade de alguém
que ainda é presumido inocente"?°

18 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal - 5 ed. rev., atual e ampl. - Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017, p. 1126-1143. O autor ainda elenca os doutrinadores que sustentam no mesmo sentido:
Ramos, A tutela de urgencia.., p. 114; Polastri Lima, A tutela cautelar.., p. 180-181. E em sentido contrario,
reconhecendo a natureza cautelar da inscricio da hipoteca legal: Saad Gimenes, As medidas assecuratorias..,
p. 114-115.

19 A alienacfio antecipada esta atualmente prevista nos artigos 62 da atual Lei no 11.343/2006 - Lei de Drogas
-, e no artigo 40-B da Lei no 9.613/1998, incluido pela Lei no 12.683/2008.

20 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal - 5 ed. rev., atual ¢ ampl. - Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017, p. 1153.
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O dispositivo legal permite, ainda, a alienacao antecipada quando ha
dificuldade para a manutencdo da coisa, o que também deve se analisar com
vistas @ manutencao do valor do bem. Dessa forma, se as dificuldades de
manutencdo do bem nao comprometam seu valor por ma ou inadequada
condicdo de conservacdo, ndo se justificaria a alienacdo, o que gera 6nus ao
orgao acusador de demonstrar a efetiva necessidade da medida.

3. LIMITES AS MEDIDAS ASSECURATORIAS

Para averiguar eventual desvirtuacao dos procedimentos cautelares, ha que
se verificar a satisfacao da finalidade a que se presta cada medida assecuratéria,
em especial no bojo das operacdes de repressao aos crimes de colarinho
branco, porquanto naturalmente recebem pressao midiatica e popular pela
adequada prestacao jurisdicional e, assim, estao sujeitas a mitigacdo de garantias
processuais penais.

Alguns aspectos devem ser considerados em tal exame: (i) se 0 magistrado
fundamenta adequadamente o preenchimento os requisitos para imposicao
da medida, ou se tem por base meras ilagdes ou pura gravidade abstrata do
delito; (ii) se, quando do exame de necessidade de manutencdo da medida, o
momento adequado para o levantamento é respeitado, ou se a constricao vem
se alongando no tempo de forma abusiva.

Também (iii) se o objeto da medida constritiva condiz com o prejuizo causado
pelo delito ou com o provento obtido, ou se ultrapassa o valor pretendido,
individualmente considerado em relagdo a conduta do agente, ou se ainda obsta
a capacidade de subsisténcia do acusado e de seu nucleo familiar.

Cabe ainda questionar a pratica corriqueira de requerimento ministerial visando
medidas assecuratoérias de “sequestro/arresto” fundamentadas nos requisitos
legais de apenas uma das medidas, como se fungiveis fossem. Pretende-se, aqui,
se utilizar das vantagens de ambas espécies de tutela cautelar para a constricao
de bens e valores, importando em prejuizo a ampla defesa do acusado.

Se algum ou todos esses aspectos sao desrespeitados, ainda que instaurado
procedimento incidental com contraditorio e ampla defesa em tese, vale concluir
que, através da decretacao de medidas cautelares patrimoniais, pode ocorrer, em
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termos praticos, verdadeira expropriacdo antecipada dos bens dos acusados, o
que violaria de forma desproporcional as garantias constitucionais do acusado.

3.1. REQUISITOS PARA CONCESSAO

Mais que uma regra probatéria, a presuncao de inocéncia é considerada regra
de tratamento no processo penal, de forma que somente se admite, pela doutrina
e jurisprudéncia, a adogao de medidas restritivas de direitos quando presentes
a cautelaridade e a excepcionalidade.”” Uma vez apresentado, o requerimento
de tutela cautelar é autuado em apartado e distribuido por dependéncia ao
inquérito criminal ou a acdo penal, formando portanto um processo incidental
apartado e acessorio.

Ao contrério das medidas cautelares de cunho investigativo, isto é, que visam
aobtencao de elementos de cognicao a ensejar a denlincia, como sao as quebras
dessigilo e as buscas e apreensdes, as medidas assecuratorias patrimoniais visam
garantir, ao Juizo criminal, que serdo reavidos os valores referentes aos proventos
do crime (sequestro), ou de que serdo constritos valores suficientes a reparacao
do dano (arresto).

Assim, observa-se que, geralmente, o sequestro e o arresto sao requeridos
apos a fase investigativa inicial, em concomitancia com o oferecimento da
dendncia,? e demandam, no caso de sequestro, apenas a demonstracao de
indicios veementes da proveniéncia ilicita dos bens ou da ocorréncia do dano
a ser ressarcido.” Para Camara Leal, a acusacdo deve afastar a duvida razodvel,
de modo que, “se houver alguma outra hipétese também provdvel, néo afastada
pelos indicios, estes deixam de ser veementes e ndo autorizam o sequestro “*

Em que pese a cognigao no processo cautelar ser limitada, a sua acessoriedade
frente ao procedimento principal exige um grau de vinculacdo com as razoes
que ensejarao a denuncia. Ainda que os pedidos de constricao patrimonial

2l NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucio Penal - 14 ed. rev., atual. e ampl.
- Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 322-342.

22 De acordo com o artigo 131, 1, do CPP, ha um prazo de 60 dias para oferecimento da denuncia, contado
da data em que ficar concluida a diligéncia de constricio patrimonial.

2 Artigo 126, CPP. Para a decretacio do sequiestro, bastara a existéncia de indicios veementes da proveniéncia
ilicita dos bens.”

2 CAMARA LEAL, Comentarios..., v. 1, p. 365, apud BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal - 5
ed. rev., atual e ampl. - Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 1128.
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e de condenacdo criminal sejam processados em procedimentos apartados,
é necessaria, para o deferimento da providéncia de natureza cautelar, a
demonstracao do fumus boniuris, que na seara penal de traveste de fumus comissi
delicti — indicios suficientes de autoria e materialidade da conduta criminosa.

Decerto, o fumus comissi delicti se afigura como requisito basico de qualquer
medida assecuratdria, seja para comprovar que os bens foram adquiridos com
proventos do crime, seja para demonstrar o dano decorrente do crime. Aury Lopes
Jr.alerta que em seu fundamento reside a maior problematica, explicando que ha
um interesse indenizatério e civil, a0 passo em que o perigo adquire contornos
mais proximos do periculum in mora do Direito Processual Civil.?

O requerimento da medida assecuratéria deve, portanto, virinstruido com um
lastro probatério minimo, que dé conta do imenso constrangimento e prejuizos
que a indisponibilidade patrimonial gera ao imputado. Ademais, o 6nus da
prova deve recair inteiramente sobre o érgao acusador, porque a protecdo da
presuncao de inocéncia afasta a possibilidade processual de exigir do individuo
que produza prova de licitude.

No que tange aos limites especificos ao sequestro de bens, seriam eles: (i) o
limite temporal, ao dizer que ndo cabe sequestro de um bem que foi adquirido em
periodo que antecede ao do ganho obtido com a infracdo; (i) o limite qualitativo,
aduzindo que a medida nao deve prosperar se possui o imputado atividade licita,
cujos ganhos sao compativeis com o seu patrimonio.

As medidas assecuratdrias também tém como caracteristica a preventividade,
de forma que, além da essencial analise sobre ocorréncia do crime investigado,
cabe ao 6rgao acusador demonstrar, e ao Juizo criminal apontar, em sua
fundamentacéo, o periculum in mora, isto é, que esteja verificado o perigo
de dilapidacdo do patrimonio e, assim, o risco de frustracdo da pretensao
indenizatdria ao cabo da agao penal.

Sustenta Jaime Guasp que o risco de frustracao seria inerente a dilacao
processual, ja que “entre o nascer de um processo e a obten¢do do ato decisério
que a ele pbe termo e a que estdo vinculados seus efeitos bdsicos, esse constante
periculum in mora, que semelhante dilagdo supée, deve ser eliminado através de
medidas de precaugdo, cautela ou garantia."*®

23 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal - 13 ed. - Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 734-736.
26 GUASP apud MARQUES. Elementos de Direito Processual Penal. 1965, p. 15.
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Dai surge a preocupacao de parte da doutrina, eis que a garantia constitucional
da presuncao de inocéncia é frontalmente incompativel com a presuncao de
que o acusado ird fraudar a responsabilidade civil decorrente do delito. Nesse
momento de cognicao sumaria,impde-se 6nus ao 6rgao acusador de demonstrar
a necessidade pratica da medida, na forma de perigo concreto e efetivo — seja
porque manifesta a origem ilicita dos bens, seja por indicios veementes de
dilapidacao patrimonial por parte do acusado.”’

Repise-se que, enquanto regra de tratamento processual, a presungao de
inocéncia determina que todos os imputados devam ser tratados como se
inocentes fossem, até que advenha a certeza juridica da culpabilidade oriunda
de uma sentenca penal.28 Do mesmo modo, é descabida a prisao preventiva
por risco de fuga baseado no mero fato de o investigado possuir recursos para
tal - seria necessario demonstrar, para tanto, uma efetiva tentativa de fuga.

3.2. NECESSIDADE DE REAVALIAGAO

Além da acessoriedade e da preventividade, Sérgio de Moraes Pitombo elenca
outros requisitos ao de deferimento da tutela cautelar, quais sejam a provisoriedade
eainstrumentalidade, esta pretendendo que o processo cautelar tenha afinalidade
de assegurar a provavel satisfacdo de pretenséao, deduzida no processo principal,
em razao de perigo de dano a efetividade da prestacao jurisdicional.?®

Sendo descabida a presuncao de que o individuo dilapidara seu patriménio,
tem-se que o carater provisorio das medidas assecuratérias demanda uma
constante analise, por parte das defesas e do Ministério Publico, enquanto fiscal
dalei, sobre a real necessidade e adequacao da continuidade da medidaimposta
a fase processual em que se encontra, evitando que ela se protraia por tempo
indeterminado, ou quando as provas produzidas em juizo (ou a insuficiéncia
delas) evidenciarem a absolvicao do acusado.

Isso pode se dar no momento do contraditério a defesa, quando ela podera trazer
comprovacao da origem licita de bens e valores, no caso de sequestro, e podera

»7 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal - 13 ed. - Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 734-736.

28 CASARA, Rubens. Uma ilustre desconhecida: a presuncio de inocéncia. 2015. Disponivel em hitp:/
justificando.cartacapital.com.br/2015/01/17/uma-ilustre-desconhecida-presuncao-de-inocencia/

2 PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. O processo cautelar no novo CPC. 1972. Disponivel em: <http://
www.sergio.pitombo.nom.br/artigos.php>. Acesso em 01 de agosto de 2020.
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também impugnar o valor calculado como referente ao dano, ou ainda oferecer
algum bem especifico para que seja constrito, dependendo da conveniéncia.

Essa exigéncia de reanalise também abrange o magistrado, que deve se
manter atento para mudancas no quadro fatico-probatorio, vez que nadaimpede
que entenda de oficio pelo levantamento da constricao. Contudo, na pratica,
observa-se a difundida aplicacdo a contrario sensu do artigo 141 do CPP, que
prevé hipoteses de obrigatoriedade do levantamento, de modo que a questao
somente é revolvida quando do transito em julgado da sentenca penal, em que
as hipoteses legais podem ser preenchidas.®

Assim, ocorre que, muito antes da certeza jurisdicional quanto a culpabilidade
do individuo, e até mesmo de sua comprovacdo pelo 6rgdo acusador, o
deferimento da constricdo patrimonial gera efeitos expropriatérios imediatos,
0 que representa grave mitigacdo a garantia constitucional da presuncao de
inocéncia, que deve ser adotada em situacdes verdadeiramente excepcionais.

3.3. CORRESPONDENCIA COM O PREJUIZO

Segundo Gustavo Badaro, além dos requisitos da preventividade e da
provisoriedade, a tutela cautelar no processo penal seriam igualmente
fundamentais a reflexibilidade e a proporcionalidade, para o exame dos limites
da constricao,?' cabendo ao 6rgdo acusador demonstrar a extensao do dano
causado, requerendo a determinacao de constricao limitada a esse valor.

Fica assim assentado o requisito da referibilidade da tutela cautelar, de modo
gue, uma vez deferido o sequestro sobre o patrimoénio do acusado, este somente
deve incidir sobre bens que tenham relagdo com o crime objeto da investigacao
ou da acao penal e, uma vez deferido o arresto de bens, este deve se limitar ao
valor suficiente para resguardar a efetividade da pena, no efeito de ressarcimento
dos danos causados, pensados em atencao ao caso concreto.*?

30 Artigo 141, CPP. ‘O arresto sera levantado ou cancelada a hipoteca, se, por sentenga irrecorrivel, o réu
for absolvido ou julgada extinta a punibilidade.

3 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal - 5 ed. rev., atual e ampl. - So Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 1125-1152.

32 " A medida cautelar penal é referivel também no sentido de que se liga somente ao processo de conhecimento
no bojo do qual é requerida. A situagdo de perigo e a tutela correspondente se conectam exclusivamente
a0 caso penal e aos seus aspectos mais diretos, como a situagdo da vitima, das testemunhas, dos elementos
sensiveis do fato criminoso etc. Se transcende o caso penal e suas ramificagdes mais diretas, ndo ha que se

266 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.33, n.1, p.1-389, nov.2020/abr.2021



Raissa Nunes de Barros

Aury Lopes Junior defende, por sua vez, que a medida cautelar patrimonial
deve guardar proporcionalidade com um dano real, concreto e que permita uma
afericédo, ainda que proviséria. Aponta o 6nus ao 6rgao acusador de estipulacdo
do valor maximo a ser constrito, que seria aquele correspondente a eventual
responsabilidade civil do acusado, juntamente a custas processuais e multa.

Outro fator é a manutencdo financeira do acusado e de sua familia, cujo
patrimdnio nao pode ser engessado em sua totalidade, em respeito a dignidade
da pessoa humana, centro axioldgico da CRFB.** A indisponibilidade de bens e
valores do acusado eleva consideravelmente os riscos de endividamento seu e
de sua familia, o que enseja a busca, no vasto ordenamento juridico brasileiro,
por mecanismos protetivos ao patrimoénio. Tratando-se de instituto processual
civil, a expropriacao deve observar algumas limitacées impostas pelo CPC.3*

Devido a sua natureza alimentar, o salario é impenhoravel até o valor 50
(cinquenta) salarios minimos, ressalvada a hipétese de penhora para pagamento
de prestacgao alimenticia, de acordo com o artigo 833, §20, do Cédigo de Processo
Civil. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ja chegou a acatar a
relativizagdo dessaimpenhorabilidade para a satisfacdo de crédito ndo alimentar,
desde que preservada a subsisténcia digna do devedor e de sua familia.®

Tal dificuldade se torna mais gritante nas situacdes em que o acusado figurava
como o predominante ou Unico provedor financeiro da familia, e quando a
constricdo atinge, diretamente (por meio da pessoa natural) ou indiretamente

falar em tutela cautelar. RAMOS (Tutela de urgéncia, p. 94) apud BADARO, Gustavo Henrique. Processo
Penal - 5 ed. rev., atual e ampl. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 1128.

33 Artigo lo, inciso ITI, CRFB/1988. Conforme observa Aury Lopes Jr., hio se pode desmerecer o fato
de que o imputado ja passa por uma situagdo dificilima, muitas vezes agravada pelo bizarro espetaculo
midiatico montado em torno das estrondosas operagdes policiais, que conduz a perda de clientes, fechamento
de linhas de crédito, perda do emprego, enfim, um empobrecimento generalizado do réu, fruto do estigma
gerado pela investigagdo e o processo penal. Nesse contexto, as medidas assecuratorias revestem-se de uma
gravidade ainda maior, pois lhe impedem de dispor de seu patriménio, seja para alienar ou dar em garantia,
impossibilitando-o de ter liquidez para a propria subsisténcia. Ainda que no final do processo criminal seja
absolvido ou que os bens indisponibilizados sejam em valor muito superior a eventual responsabilidade
civil, em nivel de endividamento e de penuria, ¢, muitas vezes, irreversivel.”

3 Enunciado n°® 03 da I Jornada de Direito Processual Civil. “As disposi¢des do CPC aplicam-se supletiva
e subsidiariamente ao Codigo de Processo Penal, no que nao forem incompativeis com esta Lei”.

35 REsp 1673067/DF, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 12-09-2017, DJe 15-09-
2017. Nesse julgado, ressalvou-se que a penhora parcial de salario exige prova de que a medida nio poe a
subsisténcia do devedor e de sua familia em risco. Trata-se de entendimento ndo pacificado, de modo que
a Quarta Turma da Corte Superior sustentou, pouco antes, “ser inviavel a penhora, ainda que parcial, de
valores recebidos a titulo de salario, dada a natureza alimentar de tais verbas”, no Agint no AREsp 1035207/
SP, Rel. Ministro Raul Araujo, Quarta Turma, julgado em 01-06-2017, DJe 14-06-2017.
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(por meio de pessoa juridica constituida - empresa familiar), os bens do conjuge
ou dos filhos do acusado.

Sustenta-se, portanto, a incidéncia do principio constitucional da
intranscendéncia ou pessoalidade da sancdo,*® abarcadas as medidas restritivas
de direitos, de modo que eventual constricao patrimonial, ainda que de natureza
cautelar, ndo pode exceder a pessoa do acusado, e prejudicar aqueles em seu
entorno, em especial seus dependentes financeiros, garantindo-lhes um minimo
existencial de liquidez patrimonial.>’

Por derradeiro, sao legitimados para opor embargos de terceiro quaisquer
pessoas prejudicadas pela constricao, como em caso de bloqueio de todos
os valores de uma sociedade da qual o acusado detinha apenas uma parcela
das cotas, o que se faz necessario para se garantir a preservacao da atividade
econdmica da empresa, bem como do cumprimento de obrigacdes trabalhistas,
previdenciarias e tributarias.

Novamente, aponta-se como limite a constricao patrimonial o valor requerido
em representacao, de modo que, se constatado que a decisdo de deferimento da
medida assecuratdria produziu efeitos de constricao de valores ou bens em excesso,
se torna imperativa a liberacao do valor excedente, em atencao ao principio da
congruéncia ou da adstricdo, expresso no artigo 492 do Cédigo de Processo Civil.

Em desdobramentos da Operacao Lava-Jato no Rio de Janeiro, o Egrégio
Tribunal Regional Federal da 22 Regido acertadamente assentou a necessidade
de adstricao da constricao patrimonial cautelar ao valor requerido pelo Parquet
Federal, conforme se depreende dos seguintes julgados:

“PROCESSO PENAL. MANDADO DE SEGURANCA. Il - OPERACAO
SAQUEADOR. CRIMES CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA, LAVAGEM
DE DINHEIRO. Il - CONSTRICAO DE BENS MOVEIS E IMOVEIS. IV -
REQUISITOS PRESENTES. ILEGALIDADE. ABUSO DE PODER. NAO
CONFIGURACAO. V - DELIMITACAO DO VALOR PELA DENUNCIA.
VI - SEGURANCA PARCIALMENTE CONCEDIDA. | - Nao constatada
teratologia na decisdo impetrada. Presente o fumus boni iuris e o
periculum in mora. Il - Nao constatados ilegalidade ou abuso de
poder. Auséncia de direito liquido e certo ao levantamento do
sequestro de todos os bens constritos das impetrantes. Il - Medida

36 Artigo 50, inciso XLV, da CRFB/1988. "XLVI - a lei regulara a individualizagdo da pena [...]”
37 DUPRET, Cristiane. Manual de Direito Penal. Impetus, 2008.
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constritiva necessaria para resguardar eventual condenacdo e para
afastar a hipdtese de vantagem econdémica, para os investigados,
decorrente das atividades ilicitas. IV - O sequestro de bens, ja
havendo a deflagracdo da acéo penal, em regra, deve ter por base o
montante indicado na denuncia como decorrente da pratica delitiva.
V - Seguranca parcialmente concedida.” (Mandado de Seguranca
0011102-65.2016.4.02.0000 TRF-2 — Relator: Des. Federal Abel Gomes
— Orgéo julgador: 12 Turma Especializada — Data de julgamento:
29/03/2017)

“APELACAO CRIMINAL. MEDIDAS CAUTELARES PATRIMONIAIS.
ARTIGOS 30 E 40 DO DECRETO-LEI N.o 3.240/41 E ART. 4° DA
LEI N.o 9.613/98. FUMUS BONI IURIS E PERICULUM IN MORA
DEMONSTRADOS. ESTIMATIVA DE PREJUIZO EXPRESSA NA DENUNCIA.
PROPORCIONALIDADE DAS MEDIDAS. ORDEM DE PREFERENCIA DO
ART. 835 DO CPC. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO [...] Il - Medidas
assecuratodrias patrimoniais embasadas nos artigos 30 e 40 do Decreto-
Lei n.o 3.240/41 e art. 4° da Lei n.0 9.613/98 e no CPP. Os requisitos
das medidas assecuratdrias impostas circunscrevem-se a prova da
existéncia dos fatos e indicios suficientes de autoria (fumus boni
iuris), bem como a demonstracao da sua necessidade e suficiéncia
para garantir seus fins, no caso, direcionadas a reparacao dos danos
causados ao Erario. lll - O Decreto Lei n.o 3.240/41 impde sistematica
mais grave de tratamento com relagao as medidas assecuratorias
e néo foi revogado pelo Codigo de Processo Penal, orientacgéo ja
pacificamente firmada pelo c. STJ. Possibilidade de incidéncia das
medidas assecuratoérias (sequestro/arresto) sobre todo o patriménio
dos agentes envolvidos, seja ele licito ouilicito. IV - Indicios suficientes
de envolvimento. Apelante apontado como um dos maiores
beneficiados com o suposto esquema montado por organizagdo
criminosa formada pelo mais alto escaldao do governo do Estado
do Rio de Janeiro, aliado a empresarios e operadores financeiros.
V - Proporcionalidade das medidas impostas. Prejuizo estimado aos
cofres publicos em R$ 7.708.800,00. Valores constritos em espécie
juntamente com imoéveis. Considerando a ordem de preferéncia
estabelecida no art. 835 do CPC e a liquidez do valor em dinheiro
constrito ha de se manter a constricao sobre o numerario e para sua
complementacao a constricdio de mais um bem imdvel, a critério
do juiz, liberando-se os demais. VI - Recurso parcialmente provido.”
(Apelagao Criminal 0501865-36.2017.4.02.5101 TRF-2 - Relator: Des.
Federal Abel Gomes - Orgéo julgador: 12 Turma Especializada — Data
de julgamento: 13/12/2017)
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Ressalte-se que, no segundo julgado colacionado, é reafirmada a aplicacdo
subsididria do Cédigo de Processo Civil, no caso para sanar lacuna referente a
ordem de preferéncia dos bens a serem constritos, tendo o E. Relator aplicado
analogicamente o artigo 835 do Cédigo de Processo Civil, que estabelece ordem
de penhora priorizando valores a bens, devido a sua maior liquidez.®®

Com essa preocupacao, o artigo 36 da Nova Lei de Abuso de Autoridade
— Lei n° 13.869/2019 tipifica a conduta de decretar, em processo judicial,
a indisponibilidade de ativos financeiros em quantia que extrapole
exacerbadamente o valor estimado para a satisfacao da divida da parte €, ante
a demonstracao, pela parte, da excessividade da medida, deixar de corrigi-la,
com pena de detencao, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

3.4.VEDAGAO A FUNGIBILIDADE ENTRE ESPECIES

A garantia constitucional da ampla defesa se exprime, no ambito processual
penal, de modo que a defesa técnica tenha conhecimento do completo teor sobre as
imputacdes realizadas em face de determinado acusado, para que possa contesta-la
com a maior efetividade de influéncia no convencimento do magistrado.

Da mesma forma que o acusado se defende dos fatos imputados na
denuncia, também o faz em relacao as representacdes pela adogao de medidas
assecuratorias, sendo-lhe facultada a apresentacao de elementos que refutem
os indicios de materialidade e autoria ou que comprovem a proveniéncia licita
de seus bens, bem como a indicagao de bens para constricao.

E cedico que, para a construcao da linha argumentativa da defesa, se faz
necessario conhecer uma tese acusatéria bem delineada, o que se reverte, mais
uma vez, em Onus para a acusac¢ao. Em se tratando de medidas assecuratorias,
nao basta fundamentar necessidade e urgéncia de sua adocao, devendo ainda
delimitar com clareza qual a espécie que melhor se enquadra ao caso concreto
— se sequestro, arresto, etc.

38 Art. 835, caput e § 1o, CPC. "A penhora observara, preferencialmente, a seguinte ordem: I - dinheiro, em
espécie ou em deposito ou aplicagdo em institui¢ao financeira; II - titulos da divida publica da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal com cotagdo em mercado; I1I - titulos e valores mobiliarios com cotagao em
mercado; IV - veiculos de via terrestre; V - bens imoveis; VI - bens moveis em geral; VII - semoventes;
VIII - navios e aeronaves; IX - acdes e quotas de sociedades simples e empresarias; X - percentual do
faturamento de empresa devedora; XI - pedras e metais preciosos; XII - direitos aquisitivos derivados de
promessa de compra e venda e de alienagdo fiduciaria em garantia; XIII - outros direitos. § 1o E prioritaria
a penhora em dinheiro, podendo o juiz, nas demais hipoteses, alterar a ordem prevista no caput de acordo
com as circunstancias do caso concreto .
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Entretanto, observa-se a recorréncia da apresentacao de requerimentos
ministeriais pela decretacdo de “sequestro/arresto’, como se houvesse uma
pretensa fungibilidade entre as medidas quando, em verdade, possuem objetos
distintos — bens iméveis e méveis de origem ilicita vinculados ao crime ou de
origem licita —, e finalidades que néo se confundem.

Em um processo penal democratico, sob o império da presuncdo de
inocéncia, ndo cabem arbitrariedades. Ainda que cabivel a adocdo de medidas
assecuratérias em concomitancia, a aplicacao de cada uma deveria ser requerida
em relacdo a parcelas diferentes do patrimonio, levando em conta sua natureza
e sob o respectivo fundamento juridico, e ndo utilizadas indistintamente,
acarretando prejuizo ao direito de defesa, seja na elaboracao da tese defensiva,
seja na apresentacao de documentos.

O requerimento indiscriminado de “sequestro/arresto” consiste, portanto,
em verdadeiro Frankenstein juridico para se obter os atributos vantajosos
proporcionados por cada uma das medidas assecuratorias, desatendendo
aos fins legalmente previstos de cada uma, para assim afetar a totalidade do
patriménio do acusado em nome do interesse publico. Viola-se, assim, uma das
mais basicas regras do jogo democratico, estabelecidas pelo direito processual
penal: a paridade de armas aos polos acusador e defensivo.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A presungao de inocéncia, enquanto medidor da escala de democracia em
um pais, permeia o processo penal em todas as suas circunstancias. Trata-se de
principio constitucional que, apesar de fundamental, ainda pode ser sopesado
se em aparente conflito com valores da mesma ordem. Quanto as medidas
assecuratorias, observa-se que, ainda que a presunc¢ao de inocéncia nao as vede,
é ela quem traca os limites de sua aplicacao.

Assim, constata-se que a presuncao de inocéncia, enquanto instrumento do
processo penal democratico, é utilizada para resguardar aos cidadaos um dos bens
juridicos mais caros, qual seja a propriedade privada, em especial pela potencialidade
de prejuizo as demais pessoas dependentes ou envolvidas no desenvolvimento do
patrimoénio do acusado, como familiares, sécios, e empregados.

Logo, a decretacao de medidas assecuratorias exige a satisfacdo dos requisitos
legais préprios e especificos da pretensao deduzida, a constante reavaliacao da
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necessidade da medida, a referibilidade com o prejuizo causado ou beneficio
auferido indevidamente, a adstricdo ao patriménio do representado, e a vedacao
a fungibilidade frente a outras medidas.
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TUTELA ANTECIPADA CONTRA A FAZENDA
PUBLICA: ANALISE DAS DEMANDAS
JUDICIAIS RELATIVAS AO FORNECIMENTO
DF MEDICAMENTOS

Rayssa Gongcalves de Paula Silva

Resumo: O tema deste trabalho diz respeito ao fornecimento de medicamentos pelo
Poder Publico, nos pedidos formulados em sede de tutela antecipada? de acordo com a
legislagao vigente e a jurisprudéncia recente sobre o assunto. O objetivo geral é analisar
0s requisitos e as controvérsias existentes em relacdo a concessao de tutela antecipada
em face da Fazenda Publica, especificamente, nas demandas referentes ao fornecimento
de medicamentos. Trata-se de um estudo descritivo com abordagem qualitativa, baseado
em pesquisa bibliografica. Com o estudo, verifica-se que a judicializacdo da saude é um
fendmeno cada vez mais crescente no Brasil. Isso porque recorrer a Justica se tornou
o caminho escolhido por aqueles que dependem do fornecimento de medicamentos.
Nesse contexto, foi ressaltada a adocdo de diversos instrumentos pelo Poder Judiciario
com a finalidade de auxiliar os magistrados na tomada de decisdes céleres referentes
ao Direito a Saude (os Comités Estaduais de Saude, o NAT-JUS, o NAT-JUS Nacional e o
Sistema e-NATJus). Além disso, foi observado que, diante das diversas particularidades
e controvérsias a respeito da matéria, é necessario que, na analise dos pedidos de tutela
antecipada, os magistrados competentes observem tanto os requisitos previstos em lei
quanto a jurisprudéncia recente sobre o tema.

Palavras-chave: Direito Processual Civil. Tutela Antecipada. Fazenda Publica. Direito a
Saude. Medicamentos.

! Possui pés-graduagao lato sensu em Direito Processual Civil e em Direto Penal e Criminologia pelo Centro
Universitario Internacional UNINTER e graduacdo em Direito pela Universidade Federal do Estado do Rio
de Janeiro (UNIRIO). Técnica Judiciaria da Justiga Federal de 1* Instancia — Se¢do Judiciaria do Estado
do Rio de Janeiro.

2 Tutela proviséria de urgéncia de natureza antecipada.
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Tutela antecipada contra a Fazenda Publica: andlise das demandas judiciais relativas
ao fornecimento de medjicamentos

1.INTRODUGCAO

O presente estudo tem como objetivos compreender quais sao os requisitos
e as controvérsias existentes em relacdo ao fornecimento de medicamentos, em
sede de tutela de antecipada, nas demandas ajuizadas contra a Fazenda Publica
e apresentar uma analise jurisprudencial sobre o tema.

Ha dois tipos de tutela jurisdicional: a proviséria e a definitiva. A tutela
provisoria, que se refere ao tema central do presente trabalho, é proferida
mediante cogni¢do sumdria e baseada num juizo de probabilidade, sendo,
posteriormente, substituida pelo provimento judicial definitivo, realizado apés
cognicao exauriente e fundado num juizo de certeza.

O Novo Cédigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/2015) unificou o regime
aplicavel as tutelas provisorias, com a extincdo do processo cautelar autbnomo.
O Titulo I do Livro V (“Da tutela proviséria”), parte geral do novo Cédigo, é
destinado as disposi¢cdes gerais da tutela proviséria. Assim, a tutela proviséria
é um género que se divide em duas espécies: tutelas de urgéncia (cautelar e
antecipada) e da evidéncia.

Atutela proviséria de urgéncia exige a presenca de elementos que evidenciem
a probabilidade do direito e o perigo de dano ou risco ao resultado util do
processo. A tutela proviséria de urgéncia se subdivide em cautelar e antecipada.
A finalidade da tutela cautelar é garantir o resultado util do processo. De outro
modo, a tutela de urgéncia antecipada tem como objetivo a protecao direta,
integral e imediata do direito material invocado.

A tutela proviséria de urgéncia pode ser concedida contra a Fazenda Publica,
entretanto, é necessario observar as ressalvas legais referentes a questao®.
Ressalte-se ainda que a expressao Fazenda Publica é utilizada pela legislacdo
para designar a presenga em juizo de pessoa juridica de direito publico interno”.
Desse modo, conforme previsto no art. 41 do Cédigo Civil, sdo pessoas juridicas
de Direito Publico interno: a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Territérios,
os Municipios, as autarquias (inclusive as associacdes publicas) e as demais
entidades de carater publico criadas por lei.

3 Nesse sentido, as normas juridicas referentes a concessio de tutelas de urgéncia em relagdo ao ente
publico sdo: Lei n® 8.437/92 (dispde sobre concessao de medidas cautelares contra atos do Poder Publico);
Lei n°® 9.494/97 (disciplina a aplicagdo da tutela antecipada contra a Fazenda Publica); Lei n° 12.016/2009
(disciplina o mandado se seguranga individual e coletivo); e Lei n® 8.036/90 (dispde sobre medidas liminares
em mandado de seguranga sobre FGTS).
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Quanto ao conteudo especifico da pesquisa, é necessario registrar que o
Direito a Saude é um direito social, fundamental e indisponivel garantido pela
Constituicao de 1988% Além disso, é um direito que se encontra cada vez mais
judicializado. Isso porque, de acordo com a pesquisa“Judicializacao da Saude no
Brasil: Perfil das demandas, causas e propostas de solucao’, que foi encomendada
pelo CNJ e elaborada pelo Instituto de Ensino e Pesquisa (Insper), o nUmero de
demandas judiciais relativas a saude registrou um aumento de 130% entre 2008
€ 2017 (MELO e HERCULANGO, 2019).

Eimportante frisar que a referida pesquisa, também aponta que, considerando
o atual crescimento das demandas, a judicializagao da saude se mostra relevante
para o Poder Judiciario, “que tem que lidar com centenas de milhares de
processos, varios dos quais sobre temas recorrentes e quase sempre contendo
pedidos de antecipacao de tutela ou liminares” (MELO e HERCULANO, 2019), o
que justifica o presente estudo nessa area.

Nesse cendrio, as tutelas de urgéncias formuladas contra o Poder Publico
e que envolvem o fornecimento de medicamentos apresentam questdes que
merecem ser estudadas.

2.TUTELA PROVISORIA ETUTELA ANTECIPADA DE ACORDO COM CPC/2015

O Novo Cédigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015) unificou o regime
aplicavel as tutelas provisdrias, com a extingao do processo cautelar autbnomo.
Em atencao a efetividade da tutela jurisdicional, o CPC/2015 deixa evidente a
possibilidade de concessao de tutela de urgéncia e de tutela de evidéncia, ambas
sob o género da tutela proviséria. O legislador promoveu uma unificacdo das
medidas, tendo em vista o critério da natureza, para proteger o direito que se
encontra em risco (MENDES e SILVA, 2018, p. 33 e 35).

4 Art. 6° Sao direitos sociais a educacio, a satide, a alimentacio, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer,
a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constitui¢ao.

Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais € economicas
que visem a reducdo do risco de doencga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agoes e
servigos para sua promogao, protegdo e recuperagao.

Art. 197. Sao de relevancia publica as agdes e servigos de saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos
termos da lei, sobre sua regulamentagio, fiscalizagdo e controle, devendo sua execugao ser feita diretamente
ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.
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2.1 Tutela Proviséria no CPC/2015

A tutela é denominada proviséria porque possui um tempo de duracdo
predeterminado e sera, em regra, substituida por um provimento judicial definitivo,
proferido mediante cognicao exauriente e fundado num juizo de certeza.

De acordo com Guilherme Barros, “é para contornar as consequéncias
negativas do tempo no processo que o sistema juridico prevé a possibilidade de
concessao de tutela proviséria” (BARROS, 2017, p. 103). Nesse sentido, Vinicius
Lemos ressalta que:

Muitas vezes, ndo ha como, ao demandar em juizo, aguardar pelo
resultado da prolacdo da sentenca, contendo a parte a necessidade
de uma resposta jurisdicional imediata, com um ar de provisoriedade,
mas que antecipe ou resguarde ou direito. Essa decisao judicial dada
em cardter provisério, no inicio ou durante a demanda, ganhara o
nome de tutela proviséria, com o intuito de acautelar ou antecipar um
direito, via uma cognicao, neste caso, sumaria (LEMOS, 2018, p. 349).

Nesse sentido, em regra, a tutela de urgéncia é concedida através de decisao
interlocutdria (no curso do processo), desafiando o recurso de agravo de
instrumento. E, justamente por ser provisoria, a tutela pode ser revogada ou
modificada a qualquer tempo, conforme disposto no art. 296° do CPC/2015.

De acordo com Daniel Amorim, essa possibilidade de revogacao ou
modificacdo da decisdo que concede a tutela se refere a “prdpria caracteristica
de provisoriedade da medida, que existe apenas enquanto a decisdo definitiva
nao a substituir” (AMORIM, 2016, p. 419).

Em qualquer caso, de acordo com a previsao legal®, a decisao que conceder,
negar, modificar ou revogar a tutela proviséria deve ser motivada pelo juiz, de
modo claro e preciso.

Com relagao ainda ao seu aspecto temporal, 0 art. 297" do CPC/2015 prevé que

S Art. 296. A tutela proviséria conserva sua eficacia na pendéncia do processo, mas pode, a qualquer tempo,
ser revogada ou modificada.

Paragrafo tunico. Salvo decisdo judicial em contrario, a tutela proviséria conservara a eficacia durante o
periodo de suspensdo do processo.

© Art. 298. Na decisdo que conceder, negar, modificar ou revogar a tutela proviséria, o juiz motivara seu
convencimento de modo claro e preciso.

7 Art. 297. O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para efetivacio da tutela proviséria.
Paragrafo tinico. A efetivacao da tutela provisoria observara as normas referentes ao cumprimento provisorio
da sentenga, no que couber.
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a efetivacao da tutela provisoria (execucao) deve observar as normas referentes
ao cumprimento provisério da sentenca, no que couber.

Por fim, cumpre registrar que, ha trés meios para impugnar a decisdao que
concede a tutela proviséria: 0 agravo de instrumento, o pedido de suspensao
e a reclamacao, sendo possivel, inclusive a utilizacao concomitante de todos
esses instrumentos.

2.2 Espécies de Tutela Provisoria

De acordo com a doutrina e disposicdes legais aplicaveis®, a tutela provisoria
é um género que se divide em duas espécies: tutelas de urgéncia (cautelar e
antecipada) e da evidéncia. Comrelacdo a primeira espécie, é importante destacar
que tanto a tutela cautelar quanto a antecipada possuem a urgéncia como o
elemento principal para assegurar a pretensao da parte litigante.

Nesse sentido, sempre que houver, perante o juizo de qualquer grau, pedido
de tutela proviséria, ha a notéria necessidade de respondé-lo com prioridade.
Isso porque, em caso de deferimento, o teor de deciséo ja possui eficacia e
possibilidade de cumprimento imediato, ainda que em carater provisério (LEMOS,
2018, p. 349).

Quanto as diferencas, na tutela cautelar, o objetivo é resquardar um direito
que a parte entende preexistente. Por sua vez, a tutela antecipada (satisfativa)
tem por objetivo satisfazer faticamente o direito (AMORIM, 2016, p. 412).

Nesse contexto, é importante esclarecer que o termo liminar, que ndo esta
previsto no CPC/2015 como espécie de tutela provisoria, se refere, na verdade, a
algo que pode ser feito logo no inicio, sendo aplicado a atos praticados inaudita
altera parte, ou seja, antes da citacdo do demandado.

Entretanto, Daniel Amorim fazaressalva de que, no momento anterioraado¢aoda
tutela antecipada pelo nosso sistema processual, as liminares eram consideradas uma
espécie de tutela de urgéncia, sendo a Unica forma prevista em lei para a obtencéo
de uma tutela de urgéncia satisfativa. Assim, “sempre que prevista expressamente
em um determinado procedimento, o termo liminar assume a condicao de espécie
de tutela de urgéncia satisfativa especifica” (AMORIM, 2016, p. 412).

§ Art. 294. A tutela provisoria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia (CPC/2015).
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De modo diverso, a tutela proviséria de evidéncia serd concedida
independentemente da demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao resultado
util do processo, nas hipoéteses taxativamente previstas noart. 311°do CPC/2015.

2.3 Tutela Antecipada

Na tutela antecipada, o Autor pretende antecipar um direito, realizando
um pedido de tutela proviséria “para que determinado pleito, que devera ser
requerido nainicial, seja antecipado, satisfazendo, naquele momento, os anseios
e necessidades do Autor” (LEMOS, 2018, p. 355).

Assim, a tutela de urgéncia antecipada se refere“a uma técnica processual de
protecao direta, integral e imediata do direito material invocado, que se encontra
em situacao de urgéncia, por meio de uma decisao nao resolutiva do mérito”
(MUNIZ FILHO, 2019, p.429).

Quanto ao objeto da antecipacao, Daniel Amorim ressalta que nao é
propriamente a tutela jurisdicional que é antecipada, mas os efeitos praticos
que seriam gerados com a concessdo definitiva da tutela pretendida pelo autor
(AMORIM, 2016, p. 438).

Quanto ao momento da antecipacao, a tutela antecipada pode ser concedida
em carater antecedente ou incidental™. A tutela antecipada pode ser requerida
em carater antecedente “nos casos em que a urgéncia for contemporanea a
propositura da a¢ao”, conforme disposto no art. 303" do CPC/2015. A tutela

 Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracio de perigo de dano ou
de risco ao resultado 1til do processo, quando:

I - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propésito protelatorio da parte;

II - as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante;

IIT - se tratar de pedido reipersecutorio fundado em prova documental adequada do contrato de deposito,
caso em que sera decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominagao de multa;

IV - a petigdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do
autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar duvida razoavel.

Paragrafo tnico. Nas hipoteses dos incisos II e 111, o juiz podera decidir liminarmente.

10 Art. 294. A tutela proviséria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia.

Paragrafo tinico. A tutela provisoria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida em carater
antecedente ou incidental.

T Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da acio, a peti¢do inicial pode
limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indica¢@o do pedido de tutela final, com a exposi¢do da
lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado util do processo.
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antecipada concedida de forma antecedente se estabiliza se ndo houver a
interposicdo de recurso contra a decisdo que a conceder, nos termos do art.
3042 do CPC/2015.

Por sua vez, a tutela antecipada requerida em carater incidental pode ser
concedida em qualquer momento do processo, desde a propositura da demanda
até o seu transito em julgado. Eimportante frisar que, excepcionalmente, a tutela
antecipada pode ser concedida antes mesmo da citacao do Réu, caso em que
é denominada inaudita altera parte, sendo observado o contraditério diferido,
nos termos do art. 9°%3, paragrafo Unico, |, do CPC/2015.

2.3.1 Requisitos legais da Tutela Antecipada

De acordo com o art. 300 do CPC/2015, a tutela proviséria de urgéncia exige
a presenca de elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo
de dano ou risco ao resultado util do processo (requisitos positivos).

A probabilidade do direito se refere a verificacao da plausibilidade do
direito no momento da apreciacdo do requerimento de tutela. E a urgéncia é
caracterizada pela situacao de perigo, relacionado ao direito a ser protegido
(MENDES e SILVA, 2018, p. 36).

Por sua vez, o perigo de dano pode ser dividido em “perigo de dano
irreparavel” e “perigo da demora”. O primeiro caso decorreria da necessidade
de protecao de um direito substancial a segurancga, que é sempre voltado a um
direito que se quer assegurado ou conservador. De modo diverso, o perigo da
demora surgiria da pressa em que os efeitos buscados com a prestacao da tutela
juridica sejam adiantados, implicando a gestao diferenciada da distribuicdo do
onus do tempo no processo (COSTA, p. 2018, p. 302).

Além disso, o paragrafo 3°"* do art. 300 do CPC/2015 estabelece um requisito

12 Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303 , torna-se estavel se da decisdo que a
conceder ndo for interposto o respectivo recurso.

13 Art. 9° Nio se proferira decisio contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.

Paragrafo tinico. O disposto no caput ndo se aplica:

I - a tutela provisoria de urgéncia;

14 Art. 300. A tutela de urgéncia ser concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade
do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado 1til do processo.

15§ 3° A tutela de urgéncia de natureza antecipada niio serd concedida quando houver perigo de
irreversibilidade dos efeitos da decisdo.
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negativo ao dispor que a tutela antecipada nao sera concedida quando houver
perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo. A irreversibilidade nao tem
relacdo com o provimento que antecipa a tutela, mas sim aos efeitos praticos
gerados por ele. Nesse sentido, Daniel Amorim assevera que “a irreversibilidade
ndo é ajuridica, sempre inexistente, mas a fatica, que é analisada pela capacidade
de retorno ao status quo ante na eventualidade de revogacao da tutela
antecipada” (AMORIM, 2016, p. 444).

No entanto, excepcionalmente, o juiz podera conceder a tutela antecipada,
ainda que esta seja irreversivel, diante das peculiaridades do caso concreto e
preenchimento dos demais requisitos. Sobre essa questao, o enunciado n® 25 da
Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados prevé que:“A
vedacado da concessdo de tutela de urgéncia cujos efeitos possam ser irreversiveis
(art. 300, § 3°, do CPC/2015) pode ser afastada no caso concreto com base na
garantia do acesso a Justica (art. 5°, XXXV, da CRFB)".

Pode ocorrer ainda a“irreversibilidade de mao dupla’, também denominada
de “reciproca irreversibilidade’, situacdo na qual a ndo concessao da tutela de
urgéncia pode gerar um sacrificio irreversivel ao pretenso direito daquele que
requer a tutela e sua concessao gera um sacrificio irreversivel ao Réu. Conforme
esclarecido por Daniel Amorim, trata-se de uma situacao limite, “na qual cabera
aojuiza ponderacao do direito mais provavel no momento da anélise do pedido
da tutela antecipada, aplicando-se o principio da razoabilidade’, valorando
comparativamente os riscos, balanceando os dois males para escolher o menor
(AMORIM, 2016, p. 445).

Assim, para analisar o pedido de tutela antecipada, o magistrado competente
deve verificar a presenca dos elementos que evidenciem a probabilidade do
direito e o perigo de dano ou risco ao resultado Gtil do processo (requisitos
positivos) e ponderar acerca de irreversibilidade da medida, de acordo com o
caso concreto.

2.3.2 Tutela Antecipada contra a Fazenda Publica

A expressao Fazenda Publica é utilizada, historicamente, para indicar a
presenca do ente publico em juizo e continua sendo empregada na legislacao
atual. Quando ao conceito especifico de“Fazenda Publica’, pode-se dizer que esta
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é a expressdo utilizada para designar a presenca em juizo de pessoa juridica de
direito publico interno, a qual possui prerrogativas processuais distintas.

De acordo com o art. 41'° do Codigo Civil, séo pessoas juridicas de direito
publico interno: a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Territorios, os
Municipios, autarquias e associacdes publicas. Ressalte-se que, como excecao,
a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, apesar de ser empresa publica, foi
incluida pela jurisprudéncia no conceito de Poder Publico, sendo-lhe atribuido
o regime processual dos entes publicos.

Em relagdo ao tema do presente trabalho, cumpre ressaltar que antecipada
pode ser concedida contra a Fazenda Publica’, desde que observadas as
ressalvas legais'® referentes a matéria. Isso porque atualmente esta ultrapassado
o entendimento de que existe uma vedacao generalizada de antecipacao de
tutela contra a Fazenda Publica, restando superados os trés principais argumentos
contrarios ao referido ato, quais sejam: reexame necessario; necessidade de
transito em julgado para expedicao de precatério e vedacao ao cabimento
de cautelares satisfativas decorrente da previsao do art. 1°"° da Lei 8.437/1992
(AMORIM, 2016, p. 464).

Isso porque, em sintese, o reexame necessario, de acordo com o previsto
no art. 496 do CPC/2015, s6 exigido em relagao a algumas sentencas de mérito
proferidas contra a Fazenda Publica e ndo em relacdo a decisao interlocutéria
(meio pelo qual normalmente é concedida a tutela antecipada). Em relagao a esse
aspecto, Guilherme Barros aponta que nao ha qualquerincompatibilidade entre
o regime de reexame necessario e a tutela de urgéncia, afinal “o reexame impede

16Art. 41. Sdo pessoas juridicas de direito ptblico interno:

I - a Unido;

1I - os Estados, o Distrito Federal e os Territorios;

IIT - os Municipios;

FV—as-autarquias;

TV - as autarquias, inclusive as associagdes publicas;

V - as demais entidades de carater publico criadas por lei.

17 Fazenda Publica ¢ a expressio utilizada pela legislagdo para designar a presenca em juizo de pessoa
juridica de direito publico interno, quais sejam: a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Territorios, os
Municipios, as autarquias (inclusive as associagdes publicas) ¢ as demais entidades de carater publico criadas
por lei, conforme previsto no art. 41 do Codigo Civil.

18 Vedagdes legais: i) a lei n® 8.437/92 que disciplina a concessdo de medidas cautelares contra o Poder
Publico; (ii) Lei n° 9.494/97 que disciplina a concessdo de tutela antecipada contra o Poder Publico; (iii) Lei
n°® 12.016/2009 que disciplina o mandado de seguranca.

19" Art. 1° Nio ser4 cabivel medida liminar contra atos do Poder Publico, no procedimento cautelar ou em
quaisquer outras a¢des de natureza cautelar ou preventiva, toda vez que providéncia semelhante nao puder
ser concedida em agdes de mandado de seguranga, em virtude de vedagao legal.
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a formacao da coisa julgada e a eficicia da sentenca, mas a lei pode permitir
a eficicia do provimento liminar, que ndo esté sujeito a remessa necessaria”
(BARROS, 2017, p. 106).

Além disso, a questao referente a exigéncia do transito em julgado para o
pagamento de precatdrio ou mesmo para o pagamento de dividas de pequeno valor
“s6 tem relevancia na obrigagdo de pagar quantia, sendo argumento inaplicavel nas
obrigacdes de fazer, nao fazer e entregar coisa” (AMORIM, 2016, p. 465).

Daniel Amorim enfatiza que, até mesmo nas obrigacdes de pagar quantia
certa, em casos excepcionais, o STJ® tem admitido a concessao de tutela
antecipada, como, por exemplo, no casos referentes ao fornecimento de
medicamento nao entregue pelo Estado, inclusive mediante o bloqueio de verbas
publicas (AMORIM, 2016, p. 465). Do mesmo modo, o STJ* tem dispensado a
expedicdo do precatério para a satisfacao de tutela antecipada, na qual tenha sido
determinado o custeio de despesas médicas e terapéuticas pelo Poder Publico.

No mesmo sentido, Guilherme Barros destaca que o 6bice imposto
constitucionalmente atinge apenas condenacdes judiciais ao pagamento de
quantia pecuniaria. Assim, as demais imposicoes de obrigacdes de fazer, ainda
gue possuam reflexo patrimonial, ndo ficam obstadas (BARRQS, 2017, p. 106).

Porfim, a alegacdo de que a vedacao a concessao de cautelares satisfativas contra
a Fazenda Publica criaria uma vedagao geral a concessao de tutela antecipada “sé
pode ser creditada aincapacidade de compreender as diferencas entre tutela cautelar
e tutela antecipada” (AMORIM, 2016, p. 464). Nesse sentido, Daniel Amorim (2016)
assevera ainda que, para parcela da doutrina, a vedacao prevista no art. 1°, §3% da
Lei 8.437/1992 ja se encontra presente no CPC/2015, sendo representada pelo §3%
do art. 300. No entanto, tal regramento nao é ébice a concessao da tutela contra a
Fazenda Publica, devendo ser aplicada a regra da proporcionalidade.

3.JUDICIALIZACAO DODIREITO A SAUDE E DO PEDIDO DE MEDICAMENTOS
NO BRASIL

Neste capitulo, serd abordada a judicializacao do Direito a salide e do pedido de
medicamentos no Brasil. Posteriormente, serdo expostas as ferramentas de auxilio
atualmente disponiveis aos magistrados que analisam as demandas de saude.

20 STJ, 2* Turma, AgRg no REsp 935.083/RS, rel. Min. Humberto Martins, j. 2.8.2007, DJ 15.08.2007, p. 268.
21 STJ, 1* Turma, REsp 834.678/PR, rel. Min, Luiz Fux, j. 26.06.2007, DJ 23.08.2007, p. 2016.
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3.1 Direito a Saude

O Direito a saude é um direito fundamental social assegurado pelo artigo 6°%,
caput, da Constituicao Federal. De acordo com a jurisprudéncia do STF%, "o direito
a saude - além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as

pessoas - representa consequéncia constitucional indissocidvel do direito a vida”.

Além disso, o art. 196** da Constituicao dispde que a saude é direito de todos e
dever do Estado, devendo ser garantida mediante politicas sociais e econémicas
que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitario as agcdes e servicos para sua promocao, protecao e recuperacao.

Nesse sentido, de acordo com o entendimento do STF, “o direito a saude é
prerrogativa constitucional indisponivel, garantido mediante aimplementacao
de politicas publicas,impondo ao Estado a obrigacao de criar condi¢bes objetivas
que possibilitem o efetivo acesso a tal servico (STF, Al 734.487 AgR, rel. min. Ellen
Gracie, j. 3-8-2010, 22 T, DJE de 20-8-2010.

Nesse contexto, diante da dupla vertente dos direitos sociais, o Estado deve
se abster de praticar atos que prejudiquem terceiros (natureza negativa) e
implementar o direito a saude através de prestagdes positivas (natureza positiva).

Ainda de acordo com a previsao constitucional (art. 23, inciso ii**), a saude
é de competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
municipios, ou seja, trata-se de competéncia legislativa concorrente. Quanto a
matéria, Dalmo de Abreu Dallari esclarece que:

As normas gerais sobre saude, constantes de lei federal, obrigam os
legisladores dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal, como
obrigam também os governadores e prefeitos municipais. Como as leis
estaduais e municipais devem ser conformes ao disposto nas normas
gerais federais, estas se colocam como intermediérias, no sentido

22 Art. 6° Sao direitos sociais a educagio, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer,
a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constitui¢ao.

23 STF, RE 271.286 AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 12-9-2000, 2* T, D.J de 24-11-2000.

24 Art. 196. A saude ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a reducdo do risco de doencga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agoes e
servigos para sua promogao, protegdo e recuperagao.

25 Art. 23. E competéncia comum da Unifio, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios:

1 - zelar pela guarda da Constitui¢ao, das leis e das instituicoes democraticas e conservar o patrimonio publico;
1I - cuidar da saude e assisténcia publica, da prote¢ao e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;
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de que estdo situadas, do ponto de vista da eficacia juridica, entre
as normas constitucionais e as da legislacao ordindria dos Estados e
Municipios (DALLARI, 2006, p. 61).

Diante da competéncia concorrente, é pacifico o entendimento? de que o
funcionamento do Sistema Unico de Saude é de responsabilidade solidéria da
Uniao, do Estados e dos Municipios. Nesse sentido, qualquer um desses Entes
tem legitimidade para figurar no polo passivo de demanda judicial relacionada
as questdes de saude.

3.2 Judicializacéo da Saude

Ajudicializacdo da satide é um fendmeno cada vez mais crescente. No Brasil,
entre 2008 e 2017, o numero de demandas judiciais relativas a saude registrou
um aumento de 130%, conforme revela a pesquisa “Judicializacao da Saude no
Brasil: Perfil das demandas, causas e propostas de solucao”. A referida pesquisa,
encomendada pelo CNJ e elaborada pelo Instituto de Ensino e Pesquisa (Insper),
aponta ainda que, no mesmo periodo, 0 numero total de processos judiciais
cresceu em 50% (MELO e HERCULANGO, 2019).

Nesse contexto, Paulo Furquim salienta que “vale a pena buscar dados que
diferenciam a judicializacao benéfica, que é eficaz e contribui com o paciente;
e a ma judicializacao, que é fruto dos interesses de mercado” (CNJ, demandas
judiciais, 2019). Além disso, diante da escala alcancada:

ajudicializagdo da saude torna-se relevante ndo apenas para o sistema
de assisténcia a saude, mas para o préprio Judiciario que tem que
lidar com centenas de milhares de processos, varios dos quais sobre
temas recorrentes e quase sempre contendo pedidos de antecipagao
de tutela ou liminares (MELO e HERCULANO, 2019).

De fato, a andlise das acdes judiciais motivadas por questionamentos no
segmento da saude pode “contribuir para a compreensao da judicializacdo do
tema e oferecer elementos que orientem a adocdo de politicas judiciais que
aprimorem a solucao de conflitos na area” (MELO e HERCULANO, 2019).

26 «Q tratamento médico adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado, porquanto
responsabilidade solidaria dos entes federados. O polo passivo pode ser composto por qualquer um
deles, isoladamente, ou conjuntamente”. (STF - RG RE: 855178 PE - PERNAMBUCO 0005840-
11.2009.4.05.8500, Relator: Min. LUIZ FUX, Data de Julgamento: 05/03/2015, Data de Publicagdo:
DJe-050 16-03-2015).
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3.3 Judicializa¢ao do fornecimento de medicamentos pelo Poder Publico

A questao referente a concessdo de medicamentos, que se insere dentro do
Direito a Saude, também estd sendo cada vez mais judicializada. Isso porque
recorrer a Justica se tornou o caminho escolhido por aqueles que dependem
do custeio de tratamentos médicos ou do fornecimento de medicamentos.
Entretanto,“as decisdes judiciais que obrigam o Estado a fornecer gratuitamente
medicamentos comprometem o planejamento or¢amentério da drea - sentencas
dessa natureza consumiram R$ 1,02 bilhdo do Ministério da Saude apenas em
2017"(TRF2,2019).

Nesse sentido, de acordo com a pesquisa “Judicializacdo da Saude no Brasil:
Perfil das demandas, causas e propostas de solucdo”?”, o tema referente ao
fornecimento de medicamento é mais recorrente sistema publico, conforme se
verifica do trecho abaixo:

Na esfera privada, a judicializacdo afeta direta ou indiretamente as
relagdes contratuais entre cerca de 50 milhdes de beneficiarios de
planos de saude, operadoras e prestadores de servigos de assisténcia
a saude. O recorte do levantamento, considerando as expressoes
regulares no contelddo das decisdes de antecipacdo de tutela, permite
identificar que temas como fornecimento de medicamentos sdo mais
frequentes no sistema publico.

Além disso, “das 1.020 notas técnicas fornecidas pelo e-NatJus? até o
ultimo dia 29/1, 40% se referem a pedidos da Justica Federal. Nesse
universo, 663 se referiam a medicamentos, 304, a procedimentos
(cirurgias, por exemplo) e 53, a produtos (proteses, fraldas descartaveis,
entre outros)” (MONTENEGRO E MELO, 2020).

Esse numero se justifica porque, em diversas ocasides, em razdo da
responsabilidade solidaria, as demandas referentes a saide séo ajuizadas contra o
municipio, o estado e a Unido, o que define a competéncia da Justica Federal para
o julgamento da demanda, conforme previsto no art. 109%° da Constituicao Federal.

27 Estudo, elaborado pelo Instituto de Ensino e Pesquisa (Insper) para o Conselho Nacional de Justiga (CNJ).
28 O Nat-Jus Nacional é uma ferramenta que foi agregada ao sistema e-NatJus, que também fica hospedada
no sitio eletronico do Conselho Nacional de Justica, por meio da qual os magistrados de todo o pais poderdo
contar com o servigo de diversos profissionais de satude, durante 24 horas, sete dias por semana.

29 Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

I - as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na condigdo
de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a
Justica Eleitoral e a Justiga do Trabalho;
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3.3 Aanalise da urgéncia nos pedidos de tutela antecipada

Nas acdes relacionadas ao Direito a saude e, especificamente, a concessao de
medicamentos, é comum o pedido de tutela de urgéncia antecipada em razao da
necessidade de protecao célere eimediata do direito fundamental a saide envolvido.

Entretanto, a analise da alegacdo de urgéncia deve ser feita com cautela pelo
magistrado competente. Isso porque a simples mencdo da palavra“satide” nao
pode induzir a presuncdo automatica da existéncia de situacdo de urgéncia.

Nesse sentido, Fldvio Gomes, critica o fato de que, em muitos casos, a
palavra“saude”tornou-se, indevidamente, sinbnimo de urgéncia. Aduz que, nas
demandas de saude, “a alegacdo de urgéncia normalmente fulmina qualquer
iniciativa judicial de sopesar a aparéncia do direito do Autor”(GOMES, 2015, p. 05).

Flavio Gomes (2015) afirma ainda que essa pratica é equivocada porque é
fundamental que seja feita uma andlise criteriosa da prescricdo médica e do
relatdrio médico, ainda que em cognicao sumadria. E, nas situacdes nas quais nao
ha um risco direto a saude do demandante, a tutela antecipada nao deveria ser
concedida. Para a devida andlise ndo seria suficiente o bom senso do magistrado,
sendo indispensavel a utilizagao de conceitos e critérios técnicos:

Nao basta o uso do bom senso do magistrado, pois, em matéria de
salde, ele é substituido pelo medo de que o paciente morra em razéo
de sua inacao e pelo simples desconhecimento da area da saude
publica.

Para auxiliar no exato delineamento da necessidade das tutelas de
urgéncia, sao Uteis os conceitos de urgéncia e emergéncia dados pelo
Conselho Federal de Medicina (CFM), em sua Resolucao n. 1451/1995.
Urgéncia implica a “ocorréncia imprevista de agravo a saude com ou
sem risco potencial de vida, cujo portador necessita de assisténcia
médica imediata” (art. 1°, paragrafo 1°). Emergéncia, a seu turno, exige
“constatagao médica de condi¢Oes de agravo a saude que impliquem
em risco iminente de vida ou sofrimento intenso, exigindo, portanto,
tratamento médico imediato” (art. 1°, paragrafo 2°). Nao é qualquer
incOmodo que caracteriza a urgéncia autorizadora da antecipacao
de tutela. E importante que a demora na concessao do tratamento
implique agravo a saude, com ou sem risco potencial de vida, risco
iminente de vida ou sofrimento intenso. (GOMES, 2015, p. 04).

Nesse cenario, é indispensavel que sejam utilizados critérios técnicos para
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a afericdo da verdadeira urgéncia do tratamento requerido pelo demandado.
Assim, em razdo da natureza do bem protegido e das demais questdes envolvidas,
para a andlise dos pedidos de medicamentos, em sede de tutela antecipada,
devem ser adotados certos parametros pelo magistrado competente.

Pois bem, com afinalidade de auxiliar os magistrados nas tomadas de decisoes
céleres, varias ferramentas foram implementadas pelo Poder Judiciério, conforme
sera visto no toépico seguinte.

3.4 Ferramentas de auxilio aos magistrados

Com o objetivo de auxiliar os magistrados na tomada de decisdes referentes
ao Direito a Saude, diversos instrumentos foram gradativamente adotados pelo
Poder Judiciario brasileiro, especialmente pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ), dentre os quais podemos destacar: os Comités Estaduais de Saude, o
NAT-JUS, o Sistema e-NATJus e o NAT-JUS Nacional.

3.4.1 Comités Estaduais de Saude

Em 06/04/2014, foram criados os Comités Estaduais de Saude, através
da Resolucao 107, que instituiu o Forum Nacional do Judiciario para
monitoramento e resolu¢ao das demandas de assisténcia a saude, com a
finalidade de elaborar estudos e propor medidas concretas e normativas para o
aperfeicoamento de procedimentos, reforco a efetividade dos processos judiciais
e prevencao de novos conflitos (TRF2). Na mesma resolucdo foi estabelecido
que que seriam instituidos Comités, entao chamados Comités Executivos para
consecucao de seus fins.

A criacao do Comité Estadual de Saude em cada Unidade da Federacgao é hoje
obrigacdo fixada pelo CNJ a todos os Tribunais de Justica e Tribunais Regionais
Federais (Resolucdo 238 de 06/09/2016).

O Comité Estadual tem como uma de suas atribuicdes auxiliar os tribunais na
criacao de Nucleos de Apoio Técnico do Judicidrio (NAT JUS), experiéncia pioneira
do Estado do Rio de Janeiro, que foi estendida para os demais Estados inclusive
sob a forma de Recomendacdo do CNJ (Recomendacao 31 de 30/03/2010). O
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NAT-JUS deve ser constituido por profissionais de saude para elaborar pareceres
acerca da medicina baseada em evidéncias.

3.4.2 Nucleos de Apoio Técnico do Judiciario (NAT JUS)

O Nucleo de Assessoria Técnica da Magistratura (NAT), hoje denominado de
Nucleo de Apoio Técnico do Judiciario - NAT JUS, conforme Resolucdo 238/2016
do CNJ, tem sua origem no crescimento exponencial das demandas por retrovirais
para tratamento da AIDS, conforme sintese abaixo extraida do site do Eg. TRF2:

Na década de 90, portadores de HIV reivindicaram judicialmente,
individual e coletivamente, medicamentos e tratamento para AIDS,
em face do Poder Publico. Essas acdes intensificaram-se nas décadas
seguintes, ndo s6 envolvendo portadores de HIV, mas estendendo-se
para todo e qualquer cidaddo visando garantia e promocéo de seus
direitos a saude, consolidando jurisprudéncias e intervencdes do
Poder Judiciario na gestdo da saude, seja na assisténcia a saude, seja
na assisténcia farmacéutica. A demanda inesperada e de crescimento
exponencial teve duas consequéncias bem peculiares: a primeira
caracterizada por um desequilibrio no orcamento publico da saude.
A segunda é que esse aumento exponencial de demandas versando
sobre direito sanitério passou a exigir dos magistrados saberes préprios
técnicos (da drea de medicina) e normativos (sobre a organizagao do
SUS) para boa fundamentacdo de suas decisées. Visando enfrentar
estes dois aspectos da judicializacdo da saude, propiciar maior
racionalizacdo do uso dos recursos publicos e fornecer aparato técnico
aos magistrados, em 2009, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, em convénio com a Secretaria Estadual de Saude e Defesa Civil
(SESDEC - atualmente Secretaria Estadual de Saude / SES), criaram
o Nucleo de Assessoria Técnica em Acdes de Saude (NAT), projeto
pioneiro em todo o pais (TRF2, 2020).

Assim, o NAT iniciou as suas atividades em fevereiro de 2009, ainda como
projeto piloto. Posteriormente, por anseio também dos magistrados da Justica
Federal de 1° Grau no Rio de Janeiro, em 16 de novembro de 2011 a Secretaria
Estadual de Saude (SES) celebrou o Acordo de Cooperacao Técnica (Processo
RJ-ADM-2011/00099) com a Sessao Judiciaria do Rio de Janeiro (SJRJ).
Posteriormente, conforma ja exposto, a criacdo de Nucleos de Apoio Técnico do
Judiciario (NAT JUS) foi estendida para os demais Estados, inclusive sob a forma
de Recomendacdo do CNJ (Recomendagédo 31 de 30/03/2010).
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Atualmente, a assessoria prestada pelo NAT-JUS ocorre por meio da elaboracao
de pareceres técnico-normativos para analise de pedidos de liminar e tutela
proviséria nas acdes que tenham por objeto o fornecimento, pelo Poder Publico,
de medicamentos, insumos para salde, insumos nutricionais, tratamentos
médicos, procedimentos médicos nao emergenciais (consultas, exames, cirurgias
e internacao hospitalar), utilizando para isso uma equipe interdisciplinar de
farmacéuticos, enfermeiros, nutricionistas, médicos e fisioterapeutas, que buscam
oferecer auxilio técnico fundamentado.

3.4.3 Sistema e-NATJus

O Sistema e-NatJus foi criado, por meio da assinatura do Termo de Cooperac¢ao
n.21/2016, celebrado pelo Conselho Nacional de Justica e o Ministério da Saude,
com o objetivo de capacitar os profissionais da drea médica que compde os
Nucleos de Apoio Técnico do Poder Judiciario - NATJUS (criado pela Resolugao
238/2016) e a finalidade de:

Proporcionar aos Tribunais de Justica dos Estados e aos Tribunais
Regionais Federais subsidios técnicos para a tomada de decisdao com
base em evidéncia cientifica nas acbes relacionadas com a saude,
publica e suplementar, visando, assim, aprimorar o conhecimento
técnico dos magistrados para solucdo das demandas, bem como
conferir maior celeridade no julgamento das acdes judiciais (CNJ, 2020).

O Sistema e-NatJus é um banco de dados nacional constituido para abrigar
pareceres técnico cientificos e nota técnicas elaboradas com base em evidéncias
cientificas na area de saude, emitidos pelos Nucleos de Apoio Técnico ao
Judiciario (NATJUS) e pelos Nucleos de Avaliagdao de Tecnologias em Saude (NATS).

Dessa forma, com o sistema e-NatJus, o magistrado pode decidir o pedido
de tutela de urgéncia com base em um parecer técnico e ndo apenas com base
nas alegacdes do demandante. Nesse sentido, de acordo com o CNJ:

O sistema E-NATJUS estd a servico do magistrado para que a sua
decisao nao seja tomada apenas diante da narrativa que apresenta
o demandante na inicial. Com a plataforma digital, essas decisdes
poderao ser tomadas com base em informacdo técnica, ou seja,
levando em conta a evidéncia cientifica, inclusive com abordagem
sobre medicamentos similares ja incorporados pela politica publica,
aptos a atender o autor da acdo sem a necessidade de se buscar o
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farmaco ainda nao incorporado, mas requerido pelo demandante
(CNJ, 2020).

A finalidade do sistema é reduzir a possibilidade de decisdes judiciais
conflitantes, entre os diferentes NAT-JUS, em temas relacionados a medicamentos
e tratamentos, e ser capaz de concentrar em um Unico banco de dados notas
técnicas e pareceres técnicos a respeito dos medicamentos e procedimentos,
bem como facilitar a obtencdo de dados estatisticos pelos agentes (médicos,
juizes, advogados e etc.) que atuam e acionam o sistema.

Assim, a adoc¢ao do sistema permite a obtencdo de relatorios circunstanciados
sobre os diversos temas da Judicializacdo da Saude e “previne a judicializagao da
saude, ja que disponibilizara publicamente os pareceres e notas técnicas, evitando
aformalizacdo de pedidos cujos tratamentos nao sao recomendados”(CNJ, 2020).

No entanto, conforme ressaltado pelo CNJ, o desafio do Sistema e-NATJus é
ganhar a adesao e a confianca dos magistrados e atender satisfatoriamente as
demandas em termos de contelido e tempo, constituindo uma ferramenta util
e confidvel para sistematizar as Notas Técnicas e Pareceres Técnicos-Cientificos
(CNJ, sistema e-NATJus, 2020).

De fato, a pesquisa“Judicializacdo da Saude no Brasil: Perfil das demandas, causas
e propostas de solucdo”® aponta que apenas um pequeno numero das decisdes
judiciais citam os érgdos que as qualificariam, como os NATs e o Conitec. Desse
modo, durante a apresentacdo da pesquisa, o professor Paulo Furquim afirmou
que “esse resultado reforca a atuacdo do CNJ na consolidacéo e organizacao
dos NATs em uma plataforma e fortalecé-los, como tem sido feito com o e-NAT
Jus”(CNJ, 2019).

Nesse contexto, pode-se verificar que, apesar da existéncia de importantes
ferramentas de auxilio, ainda é necessario estimular, no Brasil, o uso pratico das
notas técnicas e dos sistemas disponiveis pelos magistrados brasileiros.

3.4.4 NAT-JUS Nacional

No final do ano de 2018, foi firmado o segundo termo de cooperagao entre
0 CNJ e o Ministério da Saude, com o objetivo de proporcionar as assessorias

30 Estudo, elaborado pelo Instituto de Ensino e Pesquisa (Insper) para o Conselho Nacional de Justiga (CNJ).
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dos Tribunais de Justica (TJ) e Tribunais Regionais Federais (TRF), por meio de
consultoria a distancia, suporte técnico para a avaliagdo, sob o ponto de vista
médico, das demandas judiciais relacionadas com a atencdo a saide com pedido
de tutela antecipada sob a alegacdo de urgéncia médica - NAT-JUS Nacional.

E, com a publicacdo (na data de 19/08/2019) do Provimento n° 84, de 14 de
agosto de 2019, foi regulamentado o NAT-JUS Nacional, um sistema nacional de
apoio aos magistrados. O NAT-JUS Nacional foi desenvolvido - e serd mantido
- pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), por iniciativa do Férum Nacional do
Judiciario para monitoramento e resolucao das demandas de assisténcia a satide
(Férum da Saude).

O NAT-JUS Nacional foi criado com o objetivo de disponibilizar mais um
instrumento de auxilio para os magistrados com competéncia para processar e
julgar agdes que tenham por objeto o direito a satide, inclusive durante o plantao
judicial. Além disso, o CNJ destaca que:

O Nat-Jus Nacional é uma ferramenta que foi agregada ao sistema
e-NatJus, que também fica hospedada no sitio eletronico do
Conselho Nacional de Justica, por meio da qual os magistrados de
todo o pais poderao contar com o servico de diversos profissionais
de saude, durante 24 horas, sete dias por semana. Os profissionais
de saude avaliardao as demandas de urgéncia, conceito este que segue
protocolos médicos e, com base nas melhores evidéncias cientificas
disponiveis, fornecerao o respaldo técnico necessario para atestar se
a demanda é de fato urgente (com base nos protocolos médicos, nos
termos ditos acima) e qual a base cientifica a embasar o pedido (CNJ).

Desse modo, conforme informacdes obtidas do site do CNJ, o NAT-JUS
Nacional responde os casos urgentes e busca interligar todos os nucleos estaduais
de apoio técnico aos magistrados em demandas médicas:

Todo parecer técnico sobre determinado pedido serd armazenado na
plataforma digital, batizada NAT-JUS Nacional, e ficara disponivel para
que outros magistrados possam consultar o documento na andlise de
casos semelhantes, no futuro. Um servico semelhante - o e-NatJus -
que ja existe desde novembro de 2017, ainda ndo respondia a casos
urgentes nem estava funcionando de forma a interligar todos os
nucleos estaduais de apoio técnico aos magistrados em demandas
médicas (NAT-JUS).

Assim, para decidir o pedido de tutela de urgéncia antecipada, o magistrado
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competente pode solicitar o apoio técnico do NAT-JUS Nacional. Com a utilizacao
do novo sistema, “o principal impacto acontecerd naqueles Estados, Comarcas
e Subsecdes que nao estavam contemplados pelos NatJus. Agora o magistrado
podera solicitar parecer técnico ao NatJus Nacional” (SCHULZE, 2019).

O servico de apoio técnico estara a disposicao dos magistrados dos tribunais
de Justica (TJs) e dos Tribunais Regionais Federais (TRFs) que se cadastrarem na
plataforma do CNJ.

Registre-se que, cinco meses depois de instalado, o e-NatJus Nacional emitiu a
milésima nota técnica no ultimo dia 29/1 (CNJ, 2020). E na andlise realizada apds
a emissao da milésima nota técnica fornecida pelo e-NatJus Nacional, verificou-
se que a utilizagao do sistema “é grande em determinadas regides, mas ainda é
reduzida em outras’, sendo um desafio estimular o uso pelos magistrados que
ainda nao utilizam a plataforma (CNJ, plataforma, 2020).

De fato, de acordo com o ranking de Notas Técnicas emitidas pelo NatJus
Nacional, atualizado em 07/02/2020, das atuais 1.105 notas, cadastradas de
acordo com a UF do magistrado solicitante, os estados da Bahia (386), Parana
(139), Santa Catarina (136) e Minas Gerais (101) concentram a maior parte das
solicitacOes?' (quase 70% do total das solicitagdes). J4 o estado de Sao Paulo tem
o registro de 24 solicitacdes e os estados do Espirito Santo e Rio de Janeiro de
apenas 7 solicitacdes cada (CNJ, Nat-Jus Nacional, 2020).

Registre-se que a disparidade no numero de solicitacdes ao NatJusNacional
pode ter como justificativa o fato de que os magistrados de determinadas
unidades federativas permanecem solicitando as notas técnicas apenas (e
diretamente) aos Nucleos de Assessoria Técnica em Acoes de Saude do seu proprio
Estado. Isso porque os referido Nucleos podem atender concomitantemente a
Justica Estadual e Federal, a exemplo do Nucleo de Assessoria Técnica em Acdes
de Saude do Governo do Estado do Rio de Janeiro, que atende ao NATJUS da
Justica Estadual e da Justica Federal do Rio de Janeiro).

4. ANALISE DAS DEMANDAS JUDICIAIS RELATIVAS AO FORNECIMENTO
DE MEDICAMENTOS CONTRA A FAZENDA PUBLICA

A discussao sobre o fornecimento de medicamentos, em sede de tutela
antecipada contra o Poder Publico, apresenta controvérsias e estimula o debate

31 De acordo com a UF do magistrado solicitante.
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sobre os parametros a serem adotados nas decisdes judiciais. Por isso, mostra-se
necessaria uma analise dos principais pontos controvertidos e da jurisprudéncia
atual sobre o tema.

4.1 Requisitos legais para o fornecimento de medicamentos em tutela antecipada

Conforme ja exposto, a concessao da tutela de urgéncia de natureza antecipada
depende da verificacao da presenca de elementos que evidenciem a probabilidade
do direito (fumus boni iuris) e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do
processo (periculum in mora), nos termos do art. 300 do CPC/2015.

Nesse contexto, em relagcdo aos pedidos de fornecimento de medicamentos,
a probabilidade do direito, depende da analise de toda a documentacdo juntada
aos autos (exames, relatérios médicos, prescricdes médicas etc.). E, também, pode
ser constatada através de parecer técnico dos nucleos de assisténcia, emitidos
em razao da solicitacdo do magistrado competente, conforme ja mencionado
no topico anterior.

Por suavez, o periculumin moraresta configurado diante daimprescindibilidade
do fornecimento do medicamento pretendido para a melhora da saude e
manutencao da vida do paciente/demandante.

4.2 Jurisprudéncia sobre o pedido de medicamentos em face do Poder Publico

Da andlise da jurisprudéncia recente sobre o tema, também podem ser
extraidos relevantes conceitos e pardmetros para a decisao referente ao pedido de
medicamentos em sede de tutela antecipada. Isso porque, em relagao a temdtica
deste trabalho, a jurisprudéncia ja pacificou diversos entendimentos, referentes
tanto aos pressupostos processuais necessarios para a propositura da demanda
(legitimidade e interesse processual) quanto aos requisitos necessarios para o
fornecimento, em si, dos medicamentos (probabilidade do direito).

4.2.1 Pressupostos processuais

Antes de analisar diretamente o pedido formulado em sede de tutela
antecipada, o magistrado deve verificar a presenca dos pressupostos processuais.
Os pressupostos processuais se referem aos elementos de existéncia da relacao
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processual. Ou seja, sdo todos os elementos de existéncia, requisitos de validade
e condi¢bes de eficacia do procedimento.

Desse modo, passa-se a apresentacao especifica das controvérsias sobre os
pressupostos processuais nas demandas referentes a concessao de medicamentos.

Oart. 17 do CPC prevé que“Para postular em juizo é necessério ter interesse e
legitimidade”. E necessario ressaltar que“o interesse e a legitimidade sdo exigidos
para qualquer postulacdo em juizo e ndo apenas para a propositura da demanda
ou apresentacdo da respectiva defesa” (FREDIE DIDIER JR., 2020, p. 342).

Com relacédo ao interesse de agir, a jurisprudéncia pacificou o entendimento
de que a auséncia de prova do requerimento administrativo de fornecimento
do medicamento, por si s6, ndao conduz a falta de interesse processual do
postulante, isso porque a Constituicdo Federal garante o livre acesso ao Poder
Judicidrio (art. 5°, XXXV). Nesse sentido, é o seguinte julgado do Eg. Tribunal
Regional Federal da 22 Regiao:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO CANCER. FORNECIMENTO
DE MEDICAMENTO NAO INCLUIDO NO ROL DE PROCEDIMENTOS
QUIMIOTERAPICOS REGISTRADOS NO SUBSISTEMA APAC-SAI/SUS
E NAO CONSTANTE NO PROTOCOLO DE PADRONIZACAO ADOTADO
PELO HGB. UNACON. COISA JULGADA. LEGITIMIDADE DA UNIAO. 1.
(...) 2. Nao ha falar em auséncia de interesse de agir em razao da
inexisténcia de requerimento administrativo e, por consequéncia,
de resisténcia por parte dos réus. Isso porque, além de ter havido
prévio requerimento direcionado a Central de Atendimento a
demandas Judiciais - CADJ, a Constituicao Federal garante o livre
acesso ao Poder Judiciario (art. 52, XXXV). (...) 6. Remessa necessaria
provida. Prejudicada a apelagdo do Estado do Rio de Janeiro. (TRF-2
- APELREEX:00033122920114025101 RJ 0003312-29.2011.4.02.5101,
Relator: LUIZ PAULO DA SILVA ARAUJO FILHO, Data de Julgamento:
04/09/2015, 72 TURMA ESPECIALIZADA)

Quanto a legitimidade ativa, no tema repetitivo 766, o STJ firmou o
entendimento de que o Ministério Publico também é parte legitima para requerer
tratamento médico ou a entrega de medicamentos nas demandas propostas
contra os entes federativos, em razdo da questao envolver direitos individuais
indisponiveis, nesses termos:

O Ministério Publico é parte legitima para pleitear tratamento médico
ou entrega de medicamentos nas demandas de saude propostas
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contra os entes federativos, mesmo quando se tratar de feitos
contendo beneficidrios individualizados, porque se refere a direitos
individuais indisponiveis, naformado art. 1°da Lein.8.625/1993 (Tema
repetitivo 766, REsp 1681690 / SP, RECURSO ESPECIAL, 2017/0160213-
7, Ministro OG FERNANDES (1139), data do julgamento: 25/04/2018).

Por sua vez, em relagao a legitimidade passiva, conforme ja exposto, é pacifico
na jurisprudéncia o entendimento de que a obrigacao da Unido, dos Estados e
dos Municipios, quanto ao dever fundamental de prestacao de saude, é solidaria,
de maneira que qualquer um dos referidos entes federativos pode figurar no
polo passivo de demanda em que se objetiva o fornecimento ou custeio de
medicamentos ou tratamento médico. Ndo ha configuracéo de litisconsércio
necessario, sendo que a propositura da acao contra mais de um dos entes
responsaveis pelo SUS forma mero litisconsércio facultativo.

Deixo consignado que, nos termos da jurisprudéncia recente, apesar da
responsabilidade solidaria“nadaimpede que a obrigacao seja direcionada a apenas
um dos entes, que tera, ao seu turno, a possibilidade de ressarcimento em face dos
demais devedores, nos termos da legislacdo administrativa aplicavel ao caso”

Entretanto, ha situagcbes excepcionais nas quais a demanda devera ser
proposta em face de determinado ente federativo. E o caso, por exemplo, das
acoes que demandem o fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA,
que deveréo ser necessariamente propostas em face da Unido, de acordo com
a tese fixada pelo STF:

1) O Estado nao pode ser obrigado a fornecer medicamentos
experimentais. 2) A auséncia de registro na Anvisa impede, como
regra geral, o fornecimento de medicamento por decisdo judicial.
3) E possivel, excepcionalmente, a concessao judicial de

32 EMENTA: SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. LEGITIMIDADE PASSIVA. MULTA
DIARIA. (...) Portanto, conforme exposto no inicio da fundamentagio, esta evidente a legitimidade
passiva dos réus, bem como sua solidariedade no caso, de forma que ndo ha como excluir nenhum deles
da responsabilidade quanto a aquisi¢io e pagamento do medicamento concedido judicialmente. E bem
verdade que este Tribunal ja possui entendimento no sentido de que, em que pese a solidariedade
alegada, nada impede que a obrigacio seja direcionada a apenas um dos entes, que tera, ao seu turno, a
possibilidade de ressarcimento em face dos demais devedores, nos termos da legislacio administrativa
aplicavel ao caso. Trata-se de medida que visa auxiliar o andamento do feito, impedindo tumultos
na efetivaciio da tutela, como, por exemplo, o cumprimento em duplicidade. Entretanto, tal medida
€ opcao do magistrado, que objetiva conferir maior efetividade e agilidade ao comando judicial, sem
jamais excluir a responsabilidade oriunda da solidariedade existente entre todos os entes federados.
(TRF4, AG 5036871-62.2018.4.04.0000, TURMA REGIONAL SUPLEMENTAR DE SC, Relator JORGE
ANTONIO MAURIQUE, juntado aos autos em 11/10/2018, grifo nosso).
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medicamento sem registro sanitario, em caso de mora irrazodvel
da Anvisa em apreciar o pedido (prazo superior ao previsto
na Lei 13.411/2016), quando preenchidos trés requisitos:
| - a existéncia de pedido de registro do medicamento no
Brasil, salvo no caso de medicamentos 6rfaos para doencas
raras e ultrarraras; Il - a existéncia de registro do medicamento
em renomadas agéncias de regulacdo no exterior;
[l - a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil.
4) As acoes que demandem o fornecimento de medicamentos sem
registro na Anvisa deverdo ser necessariamente propostas em face
da Uniao (tese fixada pelo STF no julgamento do RE 657.718/MG, de
22/05/2019).

Cumpre ressaltar que, de acordo com o entendimento do Superior Tribunal
de Justica®*, nas demandas propostas contra os demais entes federativos
responsaveis para o fornecimento de medicamentos ou prestacao de servicos de
saude, o chamamento ao processo da Unido, com base no art. 130 do CPC/2015,
“nao é impositivo, mostrando-se inadequado opor obstaculo indtil a garantia
fundamental do cidaddo a saude”.

Por fim, registre-se que apenas a Unido é a responsavel financeira pelo custeio
de tratamentos oncolodgicos, entretanto o fornecimento do medicamento e
do servico médico podem ser exigiveis solidariamente de qualquer dos entes
politicos. Nesse sentido, é o julgado abaixo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSO CIVIL. PREVIDENCIARIO.
TUTELA DE URGENCIA. DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO GRATUITO
DE MEDICAMENTOS PELO PODER PUBLICO. DEMONSTRAGCAO DA (IM)
PRESCINDIBILIDADE. BORTEZOMIBE. MIELOMA MULTIPLO. PRESENCA
DOS REQUISITOS DA TUTELA DE URGENCIA. 1. Na hipétese em tela,
verifica-se a recomendacao, pela CONITEC, da entrega da medicagao
pleiteada, pois ha Protocolo Clinico de Diretrizes Terapéuticas
para tratamento do mieloma multiplo que inclui o medicamento
BORTEZOMIBE dentre aqueles que podem ser empregados. Além
disso, a prova pericial e documental produzida foi favoravel a entrega
do medicamento, podendo, portanto, ser judicialmente deferida a
sua dispensacao. 2. A Uniao é a responsavel financeira pelo custeio
de tratamentos oncoldgicos, nada obstante o fornecimento do
medicamento e do servico médico sejam exigiveis solidariamente
de qualquer dos entes politicos. 3. Nao obstante, ndo ha qualquer

3 STJ - REsp 1203244/SC, Rel. Ministro Herman Benjamin, Primeira Segdo, julgado em 09/04/2014,
DJe 17/06/2014.
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urgénciano estabelecimento daresponsabilidade pelo ressarcimento
das despesas com o tratamento, no atual estadio processual. (...
(TRF-4 - AG: 50483432620194040000 5048343-26.2019.4.04.0000,
Relator: JULIO GUILHERME BEREZOSKI SCHATTSCHNEIDER, Data de
Julgamento: 18/03/2020, SEXTA TURMA, grifo nosso).

Assim, nota-se que as demandas referentes ao fornecimento de medicamentos
pelo Poder Publico apresentam controvérsias especificas da matéria quanto a
legitimidade e ao interesse de agir. Entretanto, o STF, 0 STJ e os Tribunais Regionais
Federais ja pacificaram diversos entendimentos sobre o tema, que devem ser
observados pelo magistrado competente no caso concreto.

4.2.2 Requisitos necessarios para o fornecimento de medicamentos em tutela
antecipada

H4& muitas controvérsias em relacao ao fornecimento de medicamentos pelo
Poder Publico em sede de tutela antecipada, em especial sobre a existéncia da
probabilidade do direito, requisito previsto no art. 300 do CPC/2015.

Desse modo, passa-se ao exame dos principais entendimentos ja pacificados
pela jurisprudéncia, em especial pelo STF e STJ, acerca da matéria estudada.
Ressalte-se que os referidos entendimentos fixam relevantes parametros tanto
para a concessao de medicamentos em sede tutela antecipada quanto para as
decisdes finais de mérito.

De inicio, registre-se que sempre foram recorrentes os debates acerca da
obrigatoriedade de fornecimento pelo Poder Publico de medicamentos nao
incorporados em atos normativos do SUS. Em razao disso, no tema repetitivo 106,0 ST
pacificou a controvérsia, estabelecendo os requisitos necessarios para a sua concessao:

i) Comprovacao, por meio de laudo médico fundamentado e
circunstanciado expedido por médico que assiste o paciente, da
imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como
daineficacia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos
pelo SUS;

ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento
prescrito;

iii) existéncia de registro do medicamento na ANVISA, observados
0s usos autorizados pela agéncia. (STJ, tese definida no acérdao dos
embargos de declaracao publicado no DJe de 21/9/2018).

Revista da EMAREF, Rio de Janeiro, v.33, n.1, p.1-389, nov.2020/abr.2021 297



Tutela antecipada contra a Fazenda Publica: andlise das demandas judiciais relativas
ao fornecimento de medjicamentos

Da andlise do julgado, observa-se que a necessidade do medicamento,
deve ser devidamente comprovada através de laudo médico fundamentado
e circunstanciado, que deve ser expedido pelo médico que assiste o paciente.
Além disso, deve ser comprovada a ineficacia dos farmacos fornecidos pelo SUS.

Desse modo, na hipétese de fornecimento de medicamento “deve ser
apreciado se existe omissdo dos érgdos publicos quanto ao mal que acomete
0 requerente, e, caso existente o protocolo, se o requerente se submeteu ao
tratamento previsto e oferecido pelos érgaos publicos”.

Quanto a questao, é necessario frisar que nao ha direito incondicionado ao
melhor tratamento disponivel no mercado, mas tdo somente o direito a um
tratamento adequado®.

Além disso, no ordenamento juridico brasileiro, também havia grande
discussao acerca do fornecimento de medicamentos de alto custo e eventual
colisdo com o principio da reserva do possivel. Isso porque a necessidade de
previsdo orcamentdria é indicada, muitas vezes, como um limite a atuac¢do do
Estado para a efetivacdo de direitos sociais.

O STF entendia que, aférmula da reserva do possivel na perspectiva da teoria dos

3 CONSTITUCIONAL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO
- TUTELA DE URGENCIA DEFERIDA NO MM. JUIZO DE PISO - PRESENTES OS REQUISITOS
PREVISTO NO ART. 300 DO NCPC - RESPONSABILIDADE SOLIDARIA - PROVA DE GRAVIDADE
DA DOENCA E URGENCIA DO MEDICAMENTO - OMISSAO DOS ORGAOS PUBLICOS NA
SITUACAO ESPECIFICA DO AGRAVADO (...) Na hipétese de fornecimento de medicamento deve
ser apreciado se existe omissdo dos érgiaos publicos quanto ao mal que acomete o requerente, e,
caso existente o protocolo, se o requerente se submeteu ao tratamento previsto e oferecido pelos
orgaos publicos. Precedentes do Eg. STF. V (...) VI -Verifica-se a omissdo dos 6rgdos publicos na
hipotese, uma vez que a dosagem do medicamento disponibilizados pelo SUS nao prevé a situagio descrita
em bula, confirmada pelo médico do SUS que assinou o laudo da Autora, e pelo parecer do NAT, que
indica que alguns pacientes podem necessitar de um aumento na frequéncia da dose de manuten¢do do
Adalimumabe 40 mg para uma vez por semana. VII - Agravo de Instrumento ndo provido. (TRF-2 - AG:
00103690220164020000 RJ 0010369-02.2016.4.02.0000, Relator: SERGIO SCHWAITZER, Data de
Julgamento: 09/05/2017, 7* TURMA ESPECIALIZADA).

3% AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSO CIVIL. PREVIDENCIARIO. TUTELA DE URGENCIA.
DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS PELO PODER PUBLICO.
DEMONSTRACAO DA (IM) PRESCINDIBILIDADE. TRAMETINIB. DABRAFENIB. MELANOMA
MALIGNO DE PELE. REQUISITOS DA TUTELA DE URGENCIA NAO COMPROVADOS. 1. Nio ha
direito incondicionado ao melhor tratamento disponivel no mercado. Ha direito a um tratamento
adequado, e, somente nos casos em que se verifique que a alternativa ao prestado no SUS é
significativamente melhor, ou que o SUS se nega a qualquer tratamento, é que se pode exigir o custeio
do Poder Publico. 2. Hipotese em que, embora possa haver “o perigo de dano ou o risco ao resultado util
do processo”, nao ha evidéncia da “probabilidade do direito”, nos termos do artigo 300 do CPC. (TRF-
4 - AG: 50425544620194040000, Relator: JULIO GUILHERME BEREZOSKI SCHATTSCHNEIDER,
Data de Julgamento: 18/03/2020, SEXTA TURMA, grifo nosso).
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custos dos direitos® ndo poderia serinvocada para legitimar o injusto inadimplemento
de deveres estatais de prestacao constitucionalmente impostos ao poder publico (STF,
STA 223 AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 14-4-2008, P, DJE de 9-4-2014).

Entretanto, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu, em
11/03/2020, que o Estado nao é obrigado a fornecer medicamentos de alto
custo solicitados judicialmente, quando nado estiverem previstos na relacdo do
Programa de Dispensacdo de Medicamentos em Carater Excepcional, do Sistema
Unico de Saude (SUS). A repercussao geral reconhecida com mérito julgado é:

(...) em regra, o Estado ndo estd obrigado a dispensar medicamento
nao constante de lista do Sistema Unico de Saude (SUS). (...) o
reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado,
de medicamento de alto custo, ndo incluido em politica nacional de
medicamentos ou em programa de medicamentos de dispensacdo
em carater excepcional, constante de rol dos aprovados, depende da
demonstracao da imprescindibilidade (adequacédo e necessidade),
da impossibilidade de substituicdo e da incapacidade financeira
do enfermo e dos membros da familia solidaria, respeitadas as
disposicdes sobre alimentos dos arts. 1.649 a 1.710 do Codigo Civil
(CQ) e assegurado o direito de regresso (RE 566.471, rel. min. Marco
Aurélio, j. 11-3-2020, P, Informativo 969, RG, Tema 6).

Vale ressaltar que as situacOes excepcionais ainda serdao definidas na
formulacdo da tese de repercussao geral (Tema 6). A decisdo foi tomada no
julgamento do Recurso Extraordindrio (RE) 566471 e atinge mais de 42 mil
processos sobre mesmo tema (STF, 2020).

No caso da concessdo de medicamentos em face do Poder Publico, também
ha particularidades no que se refere a concretizacao da tutela antecipada.
Desse modo, medidas especificas podem ser adotadas pelos magistrados,
como, por exemplo, a adocdo de contracautelas, com a finalidade de garantir
0 exato cumprimento da decisao judicial. As contracautelas asseguram que o
medicamento seja efetivamente utilizado pelo paciente e para o fim a que se
destina, evitando a hipétese de fraudes ou abusos.

As contracautelas podem ser aplicadas ainda que de oficio e definem como a
medicacao deve ser fornecida a parte requerente, assim como a responsabilidade
pela aplicacao do medicamento®.

3¢ A teoria dos custos dos direitos tem como base fundamental o entendimento de que todos os direitos,
independentemente da classificacao adotada, devem ser entendidos como positivos, pois, para que os mesmos
possam ser exercidos com eficacia plena, necessitam do apoio financeiro oriundo do erario ptblico.

37 AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.
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Além disso, para assegurar a efetividade da tutela antecipada, no tema repetitivo
98, 0 STJ sedimentou a possibilidade de imposicao de multa didria (astreintes) ao
ente publico, com o objetivo de compeli-lo a fornecer o medicamento a pessoa
desprovida de recursos financeiros (REsp 1474665/RS, Rel. Ministro Benedito
Gongalves, Primeira Secao, julgado em 26/04/2017, DJe 22/06/2017).

Do mesmo modo, a tese fixada no tema repetitivo 84 do STJ (2017) ja
assegurava que, no caso do fornecimento de medicamentos, cabe ao Juizadotar
as medidas eficazes a efetivacao das suas decisoes, “podendo, se necessario,
determinar até mesmo o sequestro de valores do devedor (bloqueio), segundo
o0 seu prudente arbitrio, e sempre com adequada fundamentacao” (REsp
1069810/RS, Rel. Ministro Napoleao Nunes Maia Filho, Primeira Secao, julgado
em 23/10/2013, DJe 06/11/2013).

O entendimento pacificado também estd de acordo com o art. 297 do
CPC/2015, 0 qual dispde que 0”juiz podera determinar as medidas que considerar
adequadas para efetivacao da tutela proviséria”

De fato, diante das particularidades do caso concreto, o Juiz deve adotar
as medidas que considere necessdrias para o efetivo cumprimento da decisao
judicial e para a protecao do direito fundamental em questdo. Isso porque em
situacOes excepcionais, o Poder Judicidrio“pode determinar que aadministragao
publica adote medidas concretas, assecuratorias de direitos constitucionalmente
reconhecidos como essenciais, como é o caso da saude” (STF, 2013).

Diante do exposto, verifica-se que os entendimentos ja pacificados pelo STF
e STJ fixam relevantes parametros para a concessao de medicamentos em sede
tutela antecipada e desempenham um significativo papel na tomada de decisdes
pelo magistrado competente.

ONCOLOGICO. TUTELA DE URGENCIA. PRESENCA DOS REQUISITOS. SATISFATIVIDADE
DA TUTELA. CONTRACAUTELAS. 1. E devida a prestagdo de medicamentos quando demonstrada a
sua imprescindibilidade, advinda da necessidade ¢ adequagdo conjugada com a auséncia de alternativa
terapéutica no SUS. 2. Indispensavel, em primeira linha, nos casos onde se pretende o fornecimento
de farmaco oncolégico, submissio do paciente a tratamento perante unidades de CACON ou
UNACON, uma vez que o atendimento por estas niio se resume a entrega do medicamento para
a moléstia especifica, mas o tratamento integral do paciente. 3. Havendo elementos nos autos que
evidenciem a probabilidade do direito alegado e o perigo de dano, nos termos do artigo 300 do CPC/2015,
deve ser mantida a decisdo hostilizada que determinou o fornecimento de medicamento. 4. Nao ha falar em
esgotamento do objeto da agao e irreversibilidade da medida como obstaculos insuperaveis a concessao
da antecipagdo de tutela. Havendo a colisdo de interesses, consoante o principio da proporcionalidade,
deve ser privilegiado aquele de maior valor, in casu, o direito fundamental a saude. 5. Nos casos de
dispensacio de medicamento, entendo que a ado¢io de medidas de contracautela sio salutares a
fim de garantir o exato cumprimento da decisio judicial e devem ser aplicadas mesmo de oficio
(TRF-4 - AG: 50233626420184040000 5023362-64.2018.4.04.0000, Relator: FERNANDO QUADROS
DA SILVA, Data de Julgamento: 20/11/2018, TURMA REGIONAL SUPLEMENTAR DO PR).
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5 CONCLUSAO

Com a realizagao da presente pesquisa, pode-se verificar o regramento legal
e as particularidades existentes em relacdo aos pedidos de fornecimentos de
medicamentos formulados em face do Poder Publico, em sede de tutela de
urgéncia antecipada.

De inicio, foi consignado que ha dois tipos de tutela jurisdicional: a provisériae a
definitiva. A tutela definitiva é proferida mediante cognicdo exauriente e fundada num
juizo de certeza. De modo diverso, a tutela proviséria é aquela proferida mediante
cognicao sumaria e baseada num juizo de probabilidade, sendo, posteriormente,
substituida por um provimento judicial definitivo (tutela definitiva).

Foi esclarecido que a tutela provisoria € um género que se divide em duas
espécies: tutelas de urgéncia (cautelar e antecipada) e da evidéncia. De acordo
com o art. 300 do CPC/2015, a tutela proviséria de urgéncia exige a presenca
de elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou
risco ao resultado Util do processo (requisitos positivos).

Quanto a tutela de urgéncia de natureza antecipada (parte do objeto
do presente estudo), foi consignado que o instituto se refere “a uma técnica
processual de protecao direta, integral e imediata do direito material invocado,
que se encontra em situacdo de urgéncia, por meio de uma decisdo nao resolutiva
do mérito” (MUNIZ FILHO, 2019, p.429).

Neste contexto, foi exposto que a tutela proviséria de urgéncia antecipada
pode ser concedida contra a Fazenda Publica®, desde que observadas as ressalvas
legais® referentes a questao. Além disso, foi apontado que a necessidade de
transito em julgado para a expedicao de precatério ndo atinge as imposicoes
judiciais de obrigacao de fazer (a exemplo do fornecimento de medicamentos
em sede de tutela antecipada) ainda que possuam reflexo patrimonial.

Quanto ao conteudo especifico da pesquisa, foi destacado que o Direito a
Saude é um direito social, fundamental e indisponivel garantido pela Constituicao

3 Fazenda Publica é a expressdo utilizada pela legislagio para designar a presenga em juizo de pessoa
juridica de direito publico interno, quais sejam: a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Territorios, os
Municipios, as autarquias (inclusive as associagdes publicas) ¢ as demais entidades de carater publico criadas
por lei, conforme previsto no art. 41 do Codigo Civil.

3 Vedagdes legais: i) a lei n° 8.437/92 que disciplina a concessio de medidas cautelares contra o Poder
Publico; (ii) Lei n° 9.494/97 que disciplina a concessdo de tutela antecipada contra o Poder Publico; (iii) Lei
n°® 12.016/2009 que disciplina 0 mandado de seguranca.
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de 1988 e que “a judicializacao da salide torna-se relevante nao apenas para o
sistema de assisténcia a saude, mas para o préprio Judiciario que tem que lidar
com centenas de milhares de processos, varios dos quais sobre temas recorrentes
e quase sempre contendo pedidos de antecipacdo de tutela ou liminares” (MELO
e HERCULANGO, 2019).

De fato, nas demandas relacionadas a saude, é comum o pedido de tutela
de urgéncia com a finalidade de protecao imediata do direito subjetivo da
parte demandante. Desse modo, com a finalidade de auxiliar os magistrados na
tomada de decisoes referentes ao Direito a Saude, diversos instrumentos foram
gradativamente adotados pelo Poder Judiciario brasileiro, especialmente pelo
Conselho Nacional de Justica, entre eles: os Comités Estaduais de Saude, o NAT-
JUS, o Sistema e-NATJus e o NAT-JUS Nacional.

Nesse ponto, foi ressaltada aimportancia do sistema e-NATJus. Com o sistema
e-NATJus, o magistrado pode decidir o pedido de tutela de urgéncia com base
em um parecer técnico e nao apenas com base nas alegagdes do demandante. A
finalidade do sistema é reduzir a possibilidade de decisdes judiciais conflitantes
em temas relacionados a medicamentos e tratamentos, capaz de concentrar em
um Unico banco de dados notas técnicas e pareceres técnicos a respeito dos
medicamentos e procedimentos.

Assim, diante da importancia do bem fundamental a ser protegido (direito
a saude) e da presenca do ente publico no polo passivo da demanda (interesse
coletivo), ao decidir os pedidos de fornecimento de medicamentos, em sede de
tutela antecipada, o magistrado competente pode se valer dos pareceres técnicos
emitidos pelos 6rgaos e sistemas competentes (o NAT-JUS, o NAT-JUS Nacional
e o Sistema e-NATJus) e deve observar os requisitos legais e os parametros ja
fixados pela jurisprudéncia, em especial, as teses fixadas pelo STF e pelo STJ.
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A VERTENTE TFOLOGICA DO
JUSNATURALISMO

Rers Friede’

Resumo: o debate que envolve o Jusnaturalismo e o Juspositivismo tem inspirado as
reflexdes de juristas e fildsofos. Muito embora se possa afirmar que grande parte das
histdricas controvérsias associadas ao confronto entre o Direito Positivo e o Direito Natural
ja tenham sido superadas, subsistem iniUmeros aspectos que merecem uma dedicacdo
académica. Ndo obstante opinides divergentes, as quais pugnam pelo enfraquecimento
tedrico do assunto, o passar dos séculos demonstra justamente o contrario, posto néo
ter conseguido eliminar a estima dos pensadores pela tematica ora desenvolvida. Deste
modo, o presente artigo discorre sobre as caracteristicas do denominado Jusnaturalismo
Teoldgico (ou Medieval).

Palavras-chave: Direito Natural. Jusnaturalismo Teoldgico. Juspositivismo.

Abstract: The debate regarding Jusnaturalism and Juspositivism has been inspiring the
reflections of jurists and philosophers for a long time. Although it may be affirmed that
a great deal of the historical controversies associated to the confrontation between the
Positive Law and Natural Law has already been overcome, there are numerous aspects
which deserve an academic dedication. Notwithstanding divergent opinions, which
struggle for the theoretical weakening of the subject, the passing of the centuries
demonstrates precisely the opposite, given that it could not eliminate the esteem of
the thinkers for the subject in discussion. Therefore, the current work analyses the
characteristics of the so-called Theological (or Medieval) Jusnaturalism.

Keywords: Natural Law. Theological Jusnaturalism. Juspositivism.
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1. UMA INTRODUGAO A CLASSICA DICOTOMIA

A questdo que envolve os denominados Jusnaturalismo e Juspositivismo
(e seus respectivos contrastes tedricos) tem inspirado, ao longo do tempo, as
reflexdes de juristas e fildsofos. Muito embora se possa afirmar, com relativa
seguranca, que grande parte das historicas e antigas controvérsias associadas ao
confronto entre o Direito Positivo e o Direito Natural ja tenham sido superadas,
subsistem, ainda, inimeros aspectos tedricos que merecem uma dedicagao
académica por parte de qualquer escrito que se disponha a abordar este assunto.

Assim, nao obstante opinides divergentes, as quais pugnam pelo
enfraquecimento tedrico do tema vertente, o passar dos séculos, desde a
Antiguidade Classica, transitando pela Idade Média e chegando até a quadra
atual, demonstra justamente o contrario, posto nao ter conseguido eliminar a
estima dos pensadores pela tematica que se pretende desenvolver no presente
texto, dado historicamente concreto que revela a prépria tensao conceitual (e
concernentes desdobramentos) que existe entre ambos os fenémenos. FERRAZ
JR. (2015, p. 134-135), por exemplo, a0 mesmo tempo em que afirma ter havido
a trivializa¢do dos direitos naturais, reconhece, por outro lado, a sua importancia
para a Filosofia do Direito:

“Essa autonomia do direito natural em face da moral e sua
superioridade diante do direito positivo marcou, propriamente, o
inicio da filosofia do direito como disciplina juridica autonoma. Isso
foi assim até as primeiras décadas do século XIX. Depois, a disciplina
sofre um declinio que acompanha o declinio da prépria ideia de
direito natural. No final daquele século, a disciplina reaparece, ganha
forca nas primeiras décadas do século XX. A reflexdo sobre o direito
natural toma novos rumos, e a no¢ao readquire sua importancia. Na
ciéncia dogmatica do direito, porém, embora a ideia esteja até hoje
sempre presente (por exemplo, na fundamentacao do direito subjetivo
na liberdade), a dicotomia, como instrumento operacional, isto &,
como técnica para a descricdo e classificacdo de situagdes juridicas
normativamente decidiveis, perdeu forca. Sua importancia mantém-
se mais nas discussdes sobre a politica juridica, na defesa dos direitos
fundamentais do homem, como meio de argumentacdo contra a
ingeréncia avassaladora do Estado na vida privada ou como freio as
diferentes formas de totalitarismo.
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Uma das razdes do enfraquecimento operacional da dicotomia
pode ser localizada na promulgacao constitucional dos direitos
fundamentais. Essa promulgacao, o estabelecimento do direito
natural na forma de normas postas na Constituicdo, de algum modo
‘positivou-o’ E, depois, a proliferacdo dos direitos fundamentais, a
principio, conjunto de supremos direitos individuais e, posteriormente,
de direitos sociais, politicos, econdmicos aos quais se acrescem hoje
direitos ecolégicos, direitos especiais das criangas, das mulheres etc.
provocou, progressivamente, sua trivializacao. Uma coisa se torna
trivial quando perdemos a capacidade de diferencia-la e avalia-la,
quando ela se torna tdo comum que passamos a conviver com ela
sem nos apercebermos disso, gerando, portanto, alta indiferenca em
face das diferencas (cf. LUHMANN, 1972, v. 2:255).

Essa trivializacao dos direitos fundamentais foi precedida pela
trivializagao do préprio direito natural. Quando todo o direito passou
a ser logicamente redutivel a direitos naturais, a nocao perdeu forca
comunicacional, sua relevancia foi ficando amortecida e gerou até
descrédito. Assim, a distincdo entre direito natural (direito a vida, a
salde, a liberdade etc.) e direito positivo foi, primeiro, esmaecida
pela distingdo entre direitos fundamentais constitucionais e demais
direitos e, depois, com a trivializacdo dos constitucionais, a positivacao
acabou por tomar conta do raciocinio dogmatico sobre o direito
natural, confundido com um conjunto de normas naturais-racionais
(FERRAZ JR., 1990:99).

Nao obstante, o tema dos direitos naturais é ainda hoje importante
para a filosofia do direito.” (FERRAZ JR., 2015, p. 134-135)

De qualquer forma, trata-se, inegavelmente, de um dos grandes
debates da Filosofia do Direito, a responsavel por refletir “sobre o Direito e
seus postulados, com o objetivo de formular o conceito do jus e de analisar
asinstituicoes juridicas no plano do dever-ser, levando-se em consideracao
a condicao humana, a realidade objetiva e os valores justica e seguranca”
(NADER, 2017, p. 5).

“A ideia de Direito Natural representa uma das constantes do
pensamento do Ocidente. Alteram-se os sistemas, mudam-se as
doutrinas e os regimes politicos, e nem bem se proclama que ele esta
morto, definitivamente morto, ressurge das cinzas com renovada
vitalidade. Pode-se contestar-lhe a existéncia como um Direito distinto
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do Direito Positivo, mas o que se nao pode negar é o papel que a
sua ideia, ainda que iluséria, tem exercido e continua exercendo no
desenvolvimento da experiéncia juridica, atuando ora como forca
revolucionaria, ora como fator de declarado conservantismo, tal a
paradoxal plurivaléncia de seu significado.

Quer sirva ao pessimismo de HOBBES para legitimar a doutrina da
monarquia absoluta, ou a ROUSSEAU para conceber uma democracia
radical, fundada na doutrina otimista da bondade natural dos
homens; ou, entao, para inspirar solenes Declarac6es de Direito dos
individuos e dos povos, o certo é que o Direito Natural espelha as
esperancas e as exigéncias da espécie humana, jamais conformada
com as asperezas da lei positiva, no processo dramatico da histéria.”
(REALE, 2002, p. 313)

MASCARO (2015, p. 52), ao afirmar que “os variados caminhos da compreensao
do Direito sao também perspectivas tedricas que refletem posicoes politicas
praticas do jurista em face da realidade juridica e social’, demonstra, nitidamente,
a atualidade do debate em torno do Jusnaturalismo e do Juspositivismo.

“O juspositivismo é uma perspectiva prépria dos que assumem
uma posicao social e politica conservadora. Como a reproducao da
sociedade capitalista contemporanea se funda também por meio
do préprio direito positivo, considera-lo o horizonte Unico da analise
juridica é manter exatamente a mesma estrutura que da lastro a
exploracdo social do presente. As perspectivas nao juspositivistas,
e em especial a visao critica, permitem desmontar o maquindrio
das estruturas juridicas e sociais, fazendo com que o jurista assuma
uma posicao critica, transformadora, em face dessa realidade.
Os pensamentos conservadores tém mais aderéncia a caminhos
juspositivistas. Os pensamentos progressistas e transformadores,
tendo por base a realidade efetiva das estruturas sociais, trilham
caminhos de compreensao do direito criticos.” (MASCARO, 2015, p.52)

Como serd abordado ao longo da digressao, o assunto ora introduzido
apresenta, como um de seus aspectos fundamentais, um embate quanto a relacdo
entre a moral e o Direito (ou vice-versa). Em termos genéricos e meramente
introdutdrios, a doutrina, ao aludir a classica dicotomia em exame, afirma que
o Direito Natural, em contraposicdo ao Direito Positivo, tem sido conceituado,
contemporaneamente, como um conjunto de principios de carater universal,
permanente e imutavel. HANS KELSEN, por exemplo, um dos mais importantes
juspositivistas, assevera que a doutrina do Direito Natural é caracterizada por ser
idealista-dualista, na exata medida em que assenta, ao lado do Direito Positivo
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(direito real, mutavel e posto pelo homem), um direito ideal, imutavel e natural
(o Direito Natural). Desta forma, em tal argumento kelseniano, a natureza (em
geral) ou a natureza (em particular) do homem funciona como uma auténtica
autoridade normativa (autoridade legiferante), de modo que aquele que observa
0s preceitos naturais atua de maneira justa, sendo que tais preceitos (isto &,
as normas de conduta justa) sao imanentes a natureza, e, por conseguinte,
imutaveis, em contraste com as normas pertinentes ao Direito Positivo, que
procedem da vontade humana e sao mutaveis (KELSEN, 1996, p. 53).

Ademais, assevera-se que o Direito Natural, cujo fundamento (conforme
a concepgao que se adote) seria a natureza das coisas (Jusnaturalismo
Cosmoldgico), a vontade divina (Jusnaturalismo Teoldgico) ou a razdo humana
(Jusnaturalismo Racional), seria valido por si mesmo e legitimado por uma ética
superior a propria normatividade do Estado, incidindo no espaco social como
um todo, independentemente do lugar (universalidade), nao sendo tal validade,
por conseguinte, afetada por qualquer lei; em contraposicao, o Direito Positivo
(enquanto obra humana) seria produto histérico de uma sociedade, vigendo,
portanto, em espacos geograficos determinados (ou determindveis), podendo
perder o respectivo sentido de validade por decisao politica do préprio Estado.

2. A EQUIVOCIDADE DA LOCUGAO DIREITO NATURAL

SGARBI esclarece que, tendo em vista“as variadas elaboracdes sobre a natureza
do Direito Natural’, preferivel seria empregar-se o termo jusnaturalismos (no
plural), ao invés de jusnaturalismo (no singular), reconhecendo, em sequéncia,
gue os préprios autores, de um modo geral, optam pelo emprego da expressao
(singularizada) Direito Natural, o que ndo afasta aambiguidade que lhe é imamente.

“Como ‘direito, o ‘direito natural’ possui, pelo menos, duas acepcdes
usuais: (1) a de ser uma ‘teoria’; e (2) a de ‘resultado’ da teoria. Porque
o'direito’natural é tanto uma forma de entender o fenémeno juridico,
enfim, uma construcao tedrica, quanto o resultado da especulacao
dessa construcgdo, isto &, um conjunto de principios ético-sociais. Ou
seja, esta-se afirmando que o sentido primeiro de direito natural é de
uma postura‘epistemoldégica, portanto ele ndo se encontra no mesmo
patamar que o direito elaborado pelo legislador (como, alids, ocorre
com a ‘teoria’ do direito ‘positivo’ em relacao ao ‘direito positivo ou
posto;, produto de atos das autoridades normativas). Por isso ser melhor
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reservar a expressao‘doutrina do direito natural’ para designar a‘teoria’
e aexpressao direito natural’para o resultado do processo especulativo
da‘teoria, mesmo que seja este resultado um conjunto de resultados,
isto é, especulagdes muito diversas e historicamente constataveis que
desempenham o objetivo de serem orientadores da conduta frente

ao direito legislado.” (SGARBI, 2007, p. 692-693)

Nao obstante a adverténcia semantica acima anotada por SGARBI, os escritos
que se propdem a analisar o tema em questao frequentemente utilizam o termo
Jusnaturalismo e a expressao Direito Natural como sinbnimos, exatamente como
se procedera na presente abordagem.

3.APOLEMICATEMATICAEASRESPECTIVASVERTENTES JUSNATURALISTAS

Como se nao bastasse a equivocidade inerente a propria expressao Direito
Natural, conforme registrado oportunamente por SGARBI, a doutrina aponta,
ainda, uma série de concepgdes que surgiram ao longo do tempo com o fim
de justificar a existéncia de direitos naturais. Neste sentido, WOLKMER (1989,
p. 124) assevera que “o jusnaturalismo, que reivindica a existéncia de uma lei
natural, eterna e imutdvel, distinta do sistema normativo fixado por um poder
institucionalizado (Direito Positivo), engloba as mais amplas manifestacdes do
idealismo’, concepcdes que podem ser traduzidas na “crenca de um preceito
superior advindo da ordem natural das coisas, da vontade divina ou mesmo da
consciéncia e da razdo do homem’, a revelar os préprios fundamentos histéricos do
Jusnaturalismo. Tal multiplicidade de fundamentos inerentes ao Jusnaturalismo
(a naturezadas coisas, a vontade divina, a razdo humana) reflete a propria polémica
gue sempre abarcou o tema em epigrafe.

BITTAR, situando o presente assunto na histéria do pensamento jusfilosofico,
apresenta a seguinte sinopse, desde a Grécia Antiga a ldade Moderna:

“A discussdo do tema ndo é uma inovacdo nos meandros tedricos
do Direito. Pode-se mesmo dizer que a sede dessas discussoes ja se
encontra entre os pensadores gregos, sobretudo a partir dos sofistas e
de SOCRATES (séc.Va.C.), que haviam detectado a origem da discussao
na oposicado entre ndmos e physis, oposicdo que somente tomou
propor¢des cada vez mais significativas na literatura filosoéfica apés o
advento de PLATAO e ARISTOTELES (séc. IV a.C.). Por sua vez, os romanos
sediavam a discussao na oposicdo entre jus gentium e ius civile (séc. Il
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a.C.alld.C), sendo que os medievais (SANTO AGOSTINHO, ABELARDO,
SAO TOMAS DE AQUINO) somente trouxeram diferenciais religiosos
para esses conhecidos conceitos por meio da ideia da existéncia da
lex divina (séc.V a Xl d.C.) [...]. Com GROTIUS (séc. XVII d.C.), com seus
contemporaneos e com a tradicdo posterior (MAQUIAVEL, JEAN BODIN,
HUGO GROCIO, THOMAS HOBBES, JEAN-JACQUES ROUSSEAU, JOHN
LOCKE, SPINOZA, PUFENDORF), o racionalismo moderno universaliza
arazdo humana e encontra os fundamentos para a discussdo do tema
secularizando a nocao de direitos fundamentais eternos, naturais
e imutdveis, cuja primeira consagracao se deu com a Declaragédo
dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789). Desde esse periodo, a
questao passa a se tornar ingrediente indispensavel de toda a busca
jusfiloséfica, ndo deixando mais de se encontrar nos manuais de
filosofia do direito como pagina indispensavel de reflexao (cf. BOBBIO,
1995, p. 15-23)." (BITTAR, 2001, p. 183-184)

Ainda no ambito de um preliminar exame histérico sobre o tema, BUGALLO,
sinteticamente, observa que o Jusnaturalismo e respectivas sustentacoes tedricas
acompanham “as nuances da cultura ocidental”:

“Surgiu na civilizacdo greco-romana como elemento integrante e
resultado de concepg¢des mitico-religiosas, adquiriu consisténcia
com as concepgoes filosédficas, teve grande repercussao politica
com SOCRATES e os sofistas, aperfeicoou-se no periodo sistematico,
polarizado em PLATAO e ARISTOTELES e projetou-se no periodo
heleno-romano, especialmente através do epicurismo e estoicismo.
Consolidou-se na Baixa Idade Média, tanto no apogeu da Escolastica,
com TOMAS DE AQUINO, BOAVENTURA e J. DUNS SCOTO (séc. XIII),
quanto na decadéncia (séc. XIV/XV), com GUILHERME DE OCKAM.
Mesmo antes do surgimento da Escolastica, merece destaque
AGOSTINHO DE HIPONA, ndo sé em razédo da teoria do Direito Natural,
quanto, sobretudo, da teoria do poder” (BUGALLO, 2009, p. 3)

De acordo com BITTAR (2001, p. 184), independentemente de sua longevidade
historica, o debate a respeito da“nocao de Direito Natural deve reavivar o que hé
de nuclear em sua definicao, ou seja, a ideia de natureza’, aduzindo o autor que a
“perda da semantica do termo natureza, incorporado que foi no bojo da expressao
Direito Natural, provocou a erosdo do valor que se agrega e que se carrega no
mesmo”. Ao discorrer sobre tal problema de ordem semantica, e resumindo
as diversas concepcdes jusnaturalistas forjadas ao longo dos tempos, BITTAR
assinala que “os direitos, conforme o entendimento e a significagao da palavra
natureza, decorreriam ou da prépria constituicdo do mundo natural [...], ou da
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naturezaracional do homem [...], ou da natureza sociopolitica humanal...]", dando
margem ao surgimento de diversos modelos de Jusnaturalismo (2001, p. 185).

3.1. 0 Jusnaturalismo Medieval (ou Teoldgico)

A dimensao teoldgica é a marca que caracteriza o Jusnaturalismo na quadra
medieval, através da qual se opera a fundamentacao divina dos direitos naturais.
Em tal momento histérico, “sob o império da patristica ou da escoldstica, a teoria
jusnaturalista apresentava conteudo teoldgico, pois os fundamentos do Direito
Natural eram a inteligéncia e a vontade divinas, devido ao fato de a sociedade
estarem marcadas pela vigéncia de um credo religioso e pelo predominio da
fé” (DINIZ, 2000, p. 36). Assim, diversamente do que ocorreu no pensamento
grego, o Direito Natural, no bojo da Idade Média, passa a encontrar fundamento
na origem divina, vale dizer, na vontade de Deus, vertente que restou conhecida
como Jusnaturalismo Teoldgico, explicada por SOARES:

“O jusnaturalismo teolégico se consolida enquanto doutrina
jusfilosofica na Idade Média, sob a decisiva influéncia do cristianismo.
A doutrina crista veio introduzir novas dimensdes ao problema da
justica. [...] tratando-se de uma concepcao religiosa de justica, deve-se
dizer que ajustica humana é identificada como uma justica transitéria
e sujeita ao poder temporal. Para o cristianismo, ndo é nela que reside
necessariamente a verdade, mas na lei de Deus, que age de modo
absoluto, eterno e imutavel.

Com o advento do cristianismo, ocorreu uma verdadeira revolugao
da subjetividade, prevalecendo a atitude ou a disposicao de ser
justo sobre a aspiragao de ter uma ideia precisa de justica. Continua
esta, porém, a ser vista em um quadro superior de ideias, ja agora
subordinado a uma visdo teolégica, a partir do principio de um Deus
criador, do qual emana a harmonia do universo.

Na ldade Média, o jusnaturalismo apresentava um conteudo teoldgico,
pois os fundamentos do direito natural eram a inteligéncia e a
vontade divina, pela vigéncia do credo religioso e o predominio da
fé. Os principios imutdveis e universais do direito natural podiam
ser sintetizados na férmula segundo a qual o bem deve ser feito, daf
advindo os deveres dos homens para consigo mesmos, para com os
outros homens e para com Deus. As demais normas, construidas pelos
legisladores, seriam aplicacdes destes principios as contingéncias
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da vida, v.g, do principio jusnatural de que o homem nao deve lesar
o préximo, decorreria a norma positivada que veda os atos ilicitos.
Segundo o jusnaturalismo teoldgico, o fundamento dos direitos
naturais seria a vontade de Deus: o direito positivo deveria estar em
consonancia com as exigéncias perenes e imutdveis da divindade.”
(SOARES, 2013, p. 143)

3.1.1. 0 Jusnaturalismo em Santo Agostinho

Argumentam BITTAR e ALMEIDA (2011, p. 208) que, “tendo em vista a difusdo
dafilosofia e a expansao de seus postulados na historia do pensamento’, é possivel
afirmar que“a maior contribuicao para a formacao do pensamento medieval ndo
foi romana, mas grega’, sendo licito concluir, ademais, que foi justamente da
“sintese e da conciliacdo dos postulados religiosos com os postulados gregos
que se iniciaram diversas correntes do pensamento no Medievo”.

Com efeito, no que se refere ao Jusnaturalismo Medieval, cabe destacar, de
inicio, a influéncia advinda de SANTO AGOSTINHO (354-430), Bispo de Hipona,
cujo pensamento filoséfico, vasto e profundo, influenciou sobremaneira a cultura
ocidental, configurando, como dito acima, uma auténtica sinopse entre a filosofia
grega (mormente a de PLATAO) e o Cristianismo, representando, outrossim, “uma
sintese positiva entre religido e filosofia’, dado que se constata, principalmente,
em duas obras agostinianos (Confissées e A Cidade de Deus), consoante assevera
CASTILHO (2017, p. 63).

Quanto aos temas que permearam as cogitacdes tedricas de AGOSTINHO,
MARCONDES e STRUCHINER aludem que o “problema da natureza humana e do
carater inato da virtude, a origem do Mal, o conceito de felicidade, a liberdade
e a possibilidade de agir de forma ética” conformam, em sintese, as principais
questdes éticas (herdadas da filosofia grega e pensadas a partir dos ensinamentos
do Cristianismo) que receberam as reflexdes de AGOSTINHO:

“A doutrina crista fornece as chaves para a solucao dessas questdes: a
origem da virtude na natureza humana criada por Deus, a queda e o
pecado original como explicacdes das falhas humanas, a graca divina
como possibilidade de redencao e alcance da felicidade na vida eterna,
e olivre-arbitrio ou liberdade individual concedido ao ser humano por
Deus, que torna os individuos responsaveis por seus atos.
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Dentre as questdes centrais da ética agostiniana, que marcam as
principais doutrinas éticas na tradicao crista até hoje, selecionamos
duas. A primeira é o problema da origem do Mal, de grande
importancia para a época de AGOSTINHO. Se o Deus criador é o
Ser Perfeito e possui entre os seus atributos a Suprema Bondade,
identificada de certa maneira com a Forma do Bem platénica [...],
como é possivel a existéncia do Mal? Teria o Deus sumamente criado
omal? A doutrina maniqueista, muito forte naquele periodo, defendia
a existéncia de dois principios equivalentes, o Bem e o Mal, em luta
permanente, com uma tendéncia de identificacdo de ambos com
Deus e o Demoénio, respectivamente. SANTO AGOSTINHO, inspirado
em PLATAO, defende que s6 o Bem existe, sendo o Mal apenas a
auséncia, ou privacao, do Bem. Deus, o Ser Perfeito, é sumamente
Bom, mas os seres criados, inferiores na ordem do Ser, sdo imperfeitos
e finitos, pereciveis. Dai se origina o Mal como falha, imperfeicao.
Esta é a solucdo ontoldgica, e também teoldgica, para o problema
da existéncia ou da realidade do Mal.

A segunda grande questao estd relacionada a primeira e diz respeito
a liberdade humana. Se a natureza humana é marcada pelo pecado
original, a imperfeicdo originada na fraqueza de ADAO, e faz com
que o ser humano esteja sujeito a tentacao e aja contrariamente a
lei moral, entdao haveria um determinismo que tornaria inevitavel
o pecado e, por conseguinte, a acao antiética. Paradoxalmente, os
individuos nao seriam, em ultima analise, responsaveis por seus atos,
ja que sao levados ao pecado pela prépria falha de sua natureza
humana. Neste sentido, nao teriam o dominio de suas a¢des, pois suas
atitudes seriam determinadas por esta falha. O ser humano é, assim,
compelido a agir contrariamente a ética. Se sua acdo é determinada
e ele é compelido, entao ndo tem escolha ou liberdade e, portanto,
nao estaria verdadeiramente pecando. O livre-arbitrio, ou liberdade
individual, é, segundo SANTO AGOSTINHO, a caracteristica do ser
humano que o torna responsdavel por suas escolhas e decisées. Por
isso, pode-se agir de forma ética ou nao. O pecado, ou o mal moral,
resulta assim de uma escolha. A possibilidade de escolher nos é dada
por Deus para que cada um seja responsavel por seus atos, sejam eles
errados ou corretos.” (MARCONDES e STRUCHINER, 2007, p. 50-51)

A leitura da obra de SANTO AGOSTINHO permite extrair preciosos elementos
para a exegese da relacao entre Estado e Igreja, dos fundamentos do Direito
Natural e do Direito Positivo e da questdo pertinente a legitimidade dos
governantes (WOLKMER, 2001).
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Retratando tal relacao, e discorrendo sobre as particularidades do Direito
Natural sob a 6tica agostiniana, MORRISON (2012, p. 72-73) afirma que, para
AGOSTINHO, o Direito Natural é a“porcao intelectual do homem na verdade de
Deus, ou na lei eterna de Deus". Interpretada como a“razdo e a vontade do Deus
cristdo’, a“lei eterna tornou-se a divina razao, a vontade de Deus que controla a
observancia da ordem natural das coisas” Assim, a“lei eterna é a razao de Deus no
comando daregularidade’, sendo a apreensao intelectual humana dos principios
eternos do chamado Direito Natural. Com efeito, para SANTO AGOSTINHO, as
leis criadas pelo Estado (vale dizer, as leis temporais), para serem consideradas
justas, “devem estar de acordo com o principio do Direito Natural, que, por sua
vez, deriva do direito eterno”. De fato, AGOSTINHO acreditava que a “realidade
da justica de Deus devia ser encontrada na estrutura da natureza humana em
suarelacdo com Deus”; diante de tal perspectiva, a justica, portanto, ndo era uma
resultante da opinido pessoal do homem, mas, sim,“alguma coisa inculcada por
um certo poder inato’, padrao este que, uma vez adotado, “significava impor
pesadas limitacdes morais ao poder politico”.

“De fato, argumentava SANTO AGOSTINHO, se as leis do Estado nao
estiverem em harmonia com o direito e a justi¢a naturais, ndo terao o
carater de verdadeiras leis nem havera, no caso, um Estado verdadeiro.
Uma vez que ele define uma comunidade como um Estado do povo,
‘ndo havera povo se este nao estiver unido por um consenso do direito;
tampouco havera direito que nédo esteja fundamentado na justica.
Segue-se dai que, onde nao houver justica, nao havera comunidade’.
Desse modo, SANTO AGOSTINHO parece ter encontrado sua resposta
para a questao de um conceito critico e investigativo para investigar
a ordem juridica convencional. A ordem juridica deve ter uma base,
e essa base nao pode ser o processo em si; a mera criagao do direito
através dos 6rgaos do Estado nao pode significar que eles sejam justos.
Essa qualidade de justa deve vir de algum outro ato: aqui, estd em
conformidade com a origem ultima da verdade, a vontade de Deus.”
(MORRISON, 2012, p. 73)

No que concerne particularmente a concepgao de justica, MORRISON (2012, p.
73) relata que, para AGOSTINHO, a“relacdo fundamental na justica ndo é aquela
que se da entre homem e homem, mas, sim, entre o0 homem e Deus’, de modo
que a“justica coletiva é impossivel sem a justica individual da relacdo com Deus”,
pois “se essa justica nao for encontrada em um homem, tdo pouco poderemos
encontrarem uma multidao”. Fica evidente, pois, que SANTO AGOSTINHO elevou
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algrejaeareligido aum patamar de superioridade em relagao ao préprio Estado,
considerado pelo culto pensador de Hipona como um “produto da condicao
pecaminosa do homem’, razao pela qual deve haver um“érgao de controle”; nao
obstante, SANTO AGOSTINHO “nao admite que o principio da for¢a seja superior
ao principio do amor:

“Para o Santo, a base da sociedade ideal é a fé e 0'sélido consenso’que
se verificam quando o objeto do amor é o bem universal que, em sua
natureza mais excelsa e verdadeira, é o préprio Deus, e onde os homens
se amam uns aos outros com absoluta sinceridade em sua confianca
em Deus. O fundamento desse amor social é o ‘amor daquele a cujos
olhos é impossivel ocultar o espirito do amor’. O Estado temporal ainda
tem uma funcgdo (ainda que sua forca ndo se equipare ao poder criador
do amor), pois a acdo do Estado pode, ou menos, atenuar alguns
males: ‘quando o poder de ferir é tirado dos que praticam o mal, eles
se comportardo melhor se forem reprimidos [...] o Estado nao tera sido
criado em vao’ Contudo, o Estado que usasse sua forca coercitiva para
fazer cumprir as leis sem justica seria a manifestacdo empirica de um
Estado imperfeito.” (MORRISON, 2012, p. 73-74)

Para SANTO AGOSTINHO, a justica humana é aquela que se realiza inter omnes,
tendo como fonte a lei humana, responsavel por comandar o comportamento
do homem em relagdo aos outros homens e com o que o cerca. Por seu turno,
a justica divina é aquela que a tudo governa, e que se baseia na lei divina
(caracterizada por ser absoluta, imutavel, perfeita, infalivel e infinitamente boa
e justa), que é aquela exercida sem condigdes temporais para sua execuc¢ao, nao
se sujeitando ao relativismo sociocultural que marca as diferencas legislativas
entre os povos, civilizacdes e culturas diversas. Desta feita, se “a lei humana se
encontra desenraizada de sua origem, seu destino sé pode ser o erro e 0 mau
governo das coisas humanas”; ao contrario, se “a lei humana se aproxima da
fonte de inspiracdo que esta a governar o coracdo humano (lei divina), entao
as instituicoes humanas passam a representar um avan¢o em dire¢ao do que é
absolutamente verdadeiro, bom, imperecivel e eterno”. Tal raciocinio dicotdomico a
respeito do tema justica, segundo alguns autores, revela nitidamente a influéncia
que o dualismo platénico (lei eterna - lei temporal; lei divina - lei humana; corpo —
alma; terreno —divino; mutdvel - imutdvel; perfeito —imperfeito; relativo — absoluto,
etc.) exerceu sobre a filosofia agostiniana (BITTAR e ALMEIDA, 2011, p. 214-215).

Desta feita, para AGOSTINHO, a funcao do Estado seria controlar o povo,
impedindo, portanto, que este caisse em tentacdes e pecados. Na obra A Cidade de
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Deus, AGOSTINHO vislumbra uma comunidade absolutamente regida de acordo
com as leis divinas, vale dizer, livre do pecado. Nota-se, nitidamente, a primazia
conferida ao poder espiritual sobre o poder humano, pensamento que, a toda
evidéncia, ensejou conflitos entre Papas e Reis, mormente se considerarmos que,
segundo a concepg¢ao acima, a Igreja, por ser obra de Deus, teria condi¢cdes de
alcancar a perfeicdo em matéria de governo.

3.1.2. O Jusnaturalismo em Sao Tomas de Aquino

No século Xlll, cerca de oito séculos depois, 0 pensamento politico de SANTO
AGOSTINHO encontra consolidacdo em SAO TOMAS DE AQUINO (1225-1274),
cujas obras repercutiram enormemente nos campos da Teologia e da Filosofia.
De acordo com as licdes de REALE (2002, p. 314), o Direito Natural, consoante o
disposto na doutrina de TOMAS DE AQUINO, “repete, no plano da experiéncia
social, a mesma exigéncia de ordem racional que Deus estabelece no universo,
o qual ndo é um caos, mas um cosmos”; ainda em tal perspectiva, a lei positiva
(“estabelecida pela autoridade humana competente”) deve se subordinar a lei
natural ("que independe do legislador terreno e se impde a ele como um conjunto
de imperativos éticos indeclinaveis”), havendo, pois, “duas ordens de leis, uma
dotada de validade em si e por si (a do Direito Natural) e outra de validade
subordinada e contingente (a do Direito Positivo)”

Referindo-se aum dos pontos em que SANTO AGOSTINHO e TOMAS DE AQUINO
distanciam-se quanto aos seus postulados tedricos, explica MORRISON que:

“Para SANTO AGOSTINHO, tanto a origem quanto o fim ultimo
da existéncia humana estdao em Deus. A natureza humana ndo é
autossuficiente com seus proprios padrdes de realizacdo; ao contrario,
a humanidade deve combinar os fins do funcionamento natural com
os fins sobrenaturais. Inversamente, SAO TOMAS argumentava que o
corpo ndo podia ser rejeitado. O corpo fomenta certos tipos de atos,
apetites e paixdes. Os sentidos possibilitam um nivel de conhecimento
sobre os objetos sensiveis, e 0 homem é atraido por alguns objetos
percebidos como prazerosos e bons (apetite concupiscente) e repelido
por outros que sdo percebidos como prejudiciais, dolorosos ou maus
(apetite irascivel). Essa atracédo e rejeicdo constituem os rudimentos
basicos da capacidade humana de amar, sentir prazer, odiar e temer.”
(MORRISON, 2012, p. 77-78)
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TOMAS DE AQUINO, ademais de ser considerado o maior representante da
Escoldstica (importante doutrina da Idade Média), é rememorado como um
pensador que, acolhendo e adotando como ponto de partida a ética aristotélica,
sistematizou e viabilizou a leitura dos escritos de ARISTOTELES, razdo pela
qual frequentemente se afirma que “a influéncia recebida do aristotelismo
dota as licdes tomistas de clarividéncia particular, pois, ainda que os textos
do aquinatense se imiscuam no tratamento de temas metafisicos, teoldgicos,
politicos, sociais, tudo é racionalmente concebido, concatenado, logicamente
explicado, metodicamente exposto’, sistematizacdo facilmente perceptivel na
Summa Theologica (escrita entre 1266 e 1274), a mais conhecida de suas obras
(BITTAR e ALMEIDA, 2011, p. 247).

A respeito da proximidade entre as filosofias aristotélica e tomista, WAYNE
MORRISON registra que “enquanto ARISTOTELES havia oferecido uma moral
naturalista, na qual os homens podiam alcancar a virtude e a felicidade mediante
a satisfacdo de suas aptidées ou seus fins naturais, SAO TOMAS acrescentou o
conceito cristao do fim sobrenatural do homem”.

TOMAS DE AQUINO entendia que“o Ser Supremo, além de Criador, é também
o Legislador de todo o Cosmos por ele criado, o qual governa segundo sua lei
eterna’, sendo que o Estado e o poder politico, na ética de AQUINO, “decorrem
da agéncia criadora de Deus’, que “criou 0s homens para viverem em sociedade,
pois sé a vida em sociedade é uma vida plena ou feliz, digna da condicdo do
homem na escala das criaturas’, razao pela qual“é necessario haver um governo
terrestre, que regule a multidao, levando-a a alcancar o bem coletivo” (MACIEL,
2013, p. 17-18). A sintese entre Estado, Igreja, Direito Positivo e Direito Natural
em SAO TOMAS DE AQUINO é assim retratada por ADEODATO:

“Na sintese de TOMAS DE AQUINO, o direito divino por esséncia, a lex
aeterna, permanece intangivel para o mundo. Mas o direito divino
por participacao, a lex naturalis, é a fonte inspiradora do que hoje se
chamaria direito positivo, e a lex humana, por intermédio dos eflivios
que este capta daquele. S6 que tal inspiracdo néo é percebida a toa,
mas precisa da revelacdo que s6 a Santa Madre Igreja pode facultar.”
(ADEODATO, 2012, p. 157)

Conforme se observa a partir da citacdo de ADEODATO, TOMAS DE AQUINO
concebe algumas espécies de lei: a) a lei eterna (lex aeterna), b) a lei natural (lex
naturalis) e ¢) a lei humana (lei puramente convencional e relativa, e que deve
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procurar refletir o contetdo das leis eterna e natural). Assim, a ordem universal
é dada pela lei eterna, que nao esta sujeita as atribulagdes a que as leis humanas
estao. A lei natural, por sua vez, representa a participacao racional na lei eterna.
A lei humana é produto de convencao, s6 adquirindo forca a partir de sua
instituicdo, devendo representar a concretizacdo da lei natural; significa dizer
que a lei humana (a lei positiva) deve retratar aquilo que a lei natural prescreve.
Por conseguinte, cumpre ao legislador positivar o que é dado pela natureza. Com
efeito, nesta linha de raciocinio, a positivacdo daquilo que se afigura contrério a
lei naturalimplica em um direito injusto e ilegitimo. De qualquer modo, convém
registrar, o “fato de uma lei positiva nao estar de acordo com a lei natural ndo
justifica a desobediéncia ao que foi criado pelo homem; a desobediéncia sé se
justifica, para TOMAS DE AQUINO, quando houver um entrechoque entre a lei
humana e a lei eterna” (BITTAR e ALMEIDA, 2011, p. 255-257).

“Assim, pode-se dizer, o ius positum é derivado do justo natural.
Ou ainda, o justo natural é o parametro para atuacao do legislador
positivo. E absolutamente imprescindivel sua existéncia em funcéo
da necessidade de aplicagao da justica inter homines. O homem, no
convivio social, necessita de regras convencionais positivas para que
possa garantir a pacificidade dessa interacdo no meio social. O direito
natural, que pela experiéncia natural o homem conhece, é insuficiente,
necessitando de leis positivas complementares, leis que tornam
concreto o que na natureza reside (lex; o direito escrito) [...].

O direito positivo, se adequado ao direito natural, é um beneficio para
a comunidade civil, mas se estiver baseado na perversdo dareta razdo
[...], sendo-lhe uma corruptela, um desvirtuamento, um conjunto de
regras de autoridade que servem a um ou a poucos, perderd sua forca
coativa dada pela natureza ...], preservando somente a que Ihe é dada
por convencao.” (BITTAR e ALMEIDA, 2011, p. 255-258).

TOMAS DE AQUINO, na Suma Teoldgica, define justica como sendo a“vontade
constante e duradoura de dar a cada um o que lhe é devido’, sendo o devido
“aquilo que é ordenado para cada um, de acordo com as tendéncias individuais
naturais, tendo por objetivo a perfeicao de seus fins’, postulado do qual se
extraem, no minimo, duas conclusdes: a) o “devido a cada um ndo é conferido
pelo Direito Positivo, mas, sim, pelas tendéncias naturais da natureza humana’, e
b) o Direito Positivo que violar o que é naturalmente devido ao homem podera
ser considerado injusto com base no Direito Natural. Observamos, neste particular
guanto ao conceito de justica, uma aproximacdo entre as filosofias aristotélica e
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tomista, posto que, consoante adverte MORRISON (2012, p. 79), parte do impulso
para essa teoria do Direito Natural j& havia sido desenvolvida por ARISTOTELES
(em Etica a Nicémaco), mormente quando o filoséfico grego assinala a distincao
entre justica natural (physikon dikaion, caracterizada por ser imutdvel) e justica
convencional (nomikon dikaion, qualificada por ser mutdvel).

4.CONCLUSAO

No denominado Jusnaturalismo Medieval, assim como nos demais
(Jusnaturalismo Cosmolégico e Jusnaturalismo Racional), nota-se que o Direito
Natural, “antes de aceitar que o Direito é fruto do arbitrio do legislador’, remete
a “origem de todo direito a esquemas prévios” a prépria vontade do Estado,
cabendo a este, sob tal prisma, um “papel secundario’, na exata medida em que
“afuncao do legislador é servir de instrumento para a manifestacdo ou das leis do
mundo natural, ou da natureza individual humana, ou da natureza sociopolitica
humana’, agindo, pois, “muito mais como observador do que criador” (BITTAR,
2001, p. 186).
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CRIPTOGRAFIA, PROTECAO DE DADOS

E O POSICIONAMENTO DO STF NOS
CASOS IBGE E WHATSAPP: PERSPECTIVAS
PARA A VIGENCIA DA LGPD

Sergio Ricardo S’

“Mais do que estacoes para fazer e receber chamadas, ou meros
espelhos negros quando inativos dentro dos bolsos e bolsas,
os telefones celulares, uma vez ativados em nossas mdos,
convertem-se em janelas luminosas para a nossa intimidade.
(Min. Rosa Weber no julgamento da ADI 5527 pelo Tribunal
Pleno do e. STF)

. CONTEXTO DA EVOLUGAO NO CENARIO REGULATORIO BRASILEIRO

A sociedade esta cada vez mais conectada aos valores contemporaneos. Uma
era digital que ja aparentou ser uma utopia — ou distopia — distante, ja faz parte
da rotina e habitos diarios das pessoas, trazendo, ao mesmo tempo, solucbes e
desafios introduzidos nessa nova realidade.

Com a evolucdo das tecnologias e das formas com as quais os seres humanos
lidam com as mesmas, a interacao continua entre dispositivos inteligentes,
sensores e pessoas gera uma quantidade crescente de dados que estdo sendo
armazenados e processados no nosso cotidiano. Nessa esteira da interatividade

!Especialista em Propriedade Intelectual e Bacharel em Direito (ambas as formagdes) pela Pontificia
Universidade Catolica do Rio de Janeiro. E-mail: sergioricardojr20@gmail.com.
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em rede, ampliando a comunicacdo entre individuos e maquinas, achamada Internet
das Coisas? (ou Internet of Things - “loT’, em inglés) desponta como uma das mais
impactantes transformacdes nas estruturas econémicas e sociais da atualidade.

Isso porque diversos produtos integram esse universo da loT e podem ajudar
a resolver problemas reais enfrentados durante o dia a dia da populacdo. Além
de eletrodomésticos sensiveis a internet, pecas de vestuario, meios de transporte
e até brinquedos estdo conectados uns aos outros, para atender ao utente e
facilitar a vida, de modos inimaginaveis ha uma década.

De fato, o contexto de hiperconectividade em ambientes virtuais, sob o
pretexto de maximizar a comodidade aos consumidores, acaba em verdade
majorando os beneficios econémicos as empresas®. Nao a toa, esse mercado
tem chamado a atencéo de investidores do setor privado, tendo em vista o seu
potencial de oferecer solugbes tanto para a industria, quanto a antigos desafios
da administracdo publica, em questdes envolvendo seguranca, mobilidade
urbana, saude e criminalidade, por exemplo.

Com efeito, um estudo do McKinsey Global Institute® estima que o impacto de
loT na economia global sera de 4% a 11% do produto interno bruto do planeta
em 2025 (portanto, entre 3,9 e 11,1 trilhdes de ddlares). No caso especifico do
Brasil, a estimativa gira em torno de 50 a 200 bilhdes de délares de impacto
econdmico anual em 2025.

Em contrapartida, a progressao exponencial dos niveis de conectividade gera
significativos desafios nas esferas da seguranca e privacidade dos individuos.
Afinal, quanto mais objetos conectados, maior o fluxo de informagdes produzidos
por esses dispositivos em relacdo aos seus utentes.

Nessa perspectiva, a loT se comunica com o conceito da universalidade de
dados (“big data”>), pois quanto maior a quantidade de dispositivos conectados

2 “De maneira geral, pode ser entendido como um ambiente de objetos fisicos interconectados com a internet
por meio de sensores pequenos e embutidos, criando um ecossistema de computagao onipresente (ubiqua),
voltado para a facilitagdo do cotidiano das pessoas, introduzindo solu¢des funcionais nos processos do dia
a dia.” MAGRANI, Eduardo. A4 internet das coisas. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2018, p. 20.

3 MARTINS, Guilherme Magalhies. Responsabilidade Civil por Acidente de Consumo na Internet. Sio
Paulo: RT, 2008, p. 83.

4 LOHR, Steve. The Age of Big Data, New York Times. Disponivel em: https://www.nytimes.com/2012/02/12/
sunday-review/big-datas-impact-in-the-world.html . Acesso em 05/06/2020.

3 Estudo “The Internet of Things: Mapping the Value Beyond the Hype”. Disponivel em https://www.
mckinsey.com/business-functions/digital-mckinsey/our-insights/the-internet-of-things-the-value-of-
digitizing-the-physical-world . Acessado em 04/06/2020.
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a internet, maior o volume massivo de dados processados e analisados em
alta velocidade, a fim de transforma-los em informacédes. Afinal, tudo o que os
consumidores nainternet fazem deixa vestigios digitais®. Por sinal, o quantitativo
de dados gerados é exponencial e desproporcional em face dos investimentos
necessarios para sua obtencao’.

Ocorre que, os consumidores ainda ndo conhecem claramente a forma de
coleta, compartilhamento e o potencial uso desses dados pessoais - e as vezes
intimos — por terceiros. Ademais, falhas de seguranca podem permitir ataques a
servidores e dispositivos inteligentes a fim de obter essas informacdes, em razdo
do seu alto valor de mercado.

Essa preocupacdo vem crescendo substancialmente em funcdo dos recentes
episodios de vazamentos de dados pessoais, envolvendo consumidores dos
prestadores de servicos Facebook, Uber, Delta, Equifax, dentre outras sociedades
empresdrias. Esses incidentes deixaram expostos milhares de dados cadastrais de
consumidores, incluindo nomes, enderecos, nimeros de cartdes de crédito e até
mesmo algumas informagdes mais sensiveis®, como o DNA e as origens étnicas
de varias pessoas, no caso da plataforma eletrénica “My Heritage™.

Por essas e outras razdes, nota-se cada vez mais a necessidade de se fortalecero
sigilo de informacgdes pessoais, bem como garantir mecanismos que possibilitem
a pessoa deter controle' sobre seus dados — porquanto expressao direta de
sua prépria personalidade. Inclusive, diversos ordenamentos juridicos estao
considerando a protecdo de dados pessoais como um dos pilares da dignidade
da pessoa humana e para a tutela do direito fundamental a privacidade'

¢ GRASSEGGER, Hannes; KROGERUS, Mikael. The data that turned the world upside down. Motherboard, 2017.
7 BENKLER, Yochai. The Wealth of Networks. How Social Production Transforms Markets and
Freedom. London: Yale University Press, 2006, p. 85.

8“0 segundo grupo (dados sensiveis) seriam aqueles que se referem as convicgdes filosoficas, morais,
sociais, politicas e sindicais, religiosas, questoes de origem social e ética, vida sexual, orientagdo sexual
e a saude, incluindo, mas sem limita¢ao, dados genéticos da pessoa. Os dados sensiveis sdo, sem duvida,
constitucionalmente protegidos pelo “manto” do direito a privacidade (direito fundamental de qualquer
brasileiro ou estrangeiro residente no pais”. BLUM, Rita Peixoto Ferreira. O direito a privacidade e a
protegdo dos dados do consumidor. Sdo Paulo: Almedina, 2018, p. 168.

° Estudo “The Internet of Things: Mapping the Value Beyond the Hype”. Disponivel em https://www.
mckinsey.com/business-functions/digital-mckinsey/our-insights/the-internet-of-things-the-value-of-
digitizing-the-physical-world . Acessado em 05/06/2020.

19 Sobre a importancia e a diferenca entre titularidade e controle, vidle COMPARATO, Fabio Konder. O
poder de controle na sociedade anénima. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1976, p. 3.

! Direito Privado e Internet / Guilherme Magalhies Martins (coordenador). — Sio Paulo: Atlas, 2014, p. 62.
12 DONEDA, Danilo. A protegdo de dados pessoais como direito fundamental. Revista Espago Juridico
12/103. Joagaba: Unoese, 2011, p. 103.

Revista da EMAREF, Rio de Janeiro, v.33, n.1, p.1-389, nov.2020/abr.2021 327


https://www.mckinsey.com/business-functions/digital-mckinsey/our-insights/the-internet-of-things-the-value-of-digitizing-the-physical-world
https://www.mckinsey.com/business-functions/digital-mckinsey/our-insights/the-internet-of-things-the-value-of-digitizing-the-physical-world
https://www.mckinsey.com/business-functions/digital-mckinsey/our-insights/the-internet-of-things-the-value-of-digitizing-the-physical-world

Criptografia, prote¢do de dados e o posicionamento do STF nos casos IBGE e Whatsapp:
perspectivas para a vigéncia da LGPD

Tal preocupacao aumenta ao passo que os dados pessoais se tornam um
elemento estratégico e eficiente’ em novos modelos de negécios, seja pela
facilidade de sua coleta e armazenamento, ou pela sua utilidade para diversos
fins comerciais - muitas vezes alheios ao controle e consentimento da pessoa
vinculada aquela informacao.

Diariamente, algoritmos sdo alimentados por informacdes pessoais que
indicam como pensamos e quais os nossos desejos, criando perfis de consumo
dos usuarios, para fins de publicidade direcionada'™ e venda desses dados
pessoais para outras empresas'. Nesse sentido, a protecao da privacidade passa
pela proliferacdo dessas praticas comerciais de “big data’, “targeting” e “profiling”
dos usuarios, deixando as pessoas presas dentro de uma realidade on-line
customizada (“tailored reality”) '°.

Portanto, uma vezidentificados os potenciais desafios dessa nova realidade, é
preciso identificar a resposta juridica para esses problemas na atualidade. Nesse
contexto, buscam-se modelos regulatoérios para disciplinar a protecao dos dados
pessoais, sem impedir que inovacdes legitimas beneficiem a sociedade'’.

No ambito nacional, essa questédo ja vem sendo debatida ha praticamente
uma década. No entanto, o ordenamento juridico brasileiro ainda nao possuia
um marco regulatério federal para disciplinar a protecdo geral de dados pessoais
de uma forma completa e unificada; a regulamentacao era esparsa, por leis
setoriais, que formavam uma colcha de retalhos, carecendo de uniformidade e
seguranca juridica'®.

13 LESSIG, Lawrence. Code And Other Laws Of Cyberspace. Nova lorque: Basic Books, 1999, p. 19.
14 Nas palavras de Rita Peixoto Ferreira Blum: “Os dados dos hébitos de consumo da pessoa, somados ao
seu perfil financeiro, idade, e outros elementos que possam influenciar na decisdo de compra de novos e
melhores produtos, ou contratagido de novos servigos sdo hoje muito importantes para fins de marketing. Por
esta razao tém também valor econdmico para os fornecedores. Tais dados sdo uteis a eles seja para estreitar
o vinculo que tém com o consumidor, seja para melhor definir o teor da propaganda que sera elaborada e
apresentada a um consumidor potencial. ” (BLUM, Rita Peixoto Ferreira. O direito a privacidade e a prote¢ao
dos dados do consumidor. Sao Paulo: Almedina, 2018, p. 129).

15 BESERRA, Beatriz Brito & BARBOSA, Pedro Marcos Nunes. Breves Tépicos sobre a Regulagdo da
Vida Cotidiana pelos Algoritmos, Privacidade e Seguranga Juridica. Curitiba: Anais do XII Congresso de
Direito de Autor e Interesse Publico, 2019, p. 428.

16 «Assim, ocorre uma espécie de “hipertrofia de atenciio”, pois os sites e blogs mais populares s3o 0os mesmos
constantes nos primeiros lugares das pesquisas dos sites de busca, quando se procura por informagao politica
e por isso propensos a acumulagdo de novos leitores.” MAGRANI, Eduardo. 4 internet das coisas. FGV
Editora: Rio de Janeiro, 2018, p. 20.

17 Noticia disponivel em: https:/gl.globo.com/economia/tecnologia/noticia/mark-zuckerberg-depoe-ao-
senado-sobre-uso-de-dados-pelo-facebook.ghtml. Acessado em: 04/06/2020.

Ver também: https://www.conjur.com.br/2017-mai-16/europa-punir-facebook-violacoes-leis-privacidade.
Acessado em 04/06/2020.

18 BIONI, Bruno Ricardo. De 2010 a 2018: a discussdo brasileira sobre uma lei geral de protegdo de
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Até entao, a Constituicdo Federal servia como a Unica resposta juridica-
legiferada aos problemas que vinham surgindo nos ultimos anos, relacionados
ao cenadrio da crescente hiperconectividade. Embora o constituinte originario nao
pudesse prever, ao final da década de 1980, os riscos que envolvem a protecao
de dados atualmente, o artigo 5°, inciso X, da CRFB/88 ja previa a inviolabilidade
da intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, garantindo o direito
de “indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao”.

Nesse sentido, o Marco Civil da Internet (Lei Federal 12.965/2014) elencou
como principios do uso da internet no Brasil a “protecdo da privacidade” e a
“protecao dos dados pessoais, na forma da lei” (art. 3¢, e ll).

Em 2016, a publicacdo do regramento europeu “General Data Protection
Regulation” (GDPR) serviu como catalisador para que o Brasil editasse uma
legislacao especifica sobre protecdo de dados pessoais. Caso contrario, a nao
adaptacdo ao GDPR inviabilizaria a troca de dados com a Unido Europeia.
Isso prejudicaria as atividades das empresas brasileiras, enfraquecendo a
competitividade e ainovagao na economia nacional, se o pais nao estabelecesse
uma agenda regulatéria para se adequar as regras globais sobre o assunto.

Nessa realidade digital, onde os dados ndo tém fronteiras geograficas®, uma
Lei Geral de Protecdo de dados pessoais era uma pauta urgente no Brasil, a fim
de coloca-lo no mesmo patamar de outros paises do mundo.

Com a publicagdo da Lei Federal n° 13.709/18 (Lei Geral de Protecao de Dados
- "LGPD"), o Brasil saiu do rol minoritario de paises para se juntar aos diversos
outros que ja possuem legislacao especifica sobre o tema. Em 65 artigos, a
LGPD estabelece uma série de restricdes para instituicbes privadas e publicas
que armazenem dados de internautas, consumidores, partes em um contrato,
usuarios de servicos publicos ou alvos de politicas publicas. Assim, a nova
legislagdo almeja promover a necesséria protegao aos direitos fundamentais da
liberdade e privacidade dos individuos.

dados pessoais. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/agenda-da-privacidade-
e-da-protecao-de-dados/de-2010-a-2018-a-discussao-brasileira-sobre-uma-lei-geral-de-protecao-de-
dados-02072018. Acessado em: 04/06/2020.

19 Com efeito, o artigo 5° da Constituigio Federal garante a todos os “brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade”, algando
a privacidade ao status de direito fundamental, decorrente das garantias constitucionais que se relacionam
com a dignidade da pessoa humana. Nesse sentido: DONEDA, Danilo. A prote¢ao de dados pessoais como
direito fundamental. Revista Espago Juridico 12/103. Joagaba: Unoese, 2011, p. 103.

20 BARBOSA, Pedro Marcos Nunes. E-stabelecimento. Sao Paulo: Quartier Latin, 2018.
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Mais do que uma modificacao legislativa, o advento da LGPD deve representar
uma mudanca cultural no ambito da protecdo de dados pessoais no Brasil - a
exemplo da experiéncia europeia — proporcionando instrumentos mais claros
e eficazes para os individuos zelarem pelas informacdes que Ihe dizem respeito.

Il.RECENTE POSICIONAMENTO DO STF SOBRE O DIREITO A PRIVACIDADE
E O SIGILO DE DADOS NOS CASOS IBGE E WHATSAPP

Como visto, cada vez mais uma parte expressiva do ser humano esta no
ambiente digital. A quantidade de informacdes pessoais disponibilizadas na
internet representa quem nds somos, o reflexo direto da nossa personalidade.
Sendo assim, hd uma necessidade de se considerar a protecao de dados pessoais
como um direito fundamental para a protecdo da pessoa humana?', dentro de
uma ética da clausula geral dos valores da personalidade? - que sdo situagdes
juridicas existenciais em constante expansdo.

Com efeito, em maio de 2020, o Supremo Tribunal Federal elevou a
protecao de dados pessoais ao status de direito fundamental, no julgamento
conjunto de cinco Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs)?. Tais acoes
buscavam suspender a eficicia da Medida Proviséria (MP) 954/2020, que prevé
o compartilhamento de dados de usudrios de telecomunica¢ées com o Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) para a producao de estatistica oficial
durante a pandemia do Covid-19.

Por maioria de votos®, o plenario do STF referendou as medidas cautelares
deferidas pela ministra Rosa Weber nessas ADIs para firmar o entendimento
de que o compartilhamento previsto na MP viola o direito constitucional a
intimidade, a vida privada e ao sigilo de dados.

Segundo a Relatora, a MP“nao apresenta mecanismo técnico ou administrativo

2l Direito Privado e Internet / Guilherme Magalhies Martins (coordenador). — Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 62.
22 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introdugio ao Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p. 135.

23 As agdes foram propostas pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB (ADI 6387),
pelo Partido da Social Democracia Brasileira - PSDB (ADI 6388), pelo Partido Socialista Brasileiro — PSB
(ADI 6389), pelo Partido Socialismo e Liberdade — PSOL (ADI 6390) e pelo Partido Comunista do Brasil
(ADI 6393).

24 No tinico voto divergente, pelo indeferimento das liminares, o Ministro Marco Aurélio afirmou que cabe
aguardar o exame da MP 954/2020 pelo Congresso Nacional, que apreciara a conveniéncia e a oportunidade
da normatizagdo da matéria.
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apto a proteger os dados pessoais de acessos nao autorizados, vazamentos
acidentais ou utilizagao indevida, seja na sua transmissao, seja no seu tratamento.
Limita-se a delegar a ato do presidente da Fundacao IBGE o procedimento para
o compartilhamento dos dados, sem oferecer protecao suficiente aos relevantes
direitos fundamentais em jogo”.

Nesse sentido, o Ministro Gilmar Mendes também lembrou que o regulamento
sanitario da Organiza¢do Mundial da Satde (OMS), incorporado ao ordenamento
juridico brasileiro por meio do Decreto 10.212/2020, afasta a possibilidade de
processamentos de dados desnecessarios e incompativeis com o proposito de
avaliacdo e manejo dos riscos a saude.

Vale notar que o Marco Civil da Internet também prevé que é direito do
usudrio ter “informacoes claras e completas sobre coleta, uso, armazenamento,
tratamento e protecao de seus dados pessoais” (art. 7°, VIl da LF 12.965/2014).

Além desse caso paradigmatico, o STF também iniciou em maio de 2020
outro importante julgamento sobre o sigilo de dados, no ambito da ADI 5527 e
da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 403%. Ambas
tém como questado de fundo a possibilidade de decisdes judiciais autorizarem o
bloqueio de servicos de mensagens pela internet, como o aplicativo WhatsApp.

Segundo a Relatora desta ADI, Ministra Rosa Weber, tal como as liberdades
fundamentais de expressao e de comunicacdo asseguradas pelo texto
constitucional (art. 59, IX, da CF), a protecdo da privacidade também é uma
caracteristica estrutural indispensavel das sociedades democraticas, porquanto
limita o poder das autoridades sobre os cidadaos.

Nao a toa, a Constituicao Federal garante a inviolabilidade dos direitos
fundamentais da personalidade, aintimidade, a vida privada, a honraeaimagem
das pessoas, conferindo-lhes especial protecéo (art. 5, X, da CF). Cumpre indagar,
porém, o escopo e a extensao do direito a privacidade neste caso.

Ao discorrer sobre a virtualizagao da vida privada na atualidade, a Relatora
Rosa Weber destaca que “os aparelhos de telefone mével guardam muito mais

25 NaADI 5527, de relatoria da ministra Rosa Weber, o Partido da Reptiblica questiona a constitucionalidade
de dispositivos do Marco Civil da Internet (artigos 10, paragrafo 2°, e 12, incisos III e IV) que tém servido
de fundamentag@o para decisdes judiciais que determinam a suspensio dos servicos de troca de mensagens
entre usuarios da Internet.

Jaa ADPF 403, relatada pelo ministro Edson Fachin, foi ajuizada pelo partido Cidadania contra decisdo judicial
da Vara Criminal de Lagarto/SE, que determinou o bloqueio nacional do WhatsApp diante da recusa da empresa
em fornecer, no ambito de uma investigagdo criminal, o contetido de mensagens trocadas entre usuarios.
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da vida privada e intimidade de seus proprietédrios do que as portas e paredes,
gavetas e armarios da residéncia de cada um deles, e a inviolabilidade do
domicilio ndo temos dificuldade alguma em reconhecer.”

Ocorre que, segundo agentes estatais da area de seguranga publica, o
desenvolvimento de tecnologias de protecao da privacidade cada vez mais
eficientes tem minado as suas capacidades de prevenir, investigar e reprimir
crimes. Em que pese essa preocupagao dos 6rgaos policiais, do outro lado do
debate, no entanto, busca-se a manutencao do equilibrio entre a protecao da
privacidade e os limites da atuacao do Estado.

Com efeito, o desenvolvimento da criptografia viabilizou transacdes
comerciais e financeiras com seguranca na Internet. No WhatsApp, as chamadas
e mensagens (fotos, videos, documentos e mensagens de voz) sao protegidas
com criptografia de ponta a ponta — entre o emissor e o receptor — para que
ninguém, nem mesmo o préprio provedor de internet, tenha acesso ao contetido
das conversas?®.

Antes de sair do telefone, a mensagem é protegida com um cadeado de
criptografia e somente o destinatario tem as chaves da fechadura. Essa criptografia
e descriptografia de mensagens ocorrem exclusivamente nos aparelhos celulares
do remetente e do destinatario. As chaves mudam a cada conversa, que possui
seu préprio cédigo de verificacao de seguranca para confirmar que ninguém
estd interceptando as mensagens.

Caso intermedidrios, que desconhecam o protocolo escolhido, consigam
acessar o texto em trafego, verdo somente um amontoado de cédigo ininteligivel.
Assim, as mensagens cifradas sao mais seguras do que processos mais tradicionais,
nos quais as operadoras de telefonia - e sujeitos mal-intencionados - t¢ém pleno
acesso ao conteudo original da comunicagao.

Como ja dizia Tim Cook, CEO da Apple, em discurso sobre privacidade e
seguranca no ano de 2015, “enfraquecer uma criptografia, ou deixa-la de lado,
prejudica as pessoas boas que estdo usando-as pelas razdes certas"?. A seu ver,
nessa trincheira digital, a nossa privacidade est4 sendo atacada em vdrias frentes.

Coincidéncia ou ndo, esses julgamentos do STF ocorrem justamente no

26 Mais informagdes disponiveis em https://faq.whatsapp.com/general/security-and-privacy/end-to-end-
encryption . Acessado em: 04/06/2020.
27 Conferéncia dos Campedes da Liberdade, organizada pela EPIC em Washington, DC.
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momento em que o mundo se torna cada vez mais digital, devido ao contexto
da pandemia causada pelo novo corona virus e as medidas de isolamento social.
Mais do que nunca, € preciso fortalecer os mecanismos de protecao a privacidade.

l1l. TRATAMENTO DE DADOS PELO PODER PUBLICO

Assim como no setor privado, o Poder Publico também deve estar preparado
para evitar o vazamento de informacgdes pessoais. Segundo o Centro de
Tratamento e Resposta a Incidentes Cibernéticos de Governo (CTIR Gov), até
outubro de 2019, ocorreram mais de nove mil incidentes de vazamentos de
informacdes provenientes de érgaos ou entidades publicas.

Na ética dos segredos de negdcio, a Lei de Propriedade Industrial tipifica
como crime a divulgacao ou utilizagdo sem autorizacao de informagdes ou dados
confidenciais utilizaveis na industria, comércio ou prestacdo de servicos (art. 195,
X e Xl da Lei Federal 9.279/96). Afinal, haveria imensuravel prejuizo concorrencial
caso uma empresa tenha a lista de clientes exposta aos concorrentes.

Com o advento da LGPD, também surgem questionamentos sobre aforma que
o Poder Publico pretende tratar os dados pessoais dos individuos. Enquanto os
governos seguem avidos pelo controle das informagdes em tréfego na Internet,
hackers realizam ataques virtuais para roubar bancos de dados estatais.

Acoes judiciais® ja discutem a falta de capacidade técnica de Municipios para
receber, tratar e armazenar tais dados, especialmente em vista da inobservancia
dos procedimentos e regras instituidos pelo Marco Civil e pela LGPD.

Dentre os fundamentos da LGPD figuram o respeito a privacidade, a livre
iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor e a autodeterminacao
informativa (art. 29, I, II, VI). O marco regulatério federal também exige o
atendimento de seus principios gerais, como finalidade licita, necessidade,
adequacao, seguranca e prevencao (LGPD, art. 6°).

Adefinicdo do artigo art. 5, X também dispde que o tratamento é considerado
como toda operacao realizada com dados pessoais. Trata-se, portanto, de um
conceito amplo que engloba toda operacao realizada com dados pessoais, desde

28 Veja-se, por exemplo, os processos n. 1002511-62.2018.8.26.0053; 1005872-04.2019.8.26.0037; 0802559-
78.2018.8.22.0000; dentre outros.
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"

a coleta da informacao até o seu descarte. O mero armazenamento “backup
também é considerado como um tratamento.

O art. 70, 1lI*° da LGPD é um tremendo guarda-chuva e deixa um amplo
espectro de atuacao para a administragao publica, ao prever que o tratamento
de dados pessoais podera ser realizado “para o tratamento e uso compartilhado
de dados necessdrios a execucao de politicas publicas”

Portanto, nota-se porque a LGPD tem tantos impactos nesse espectro de
atuacdo do setor publico. Contudo, é preciso que haja uma base legal especifica
e condizente com a respectiva finalidade®® pretendida em cada caso, a fim de
fundamentar o tratamento de dados pessoais.

Ademais, ao realizarem o tratamento de dados pessoais, 6rgaos e entidades
do Poder Publico deverao indicar um encarregado, pessoa fisica ou juridica, como
canal de comunicacao entre o controlador, os titulares e a Autoridade Nacional
de Protecdo de Dados (ANPD). Esse encarregado tem competéncia para a analise
de requerimentos administrativos dos cidadaos que exercerem seus direitos de
requisicao, oposicao e revisdo dos dados coletados (arts. 18, §2° e 20 da LGPD).

Emborafalte uma regulamentacédo sobre pontos que precisam ser esclarecidos,
é essencial que as normas da LGPD sejam seguidas para que o cidadao tenha
certeza de que suas informacdes estao sendo tratadas com seguranca pela
administracao publica.

IV. PERSPECTIVAS PARA A VIGENCIA DA LGPD

As perspectivas para o cendrio brasileiro dependem do papel do Poder
Judiciario e dos 6rgaos de defesa do consumidor, bem como da ANPD, para que
o cumprimento da nova legislagao ocorra da maneira adequada, protegendo a
privacidade dos individuos.

29 O artigo 7° da LGPD inaugura a se¢do I do capitulo II, prevendo os requisitos para o tratamento de dados
pessoais e as restritas hipoteses nas quais esse tratamento podera ser realizado. O inciso III desse dispositivo
dispde que a administragdo publica somente podera realizar “o tratamento e uso compartilhado de dados
necessarios a execugdo de politicas publicas previstas em leis e regulamentos ou respaldadas em contratos,
convénios ou instrumentos congéneres, observadas as disposi¢oes do Capitulo IV desta Lei” (grifou-se).
30 Conforme o disposto no §1° do art. 10 da LGPD, “Quando o tratamento for baseado no legitimo interesse
do controlador, somente os dados pessoais estritamente necessdrios para a finalidade pretendida poderao
ser tratados.” Essa redag@o abre uma larga margem de atua¢ao ao Poder Publico.
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Enquanto restam lacunas na regulacao da protecdo de dados no Brasil, o
STF pode suprir essa caréncia ao fixar diretrizes para o equacionamento das
controvérsias sobre o tema, sinalizando um avanco na preservacao das liberdades
individuais na Internet.

Com efeito, a decisao histdrica no caso IBGE ressaltou a urgéncia na entradaem
vigor da LGPD com efetividade para evitar compartilhamentos desproporcionais
de informacoes, seja por parte do Poder Publico ou pelas empresas privadas.
Afinal, esse precedente elevou a protecao de dados pessoais ao status de direito
fundamental, a partir da ponderacao dos valores em questao?®'.

No caso WhatsApp, o ministro Edson Fachin também destacou que a“omissdao
em institucionalizar um regime efetivo de protecao de dados, poderd, atempo e
modo ser resolvida pela jurisdicdo brasileira, desde que provocada” 2. A seu ver,
ha obrigacao legal e mecanismos sancionatérios préprios para responsabilizar
as empresas que violarem os direitos a privacidade dos usuarios.

No entanto, segundo Fachin, ainda nao foi instituida a ANPD, que teria
justamente a competéncia para aplicar essas san¢des previstas no art. 12, lll e
IV do Marco Civil da Internet, nos termos da LGPD - cuja vigéncia, por sua vez,
também vem sendo postergada.

Como mais de 20 (vinte) dispositivos da LGPD mencionam essa Autoridade
Nacional, a Lei ndo tem condicdes de, por si sé, atingir os seus objetivos,
porquanto necessita de uma regulamentacdo para possibilitar a fiscalizacdo de
seu cumprimento e sua devida aplicacao pelas instituicoes®.

Na Europa, com o GDPR em vigor, varias autoridades foram acionadas para
se posicionar sobre a forma pela qual os dados deveriam ser tratados nesse
contexto de pandemia.

Embora haja um regramento europeu como modelo, a falta de diretrizes

31 Como visto, esse trade-off também foi analisado no caso WhatsApp: “A mesma tecnologia que tornaria
mais facil as autoridades de seguranga publica acessarem conteuido armazenado pode — e, existindo, serd
— utilizada por criminosos para terem acesso a informagoes privadas de futuras vitimas.” Trecho do voto
da Min. Rosa Weber no julgamento da ADI 5527 pelo e. STF

32 Trecho do voto do Min. Edson Fachin no julgamento da ADPF 403 pelo e. STF

33 TEFFE, Chiara Spadaccini de. MAGRANI. Eduardo. VIOLA, Mario. Artigo “5 pontos sobre a importincia
de uma autoridade nacional de prote¢do de dados”. Disponivel em: https://medium.com/@ITSriodejaneiro/5-
pontos-sobre-a-import%C3%A2ncia-de-uma-autoridade-nacional-de-prote%C3%A7%C3%A30-de-dados-
4cf8137ct59e. Acessado em 04/06/2020.
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nacionais ainda dificulta o processo de adequacdo as novas normas no Brasil.
A ANPD devera ser autdbnoma e independente para dispor sobre esses padroes
técnicos minimos, seja como diretriz ou praticas de governancga corporativa.

De todo modo, o primeiro passo é a conscientizacao sobre a necessidade de
fomentar esse debate e criar uma cultura de protecao de dados pessoais. Nesse
contexto de pandemia, a aceleracdo digital deve servir como incentivo a essa
mudanca cultural nas empresas.

O Brasil estava almejando acelerar a sua entrada na Organizacdo para a
Cooperacao e Desenvolvimento Econdémico (OCDE) e, para tanto, precisa se
afirmar no cenario internacional como um pais que prestigia a protecao de
dados em favor das pessoas fisicas. Internacionalizar essa cultura para se inserir
no contexto internacional nao é questao de escolha, mas de necessidade.

Portanto, nota-se uma lenta evolucao legislativa do tema e sua problemética no
Brasil, sob a dtica dos novos desafios a serem enfrentados para a efetiva tutela ao
direito fundamental da privacidade, a fim de proporcionarinstrumentos mais claros
e eficazes para os individuos zelarem pelas informacdes que Ihe dizem respeito.

Nesse aspecto, é fundamental o papel do Poder Publico, visando criar politicas
publicas capazes de proporcionar seguranca juridica a sociedade, bem como
proteger, adequadamente, a privacidade dos individuos no ambito nacional.
Afinal, em ultima analise, proteger os dados de outra pessoa é proteger a todos
nds além de evitar o perigoso pressagio segundo o qual a privacidade teria um
belo passado, mas nenhum futuro®.
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AS REGRAS INTERACIONAIS E
SISTEMICAS NOS CONTEXTOS FORENSES:
DIALOGOS POSSIVEIS ENTRE O DIREITO
E A LINGUISTICA ECOSSISTEMICA

ladeu Luciano Sigueira Andrade’

Resumo: O Direito, como um conjunto de normas, exerce uma funcdo importante na
vida em sociedade, como ja afirmava a o brocado “onde houver sociedade, havera o
direito”. As normas do direito ndo sao coercibilidade, mas na forca da linguagem, uma
vez que o Direito &, antes de tudo, uma linguagem. Diante dessas proposicoes, este
trabalho analisa as regras que regulamentam as audiéncias como um conjunto de ritos
e procedimentos que se concretizam por intermédio da linguagem e possibilitam a
interacao entre os sujeitos da relacdo juridico-processual. Assim, a audiéncia é um ato
processual e juridico que se organiza mediante a convergéncia de regras interacionais
e processuais. Como a audiéncia é um ato jurislinguistico, ndo pode ser descrita apenas
do ponto de vista do direito processual, mas também do ponto de vista da linguagem.
Por essa razao, faremos um didlogo tedrico entre o Direito, a Sociolinguistica Interacional
e a Linguistica Ecossistémica para melhor entender a audiéncia como uma interacéo,
mesmo havendo conflitos de interesses e os sujeitos se encontrarem em lados opostos.

Palavras-chave: Audiéncia. Interacdo. Linguagem. Regras.
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INTERACTIONAL AND SYSTEMIC RULES IN FORENSIC CONTEXTS: Possible dialogues
between Law and Ecosystem Linguistics

Abstract: The law, as a set of norms, plays an important role in life in society, as the brocade
“where there is society, there will be the right”. The norms of law are not coercibility,
but in the strength of language, since Law is, above all, a language. In view of these
propositions, this work analyzes the rules that regulate the audiences as a set of rites and
procedures that are materialized through language and enable the interaction between
the subjects of the legal-procedural relationship. Thus, the hearing is a procedural and
legal act that is organized through the convergence of interactional and procedural
rules. As the hearing is a juristic linguistic act, it cannot be described only from the point
of view of procedural law, but also from the point of view of language. For this reason,
we will conduct a theoretical dialogue between Law, Interactional Sociolinguistics and
Ecosystemic Linguistics to better understand the audience as an interaction, even if there
are conflicts of interest and the subjects are on opposite sides.

Keywords: Audience. Interaction. Language. Rules.

INTRODUCAO

A audiéncia é uma interacdo que segue ritos pré-determinados nas normas
legais, tanto as oriundas de instancias superiores, por exemplo, os cédigos
de processo quanto os regimentos internos de cada tribunal e ainda aquelas
convencionadas pelos juizes diretores dos foéruns, visando ao funcionamento
e organizacao dos diversos contextos forenses. Essas normas apresentam uma
ampla incidéncia, pois ndo tratam apenas dos ritos processuais, mas também
das vestimentas, do momento, lugar, modo e do que falar cada integrante da
relacao juridico-processual. Para os profissionais do Direito, essas regras fazem
parte do seu cotidiano, tendo em vista a sua vivéncia e convivéncia nos contextos
forenses. Para o cidadao comum, sdo incompreensiveis, uma vez que, além de
nao ser coadjuvante no mundo juridico, desconhece os aspectos semantico-
pragmaticos da linguagem juridica, e as regras sao editadas pela autoridade
competente, cabendo ao jurisdicionado obedecé-las.

A doutrina juridica define a audiéncia como um momento processual em que
0s sujeitos da demanda praticam atos imprescindiveis ao desfecho da lide. Essa
definicao nada diz acerca da interacdo comunicativa da audiéncia, uma vez que os
atos processuais praticados durante qualquer audiéncia se dd mediante alinguagem
como interagdo. Por isso, o universo juridico é eminentemente linguistico.
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Tendo em vista esses argumentos preliminares, o presente artigo visaa uma
andlise das regras que regem uma audiéncia, considerando aspectos juridicos e
linguisticos. O estudo das regras de carater linguistico sera fundamentado nos
pressupostos da Linguistica Ecossistémica (LE). Didaticamente, o artigo estd
dividido em trés se¢Oes. Na primeira, apresentamos o porqué da pesquisa; na
segunda, abordamos a LE, propondo uma interface com o Direito, recorrendo
também aos fundamentos da Sociolinguistica Interacional (SI) e da Andlise
da Conversa (AC). Na terceira, analisamos as regras interacionais e sistémicas
aplicadas ao Direito. Em seguida, fazemos nossas consideragdes, que ndo sao
finais, uma vez que a tematica aqui tratada encontra-se em estagio embrionario.

1.0 PORQUE DE ESTUDAR AUDIENCIA?

No estadgio de Pratica Juridica, como integrante do curriculo do curso de
Direito, assistindo a audiéncias no Juizado Especial Civel - Salvador - BA, que,
em alguns momentos, o cidadao comum tinha dificuldade em interagir com
os profissionais do Direito por nao compreender a linguagem e as regras das
audiéncias. Por isso, despertou em mim estudar as audiéncias nao apenas do
ponto de vista processual, mas, sobretudo, do ponto vista comunicativo. O uso
da primeira pessoa do singular nessa argumentacdo se justifica em razéo da
experiéncia vivida por mim.

As interacdes, como uma sequéncia de atos comunicativos, ocorrem em um
determinado espaco, envolvem falantes com papéis sociais distintos e seguem
regras que organizam tal evento. Por isso, ha interacdes menos formais, simétricas
€ mais espontaneas e interacdes que apresentam regras rigidas e ritualizadas,
por exemplo, as audiéncias no ambito do Poder Judiciario.

No mundo forense, as audiéncias compdem-se de um conjunto de atos
interativos incompreensiveis para o cidadao que nao esta inserido nesse mundo.
Porisso, enfrenta dificuldades para interagir nao apenas com o meio, mas também
com todos aqueles que participam do evento. Essa dificuldade de interagir
configura uma vulnerabilidade comunicativa influenciada por todo o contexto,
sobretudo, pela linguagem. Em algumas circunstancias, essa vulnerabilidade
ndo é levada em conta, pois, os profissionais do Direito, falando com o cidadao
comum, usam uma linguagem excessivamente técnica, permeada de expressoes
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arcaicas e latinas que dificultam a interacdo. A dificuldade de o cidadao comum
ndo compreender a linguagem juridica ndo se justifica apenas pelo o fato de
apresentar arcaismo ou latinismo, mas também por essa linguagem ndo fazer
parte de seu repertério, uma vez que o cidaddo comum é um “participante
eventual” de interagdes nos contextos forenses. O termo participante eventual
é uma traducao do termo inglés oneshotters, usado por Marc Galanter (apud.
Fullin, 2013) para se referir as assimetrias nas relacdes juridicas. De um lado, ha
jogadores habituais (repeat players), que possuem conhecimentos referentes ao
sistema judicidrio e dominam a linguagem técnica. De outro, os participantes
eventuais que, além de ndo conhecerem o funcionamento do sistema judiciério,
nao dominam os aspectos semantico-pragmaticos e discursivos do mundo do
Direito (FULLIN, 2013).

Francois Gény,em 1921, a0 empregar pela primeira vez a expressao linguistica
juridica, afirmou que o jurista deve ter uma formacao de filélogo, gramatico e
linguista e advertiu-o “para os perigos de confundir o problema da linguagem
juridica com uma simples questao de terminologia” (MACEDO, 1986, p. 187). A
audiéncia, além de ser um ato juridico, é, sobretudo, uma atividade de linguagem.
Por isso, nesta pesquisa, fizemos uma interface do Direito com a LE e SI.

2. LINGUISTICA ECOSSISTEMICA: A INTERAGCAO EM CENA

Entendemos a LF como o estudo das interacdes que compdem o ecossistema
linguistico e ocorrem no seu interior. O que Ihe interessa ndo sdo os organismos
em si mesmos, mas a interacao entre os falantes de uma lingua, entre esses
falantes e o meio onde estado inseridos. Essas interacdes sdo a prépria lingua.
O ecossistema linguistico é composto por trés elementos interdependentes e
harmonicos, formando um todo:

a) Povo: é o elemento humano/subjetivo composto por todos os individuos
que vivem em um determinado espaco fisico, unidos por vinculos de dependéncia
direta e mutua do individual e do social onde impera uma solidariedade mediante
lagos culturais e psiquicos (BONAVIDES, 2009). Nesses lagos, esta a lingua. Sem
povo, o territério poderia até existir, mas seria inerte, aguardando, portanto, um
povo que 0 ocupasse e constituisse uma linguagem que unificaria a populagao
(COUTO, 2007);

342 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.33, n.1, p.1-389, nov.2020/abr.2021



Tadeu Luciano Siqueira Andrade

b) Territorio: é a base geografica onde os individuos convivem conforme os
costumes socioculturais e linguisticos. Nas palavras de Sapir (1969), o territério é
asede dalingua, uma vez que os homens interagem em um determinado espaco.
Nao precisa ser um espaco fixo, pois ha territério flutuante, virtual;

¢) Lingua: Sapir (1969) define a lingua como um complexo de simbolos que
refletem todo o quadro fisico e social em que se acha situado o grupo humano.
Segundo ele, dois fatores atuam sobre a lingua: i) os fatores fisicos, ou seja, os
aspectos geograficos, topograficos e hidrograficos; ii) fatores sociais, tais como
politicos, éticos, culturais e a forma de organizacdo politico-administrativa. Por
isso, a lingua apresenta um sentido amplo. Nao é a expressao do pensamento,
nem instrumento de comunicacao, a lingua é a prépria comunicacao.

2.1. Regras interacionais

Toda interagao pressupde regras. Nao estamos falando nas regras definidas
pela doutrina gramatical, e sim das regras convencionadas pelos participantes da
interacdo. Couto (2016) caracteriza-as de regras-regularidades ou regras habitos.
Sao regras cooperativas introduzidas na interacao pelos participantes de forma
consensual. Entre as quinze regras interacionais, ha as regras sistémicas, que
sao responsaveis pela eficacia da interacdo comunicativa e tratam das questoes
inerentes ao sistema gramatical.

As regras interacionais sao responsaveis pela: proximidade e distancia
entre os interagentes; altura e timbre da voz conforme o contexto interacional;
harmonia e cordialidade entre os interagentes; sequéncia das falas durante a
interacdo; pela abertura e encerramento da interacao e outros.

2.2.Tipos de interacdo:

Considerando o contexto, os participantes, o assunto a ser tratado e o objetivo,
as interagdes sao divididas em dois grupos: a interacao cotidiana e a interagao
institucionalizada.

a) Interacdo cotidiana: sao os eventos sociais mais espontaneos, informais,
cujas regras sao “negociadas” pelos interagentes e adaptadas as circunstancias,

Revista da EMAREF, Rio de Janeiro, v.33, n.1, p.1-389, nov.2020/abr.2021 343



As regras interacionals e sistémicas nos contextos forenses: didlogos possiveis entre
o direfto e a linguistica ecossistémica

inclusive a selecao lexical. Os aspectos organizacionais sao flexiveis e
administrados pelos interagentes, e as obrigacdes sdo reciprocas.

b) Interacdo institucional: sdo eventos formais e apresentam uma
organizacao pré-determinada, por exemplo, o lugar onde os participantes
sentam-se, ha momento especifico para a fala de cada integrante, respeitando
o direito do outro, pois um nao pode interferir na fala do outro, ha itens lexicais
especificos para a situacdo. A titulo de exemplo, apresentamos uma audiéncia
em um contexto forense: a alocacdo do juiz, advogado, promotor e partes
do processo sao determinadas em normas do sistema juridico e devem ser
seguidas conforme o rito; a troca de turnos é coordenada pelo juiz e obedece a
uma sequéncia definida em instrumentos normativos; a selecdo lexical ocorre
conforme a doutrina juridica. Nesse evento, as prerrogativas e obrigacdes nao
sao as mesmas para todos os interagentes. Ha uma hierarquia definida pelos
papeis sociais e contexto.

As interagdes, segundo Goffoman (2011) ocorrem de duas formas conforme
as regras de comportamento: a) simétrica: cada interagente tem em relacao
aos outros os mesmos deveres e expectativas que os outros para com ele. b)
assimétrica: os interagentes tratam e sao obrigados a tratar os demais de forma
diferente daquela pela qual trata e é tratado por eles. Por exemplo: o juiz da
orientacdes aos sujeitos da relacao processual, mas um jurisdicionado ndo podera
dar uma ordem ao magistrado.

A triade da LE nas relagbes juridicas

Nas relacées juridicas, dando énfase as audiéncias, os trés componentes da
LE, estao presentes:

a) Povo: corresponde aos sujeitos da relacdo juridica. Por exemplo, na relacédo
juridico-consumerista, de um lado, ha o consumidor; de outro, o fornecedor. A
relacdo na audiéncia entre consumidor e fornecedor é intermediada pelo juiz;

b) Territorio: refere-se ao contexto forense onde se dao as relagdes juridicas;

¢) Lingua: é o cerne de todos 0s atos processuais, pois qualquer ato praticado
na audiéncia, por exemplo, contestar, conciliar, argumentar, ocorre gragas a
lingua.
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2.4. A audiéncia na perspectiva da LE

Para construirmos uma definicao do termo audiéncia aplicado ao Direito,
fizemos uma triade tedrica da LE com a Sl e AC. A doutrina classifica os sujeitos
do processo como parte. Preferimos os termos interagentes ou integrantes,
uma vez que o termo parte semanticamente corresponde a divisdo. Segundo
Carnelluti (2001):

A parte é o resultado de uma divisédo. O prius da parte é um todo que
se divide. A nocdo de parte estd, portanto, vinculada a discordia que,
por sua vez, é o pressuposto psicolégico do processo; nao haveria
nem litigios nem delitos se os homens nao se dividissem (CARNELLUTI,
2000, p. 42).

Da LE, extraimos para a definicao de audiéncia, a interagao comunicativa que
envolve: a) povo: corresponde aos sujeitos da relacdo processual; b) Territério:
espaco fisico ou virtual onde ocorre a interacao; e c) lingua: como o elemento
responsavel pela comunicacdo (COUTO, 2016).

Da Sl, usamos os elementos definidos por Goffman (2010): a) um determinismo
social; b) cujos atos obedecem a um encaixe; ¢) apresenta marcas linguisticas
especificas; d) ha um sujeito que serve como “guardido da ordem situacional”;
e) engajamento de faces; f) regras ou propriedades situacionais que direcionam
o envolvimento dos sujeitos, sobretudo, um gerenciamento apropriado dos
assuntos nela tratados.

Da AC, extraimos os elementos que diferenciam uma interacdo institucional
da cotidiana. A audiéncia envolve participantes em orientacdes ligadas as
identidades institucionais, limites especiais sob os quais serao tratadas as
contribuicdes permitidas na interacdo e esta associada a quadros inferenciais
e procedimentos particulares a contexto institucionais especificos. Esses trés
elementos definidos por Drew e Heritage (1992) orientam para a funcdo social
da audiéncia: o cumprimento de um mandato institucional. No mundo juridico-
processual, esse mandado corresponde a jurisdicao (do latim juris: direito, dicere:
dizer), ou seja, dizer o direito. Considerando a estrutura da palavra jurisdicao,
percebemos que, por si s, encerra a nogao de linguagem. Por isso, argumenta
David Mellinkoff (1963), a Justica é uma profissdo de palavras.

Com a juncao dos pressupostos das trés areas, definimos a audiéncia como
uma interagdo comunicativa que ocorre em um determinado espaco, envolve
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sujeitos definidos por papeis sociais distintos, visando a consecucdo de um
objetivo. Dessa forma, a audiéncia é um meio para um fim.

3. APLICANDO AS REGRAS INTERACIONAIS A AUDIENCIA

Para Moraes (2016), O mundo judiciario é repleto de rituais estritamente
elaborados os quais escapam ao cidadao comum, que, além de ser nao ser
coadjuvante nesse mundo, ndao domina os mecanismos de funcionamento do
sistema juridico. Diversas vezes, enfrenta obstaculos quando recorre ao Poder
Judiciario para pleitear seus direitos. As regras devem existir para garantir o
funcionamento das instituicdes, possibilitando o acesso a justica como um direito
fundamental previsto no inciso XXXV do Artigo 5° da Constituicao Federal de 1988,
ndo devem, portanto, ser obstaculos nem usadas com um recurso de austeridade.

Dividimos as regras das audiéncias em dois grandes grupos. No grupo 01,
inserimos as regras interacionais propostas por Couto (2016), no 02, as regras
prévias de interacao. Usamos a expressao regras prévias “‘emprestada” de Garfinkel
(1967) e acrescentamos-lhe a locucdo de interacdo.

3.1. Regras interacionais

Segundo a LE, as regras interacionais sdo convencionadas e organizam
a ecologia da interacao comunicativa, sao também regras-regularidades,
cooperativas (COUTO, 2016). Essas regras visam a preservacao de faces, a polidez
e a harmonia nas interacdes. Na audiéncia, existem regras interacionais que,
apesar de nao ser convencionadas pelos sujeitos da relagao processual, visam a
organizacdo, a sequéncia, o respeito ao outro, o direito de fala e outros aspectos
durante a interacao.

a) A audiéncia segue uma ordem linear: abertura, desenvolvimento e
encerramento. Ha um rito especifico para cada ato interacional. Destacamos
a preparacdo para a abertura e o encerramento a fim de que o evento nao
seja iniciado nem encerrado abruptamente;

b) Os sujeitos da relacdo processual exercem seu direito de defesa, todos
tém direito a fala. Isso confirma a regra interacional solicitacao/satisfacdo,
correspondendo, no processo, ao par adjacente informagdo/rea¢Go como
uma intepretacao do principio do contraditério;
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¢) Quando um interlocutor estd falando, o outro direciona Ihe atentamente
o olhar, conforme diz 0 adagio popular “olhar bem para os olhos”. Esse “olhar
atento” corresponde também ao ouvir para que o oponente possa construir
a refutacao do argumento. Para Goffman (2013), essa olho a olho maximiza
a oportunidade de os participantes monitorarem a percepgdes mutuas uns
aos outros;

d) Tratando-se da proximidade dos interagentes em relagcao ao assento, os
sujeitos da relagao juridico-processual sentam-se em lugares a eles destinados
pelo costume, ficam frente a frente e diante do Juiz. Nao tivemos acesso a
nenhuma norma que trate do lugar onde os sujeitos do processo devam
sentar-se. No entanto, o representante do Ministério Publico, em ambito
federal, hd uma norma especifica que define o lugar onde o parquet deve
sentar, conforme o art. 18, inciso |, alinea“a” da Lei Complementar n2 75/1993:

Art. 18.Sao prerrogativas dos membros do Ministério Publico da Unido:
| — Institucionais: a) Sentar-se no mesmo plano e imediatamente a
direita dos juizes singulares ou presidentes dos 6rgaos judiciarios
perante os quais oficiem.

e) No que se refere ao comportamento, é imprescindivel que todos os
interagentes mantenham o ar de leveza e seriedade, segundo postula
Couto (2016);

f) Em termos de linguagem, mesmo sabendo que o Direito tem suas
especificidades semantico-discursivas e pragmaticas, o jurista deve usar uma
linguagem mais compreensivel ao cidaddo comum. Como defende Sousa
Santos (1988), a linguagem técnica tem uma funcédo instrumental e uma
social, pois serve para unir o grupo que a usa, mas, a0 mesmo tempo, exclui
guem é estranho ao grupo.

g) A questao da linguagem juridica pode ser inserida no rol das regras
sistémicas (grupo 01) que sao partes das regras interacionais e responsaveis
pela eficicia da interacdo comunicativa. (COUTO, 2016) e ainda nas normas
prévias (grupo 02). No grupo 01, as regras sistémicas estao voltadas para a
comunicacdo, enquanto no grupo 02, referem-se aos aspectos formais da
linguagem usada na audiéncia.

Neste artigo, analisamos as regras sistémicas nos dois grupos.
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3.2. Regras prévias de interagao:

Garfinkel (1967) criou o termo inglés judgmental dopes (incapazes
decisérios) com referéncia as pessoas em condig¢des psicossociais determinadas
por regras prévias e independentes de sua conduta. A essas condi¢des, Padua
(2016) incluiu a juridica. Aplicamos essas regras prévias ao contexto forense,
pois elas existem independentemente da vontade dos jurisdicionados, que
apenas devem lhes obedecer.

Baseados em Couto (2016), classificamos essas regras em regras-regulamento
ou regras-legislacdo por nao dependerem da vontade dos jurisdicionados,
tampouco por eles convencionadas. Sdo regras que determinam as formalidades
do Direito, encontram-se na legislacao e compdem os “pacotes” legislativos,
ditadas pela simples conveniéncia do poder em exercicio (LYRA FILHO, 2003),
pois, como diz o senso comum, “as leis vdo aonde querem os reis>”. Apesar de
as leis serem dirigidas ao povo, nao sao por ele elaboradas, atendem mais aos
anseios da classe dominante do que dos dominados.

Algumas regras normativas que observamos durante as audiéncias:

Regras regimentais: normas que tratam do funcionamento interno dos
foruns, por exemplo, a Resolugéo n° 12/2007, que trata do Regimento Interno
do Sistema dos Juizados Especiais do Estado da Bahia, em obediéncia as normas
oriundas do Tribunal de Justica do referido estado;

Regras de ordem juridico-processual: normas que determinam os ritos e
procedimentos adotados ao processo. Essas normas geralmente estdo definidas
nos coédigos de processo ou nos microssistemas, tais como a Lei 9099/95, o
Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) e, de forma subsididria, o Cédigo de
Processo Civil. Desdobramos as regras de ordem juridico-processual em regras
de sequéncia dos atos, que garantem a sequéncia da fala dos interagentes,
considerando o papel de cada sujeito da relacdo e as regras de tomada de
turno, que garantem a todos os integrantes da relagao processual falarem no
momento certo sem interrupg¢ao. Na audiéncia, cada sujeito atua como integrante
de um elenco e participa de um processo que define o lugar social de cada ator
(TOMAZI; CUNHA, 2016). Esse lugar social determina o que, onde e quando falar.

2 Em 1077, quando Afonso VI mandou que, com a violagdo as leis, instituisse em Castela o oficio eclesiastico
romano. Dai a razdo da maxima “as leis vao aonde querem os reis” (RIBEIRO, 1960).
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Regras de ordem linguistica: na audiéncia, essas regras, além da organizacao
das sentencas na construcdo dos argumentos, preocupam-se com alguns
aspectos formais da lingua, por exemplo: i) a estrutura do género audiéncia:
inicio, desenvolvimento e encerramento; i) as formas de tratamento: Bacharela,
Dr. Dr, Dra. MM (Meritissimo) Juiz de Direito; iii) os termos técnicos: juntada,
contestacao, pedido contraposto, preliminar, capacidade postulatéria, autos
conclusos e outros. O que se refere a linguagem usada nos contextos forenses,
Macedo (1986) apresenta uma classificacdo importante para a linguagem juridica:
i) linguagem legal: corresponde aos textos legais e dos costumes com forca de
lei; ii) linguagem dos juristas: resulta da intepretagao dos doutrinadores.

Regras de etiquetas (dress code): determinam quais as roupas nao devem ser
usadas pelo jurisdicionado no ambiente forense e pelos juristas. Essa regra ndo
se refere apenas a audiéncia, mas também a todo o ambiente forense.

3.3. A Linguagem Juridica

Alguns juristas, no seu exercicio profissional, fazem uso de uma linguagem
excessivamente técnica que ndo aproxima o jurisdicionado do Direito, ao
contrario, possibilita o distanciamento, haja vista ndo compreender uma lingua
que possui uma morfossintaxe complexa, um vocabulario erudito, ambiguo,
permeado de formalidades e tecnicismo.

[...] 0 aspecto especifico da linguagem usada nos documentos juridicos
é semelhante ao fendmeno linguistico das linguagens especiais,
constituidas em geral de Iéxicos efetivamente especiais usados
nas estruturas gramaticais e sintaticas das variedades linguisticas
utilizadas na comunidade. A funcao central de todas as linguagens
especiais é social: elas tém um real valor comunicativo, mas excluem
da comunicagao as pessoas de comunidades linguisticas externas ao
grupo que usa a linguagem especial e, por outro lado, tém a funcao
dereafirmar aidentidade dos integrantes do grupo reduzido que tem
a linguagem especializada (GNERRE, 1998, p. 23).

O apego exagerado ao tecnicismo da linguagem do Direito, segundo Jobim
(2020), expressa uma pompa e uma prepoténcia na comunicacao juridica,
fundamentada na ornamentacao linguistica do bacharelismo barroco em que
o prestigio do bacharel se dava em razao da erudicao na comunicacao. Dessa
forma, o bacharelismo passou a ser reconhecimento pelo apego a retorica e pela
obscuridade da linguagem (JOBIM, 2020).
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Nao estamos excluindo a linguagem especializada, mas, devemos evitar os
excesso e usa-la apenas quando for necessario, considerando as circunstancias
e os interlocutores, portanto, ao empregarmos um termo técnico que ndo faca
parte do léxico do interlocutor, devemos ter a “sensibilidade linguistica” para
dizer, em outras palavras, o significado naquele contexto, ja que o jurista atua
como o “tradutor” da linguagem técnica para o jurisdicionado.

CONSIDERAGOES FINAIS

A audiéncia nao poder ser analisada apenas do ponto de vista juridico-
processual. E, antes de tudo, um ato de interacio comunicativa que envolve
diversos aspectos, principalmente os formais. Essa formalidade inicia-se nas
estruturas dos prédios dos tribunais e dos féruns, fundamenta o dress code,
regulamenta os ritos e os procedimentos e adota para cada situagdo comunicativa
uma linguagem especifica.

Tudo o que ocorre no ambito forense é regido por regras desconhecidas, na
sua maioria, pelo jurisdicionado. Essas regras devem ser mais flexiveis, haja vista
no “jogo interativo’, principalmente, em uma audiéncia haver um participante
alheio ao universo juridico. O estar em juizo, para esse participante, ja significa
um estado de vulnerabilidades, sobretudo, comunicativa.

Nédo estamos excluindo as regras das audiéncias, uma vez que se trata de
uma interacdo, e toda interacdo tem suas regras. Estamos propiciando uma
analise dessas regras, inter-relacionando as trés areas: o Direito, por ser uma
area eminentemente linguistica; a Linguistica Ecossistémica, que, centrada
nas interagdes, leva em conta os participantes, o ambiente e a lingua; e a
Sociolinguistica Interacional que, recorrendo aos pressupostos da Analise da
Conversa, busca compreender os atos linguisticos da interacdo. A partir dessa
inter-relacao, entendemos as peculiaridades de cada audiéncia, reconhecendo-a
como uma interacdo institucional e analisamos com mais equidade, as relacoes
juridico-processuais.

Acreditamos que esta pesquisa, ainda no nascedouro, possibilitard uma
reandlise na formacéo e atuacdo dos profissionais do Direito para uma melhor
compreensao do universo juridico.
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REPETICAO DO INDEBITO TRIBUTARIO
F O ART. 166 DO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL: REQUISITO DE
LEGITIMIDADE ATIVA OU MERITO DA
CAUSA?

Vinicius de Novais Gertulino’

Resumo: O presente trabalho tem como escopo demonstrar que a regra veiculada
no artigo 166 do Codigo Tributario Nacional, que impde condicdes especiais para a
restituicdo dos denominados tributos indiretos, trata-se de um juizo de mérito, relativo
a prépria existéncia (ou ndo) do direito subjetivo a restituicdo do indébito. Para tanto,
inicialmente, sera realizada, ainda que de maneira sumaria, uma diferenciacdo acerca
das chamadas condicdes da agao (com destaque a legitimidade ad causam) e a nocéo
de mérito da causa. A seguir, serd analisado o conceito de sujeicao passiva tributaria,
bem como a classificacdo dos tributos em diretos e indiretos, segundo o critério da
repercussao econdmica. Por fim, a partir da andlise dos fundamentos juridicos do direito
subjetivo a restituicdo do indébito, procuraremos demonstrar que o artigo 166 trata de
uma norma de direito material, cuja apreciacao pelo juiz, encerrard, obrigatoriamente,
uma decisdo de mérito, e ndo de critérios juridicos para a afericdo da legitimidade ativa
na acao de repeticdo do indébito tributario.

Palavras-chaves: Condicdes da acdo - Sujeicao passiva — Tributos diretos e indiretos -
Indébito tributario - Artigo 166 do Cédigo Tributario Nacional.

Abstract: The purpose of this paper is to demonstrate that the rule in article 166 of the
National Tax Code, which imposes special conditions for the refund of the so-called

! Mestre em Direito Comercial na USP, Especialista em Direito Processual Civil pela PUC-SP.
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indirect taxes, it refers to a merit judgment, concerning the very existence (or not) of
the subjective right to refund the undue tax payment. In order to do so, initially, will be
done, even if summarily, a differentiation about the so-called action conditions (with
emphasis on the legitimacy ad causam) and the notion of merit of the case. Then, will
be analyzed the concept of tax passive submission, as well as the classification of direct
and indirect taxes, according to the criterion of economic repercussion. Lastly, from
the analysis of the bases of the rights to refund the undue tax payment, we will try to
demonstrate that the article 166 of the National Tax Code deals with a rule of substantive
law, whose assessment by the court, will cause, necessarily, a merit decision, and not of
legal criteria for the identification of the active legitimacy to charge a claim for refund
of undue payment.

Keywords: Conditions of the action- Passive submission- direct and indirect taxes -
refund of undue payment - Article 166 of the National Tax Code.

1.INTRODUCAO

A questdo da “restituicdo de tributos” é, dentre tantos outros, um tema
bastante tormentoso e polémico no ambito do Direito Tributario. Seu estudo
envolve questdes juridicas controversas, tanto de ambito constitucional quanto
infraconstitucional, bem como questdes faticas delicadas, razao pela qual sempre
foi objeto de profundos estudos doutrinarios.

Nao temos aqui o objetivo de analisar todas as questdes juridicas
controvertidas a respeito do indébito tributario, mas apenas contextualizar a
matéria e destacar, ainda que de maneira superficial, aqueles assuntos que, de
alguma maneira, possuem pontos de contato com o objeto principal do presente
trabalho, qual seja: definir se o art. 166 do Cédigo Tributario Nacional retrata os
critérios juridicos para a afericdo da legitimidade ativa na acao de repeticdo do
indébito tributério ou se, na verdade, ele representa um critério de verificacdo
empirico do préprio direito material a restituicao do tributo pago indevidamente,
ou seja, uma tipica norma de direito material.

Na tentativa de responder essa questao, propomo-nos a examinar, N0 campo
doutrinario: a natureza juridica das denominadas“condi¢des da acao” (com destaque
alegitimacao ad causam), em contraponto a nogao de mérito, especialmente quanto
aos diferentes planos de cognicdo de cada um desses institutos e as consequéncias
de seu julgamento; a questdo da sujeicdo passiva tributéria, isto é, da previsao
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daquele que podera ser sujeito passivo da relacao juridica tributaria; a classificacao
dos tributos em diretos e indiretos, segundo o critério da repercussao econémica;
adentrar, a seguir, naquelas questdes que giram em torno dos requisitos para a
prépria configuracao do indébito tributario e do regime juridico geral ao qual esta
submetido e, finalmente, oferecer os fundamentos para a adequada interpretacéo
do art. 166 do Codigo Tributario Nacional.

Todas essas questdes de direito material tributario acima referidas serdo
abordadas, vale novamente a énfase, até o limite necessario ao estudo do tema,
sendo ainda que abordagem acerca da legitimidade ativa na acdo de repeticao do
indébito sera analisada tipicamente como uma fendmeno de carater processual,
o qual, em que pese se relacionar com o direito material controvertido, com ele
nao se confunde.

O estudo do art. 166 do CTN, é, facilmente, o alvo das maiores controvérsias
doutrindrias e jurisprudenciais quando o assunto é a restituicdo de valores pagos
indevidamente a titulo de tributo. Justamente por isso, ndo temos qualquer
pretensao de oferecer uma resposta definitiva sobre o tema, mas, tdo somente,
apresentar uma dentre as varias interpretacdes possiveis dessa norma sobre
restituicao do indébito tributario, procurando contribuir para o desenvolvimento
de seu estudo.

2. CONDICOES DA ACAO E MERITO DA CAUSA

Acdo é um termo que possui mais de uma acepg¢ao na linguagem juridica
processual. Costuma ser utilizado para se referir ao “direito de acdo”, ao
“procedimento’, a “demanda” e, enfim, ao “direito afirmado em juizo™. Para o
contexto do presente trabalho, nos focaremos, ainda que de forma superficial,
apenas na acepc¢ao de “acdo” como “direito de acao”

O denominado “direito de acao” é garantido pela Constituicao Federal no
inciso XXXV do art. 5%, Entende-se por direito de acdo (ou direito constitucional
de acdo) o poder ou faculdade de alguém provocar a atividade jurisdicional do

2 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil, Vol. 1. 16* ed. Salvador, Editora Jus Podivm, 2014, p. 215.
3 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito.
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Estado, em decorréncia de determinada situacdo concreta. Dentro dessa perspectiva,
qualquer lei que procure inibir ou dificultar a provocacdo do Estado para prestar
tutela jurisdicional sera considerada incompativel com o sistema constitucional.

O direito de acao, contudo, nao deve ser analisado simplesmente como uma
garantia ao mero ingresso no judiciario, mas como uma garantia de atuacdo da
ordem juridica que surge da protecao da regra de direito material a determinada
situacao da vida*.

Dai por que nao se deve entender que ndo possam existir temperamentos
legitimos adotados no plano infraconstitucional para criar condi¢cdes de uma
melhor atuacao do Estado e uma oferta de efetiva tutela aos titulares de interesses
amparados pelo Direito’. E é justamente neste contexto que o tema “condicoes
da acao” deve ser compreendido.

E bem verdade que o vigente Codigo de Processo Civil ndo utiliza mais a
expressao “condi¢des da acao’, como fazia seu antecessor. Entretanto, isso nao
significa que seja errado preservar a adogao da conhecida expressao idiomatica
tao difundida e significativa para a cultura e a doutrina do direito processual civil
ou mesmo que tal categoria juridica esteja banida do processo civil brasileiro.
Neste tocante, CANDIDO RAGEL DINAMARCO relata:

“Com ou sem uma especificacdo na lei, ao estudioso do processo é
imperioso fazer esse enquadramento sistemdtico, dado que a categoria
das condicées da agdo se insere a fundo no quadro dos pressupostos
de admissibilidade do julgamento de mérito e a prdpria lei continua
destinando a legitimidade e ao interesse uma disciplina comum. Essa
€ uma postura inerente a cultura processualistica brasileira desde hd
muitas décadas, herdada de Chiovenda e cultivada por todos neste
pais. Suprimir no plano conceitual e cientifico a categoria das condicoes
da acdo significaria prestar meia adesdo a orientagdo seguida pela
doutrina alemd, sem adequar a esta toda a disciplina dos pressupostos
de admissibilidade do julgamento do mérito™.

4 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. Influéncia do direito material sobre o processo.
6" ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 98.

5 “Uma coisa é a lei reduzir a amplitude do ‘direito de agdo’, dificultar, embaragar ou impedir o seu exercicio,
outra, bem diferente, ¢ tornar a atuagao jurisdicional do Estado a mais eficiente possivel inclusive com vistas a
prestagao da tutela jurisdicional, temperando adequadamente a incidéncia de outros principios constitucionais
do processo civil, disciplinando, por isto mesmo, o mesmo direito”. BUENO, Cassio Scarpinella. Curso
sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil, vol. 1, 7. ed. rev. e atual.-
Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 339.

¢ DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil: volume II. — 7. ed., rev. e atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.351-352.
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Pelo “novo” Cédigo de Processo Civil, que nao faz mais referéncia a
possibilidade juridica entre as condi¢des da acdo, atualmente existem apenas
duas condicdes da acdo: o interesse de agir e a legitimidade ad causam.

Ointeresse de agir esta presente quando o provimento jurisdicional postulado
for capaz de efetivamente ser util ao demandante, operando uma melhora em
sua situacdo na vida comum. H4 dois fatores sistematicos muito Uteis para a
avaliacao da presenca do interesse de agir em um determinado caso concreto: a
necessidade da realizagdo do processo e a adequacgao do provimento jurisdicional
postulado. S6 existird “interesse-necessidade quando sem o processo e sem o
exercicio da jurisdicdo o sujeito seria incapaz de obter o bem desejado”.

A legitimidade ad causam - também denominada de legitimidade para
a causa, legitimatio ad causam ou legitimidade para agir - relaciona-se a
identificacao daquele que pode pretender ser o titular do bem da vida deduzido
em juizo (relacdo juridica de direito material), seja como autor (legitimidade
ativa), seja como réu (legitimidade passiva)®.

Nessalinha, para que a tutela jurisdicional pretendida possa ser exercida em sua
plenitude, os sujeitos indicados no processo devem ser os mesmos que compde a
relacao juridica substancial, visto que, por expressa determinacao legal “ninguém
podera pleitear direito alheio em nome préprio, salvo quando autorizado pelo
ordenamento juridico”(art. 18 do CPC). Em outras palavras, a nogao de legitimidade
ad causam deve ser retirada do plano material, transformando a titularidade da
relacao juridica substancial em uma realidade processual e os participantes de
uma determinada relacdo juridica material em partes®.

Seguindo esse raciocinio, JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE leciona:

“A legitimacdo processual nada mais é do que reflexo da proépria
legitimacdo de direito material. Da mesma forma que a validade e

7 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo
civil. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p.117.

8 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, vol. 1, 7. ed. rev. e atual.- Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 339.

9 “Essa nogdo revela os principais aspectos da legitimidade ad causam: a) trata-se de uma situagio juridica
regulada pela lei (‘situag@o legitimante’; ‘esquemas abstratos; ‘modelo ideal’, nas expressdes normalmente
usadas pela doutrina), em que se atribui o poder juridico de conduzir determinado processo; b) ¢ qualidade
juridica que se refere a ambas as partes do processo (autor e réu); ¢) afere-se diante do objeto litigioso, a
relagdo juridica substancial deduzida — ‘toda legitimidade baseia-se em regras de direito material’, embora
se examine a luz da situag@o afirmada no instrumento da demanda; trata-se de uma condigdo ‘transitiva,
relacional’, pois ‘acha-se ligada a uma determinada situagao e afere-se em face de dadas pessoas’”. DIDIER
JR., Fredie. Pressupostos processuais e condi¢des da agdo: o juizo de admissibilidade do processo. Sdo
Paulo: Saraiva, 2005, p. 229-230.
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eficacia de um ato concernente a relagao juridica substancial depende
de estar o agente investido de condicao legal para pratica-lo, também
o ato processual consubstanciado na demanda deve envolver
sujeitos que, em tese, encontram-se naquela situacao da vida trazida
a apreciacao do juiz. Se apenas o proprietario pode alienar, somente
quem se diz proprietario tem legitimidade para reivindicar. E sempre
a situacdo substancial afirmada que determina a legitimagao”.'®

Ha casos, excepcionalmente, em que o ordenamento juridico possibilita que
alguém, em nome proprio, pleiteie direito alheio em juizo. Trata-se da“legitimacao
extraordinaria’, comumente tratada como sinénimo de“substituicdo processual”.

O substituto processual é a pessoa que recebe da lei ou do sistema
legitimidade para autuar em juizo no interesse alheio, como parte principal, sem
figurar como sujeito da relacéo juridico substancial controvertida. E caracteristico
a técnica da legitimacéo extraordindria a eficécia da sentenca sobre a esfera de
direitos do substituido, mesmo este ndo tendo figurado formalmente como
parte no processo. Substituindo-o nessa condicao, o legitimado extraordinario
é legalmente autorizado a tomar iniciativas e conduzir o processo eficazmente,
sem ser o titular do direito material em conflito.

Isto significa dizer que o substituto processual se torna parte apenas em
sentido processual, mas a condicdao de parte em sentido material (isto é, a
titularidade da relacao juridica substancial) continua com o substituido, que é
o sujeito em prol do qual é pedida a tutela jurisdicional.

Ainda que o substituto processual seja destinatario de algum beneficio
indireto associado a iniciativa que tomar, uma coisa deve ser deixada clara, a
tutela jurisprudencial serd sempre pleiteada em prol do substituido, ou seja, da
pessoa que figura como sujeito de direito integrante da relacdo de direito material
conflituosa.Tal fato, inclusive, levou o Cédigo de Processo Civil, no paragrafo tnico
do art. 18, a autorizar expressamente a intervencao do substituido no processo
na qualidade de assistente litisconsorcial ™.

19 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. Influéncia do direito material sobre o processo.
6" ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 117.

I CASSIO SCARPINELLA BUENO chega inclusive a defender que o magistrado possui o poder-dever
de dar ciéncia ao substituido para que este, querendo, possa intervir no processo. Sobre a necessidade de
comunicagdo, afirma: “A resposta é positiva porque ela decorre dos principios do contraditorio, da ampla
defesa e do devido processo legal. Assim, cabe ao magistrado, defrontando-se com hipéteses de substituigdo
processual (ou, mais amplamente, de legitimagao extraordinaria), dar ciéncia para o substituido para, querendo,
intervir no processo. Trata-se, nesse sentido, de verdadeiro dever-poder do magistrado. No contexto dos
embargos de terceiro, ndo ¢ diversa a razao de ser do paragrafo unico do art. 675”. BUENO, Cassio Scarpinella.
Novo Cédigo de Processo Civil Anotado. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 96.
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A andlise das condicdes da acao, como bem pondera CASSIO SCARPINELLA
BUENO', deve ser realizada no contexto da chamada “teoria da assercao”.
Dentro dessa perspectiva, o Estado-Juiz devera rejeitar qualquer pedido de
atuacdo jurisdicional e, como consequéncia légica, de concessao de tutela
jurisdicional que seja manifestamente despropositado; manifestamente
infundado; manifestamente descabido. Neste quadro, para a verificacdo do
preenchimento das condicdes da acdo em dado caso concreto, seria necessario
e suficiente, a principio, que elas sejam afirmadas pela parte e que o Estado-Juiz
verifique, em cognicdo sumaria', seu adequado preenchimento. E, se ao longo
do processo nao existir qualquer elemento que infirme essa conclusao preliminar
do magistrado, o processo deve seguir seu curso em direcao a concessao da
tutela jurisdicional para quem tem direito.

Sem adentrar na discussao doutrindria se as condi¢des da agao constituem
requisitos de existéncia do direito de acdo'™, ou se sdo requisitos ligados ao
atingimento dos escopos da atividade jurisdicional’, ou até mesmo se sdo

12 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, vol. 1, 7. ed. rev. e atual.- Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 338.

13 Repudiando a teoria da asser¢io, CANDIDO RANGEL DINAMARCO afirma que: “ndo basta que o
demandante descreva formalmente uma situagio em que estejam presentes as condigdes da agdo. E preciso
que elas existam realmente. Uma condigdo da agdo € sempre uma condi¢do da existéncia do direito de
agdo, e por falta dela o processo deve ser extinto sem julgamento do mérito, quer o autor ja descreva uma
situagdo em que ela falte, quer dissimule a situagdo e s6 mais tarde os fatos revelem ao juiz a realidade.
Seja ao despachar a petigdo inicial ou no julgamento conforme o estado do processo (arts. 354-357) ou
em qualquer outro momento intermediario do procedimento — ou mesmo afinal, no momento de proferir
a sentenca -, 0 juiz ¢ proibido de julgar o mérito quando se convence da falta de uma condig@o da agao”.
DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil: volume II. — 7. ed., rev. e atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.368.

14 KAZUO WATANABE, ao tratar do tema relativo a cognigio no processo civil, propds que o tema
fosse analisado em dois planos distintos: “numa sistematizagdo mais ampla, a cogni¢ao pode ser vista em
dois planos distintos: /orizontal (extensdo, amplitude) e vertical (profundidade). No plano horizontal, a
cognicao tem por limite os elementos objetivos do processo estudados no capitulo precedente (trinémio:
questdes processuais, condigdes da a¢ao e mérito, inclusive questdes de mérito; para alguns: bindmio, com
exclusdo das condi¢des da agdo; para Celso Neves: quadrinémio, distinguindo pressupostos dos supostos
processuais). Neste plano, a cogni¢ao pode ser plena ou limitada (parcial), segundo a extensdo permitida.
No plano vertical, a cogni¢ao pode ser classificada, segundo o grau de sua profundidade, em exauriente
(completa) e sumdria (incompleta).

15 “Presentes essas condi¢des da agdo, diz-se que o sujeito tem direito de agio — e consequentemente s6 0
terdo aqueles que se encontrarem amparados por elas. Carece de agdo quem nao esteja amparado por esses
requisitos, ainda que apenas um deles lhe falte. Nao se trata de condi¢des para o exercicio da agdo, mas
para sua propria existéncia como direito ao processo — porque seria estranho afirmar que um direito existe
mas ndo pode ser exercido quando lhe faltar um dos requisitos constitutivos (na realidade ele inexiste)”.
DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil: volume II. — 7. ed., rev. e atual.
Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p.350.

16 “Na ocasido — e desde entdo o assunto atinente a teoria da agio nos interessa profundamente — dissemos que
ndo ha sentido em se afirmar que, inexistente uma ou algumas das condigdes da agdo, ndo teria sido exercida a
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condicOes de “eficicia” do direito de acdo', por ndo ser o cerne do presente
trabalho, nos limitaremos, com fulcro no art. 485, inciso VI do CPC, a dizer que o
juizndo resolvera o mérito da causa quando verificar a auséncia de legitimidade
ou interesse processual, sendo permitido a parte propor novamente a demanda,
conforme estabelece o art. 486, § 1°, do CPC®.

Feitas tais consideragdes, devemos, agora, ainda que de maneira rudimentar,
tracar um paralelo acerca do mérito da causa e as consequéncias de seu julgamento.

A doutrina, como ocorre em relacdo a diversos outros assuntos, nao é univoca
quanto a delimitacdo do conceito de mérito™.

Parte da doutrina processualista entende “mérito” como sendo a pretensao
trazida com o pedido de julgamento, isto é, como sindnimo de pedido. Nessa
linha, CANDIDO RANGEL DINAMARCO relata:

“Com essa conceituacdo e esse modo de inserir-se no processo civil
de resultados, o objeto do processo consiste exclusivamente no
pedido formulado pelo demandante. E ali que reside a pretensao

atividade jurisdicional. O que pode ter ocorrido — e nesse ponto a teoria de Liebman é extremamente coerente
— ¢ que o cumprimento da fungao jurisdicional ndo tenha se aperfeicoado com toda a sua potencialidade.
Isto porque, uma vez inexistente o provimento de mérito, a definitividade, que € caracteristica essencial da
jurisdi¢do, pode ndo vir a ser alcangada (e, conforme a letra do Codigo de Processo Civil, ndo ¢ alcangada) pela
sentencga de caréncia de acdo. Ainda sim objetivamos que o fato de a definitividade, inerente ao provimento de
mérito, ndo ter sido alcangada ndo retira a natureza jurisprudencial da atividade exercida pelo 6rgdo judicial
no decorrer do processo. Essa atividade pode ndo ter cumprido plenamente sua fungdo, seu objetivo — o
que ¢ coisa diversa. Porém, se a protecao jurisdicional (tutela jurisdicional) definitiva acerca do mérito ndo
foi concedida em favor do autor ou do réu, nem por isso se pode dizer que ndo houve atividade voltada a
este fim, € dizer, atividade jurisdicional”. ALVIM, Arruda. A agao e as condi¢des da a¢do no processo civil
contemporaneo. In: ZUFELATO, Camilo; YARSHELL, Flavio Luiz. 40 anos da teoria geral do processo no
Brasil: passado, presente e futuro. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 153.

17 «A partir desta analise, e numa releitura ‘ndo ortodoxa’, da teoria das ‘condi¢des da agdo’, poder-se-ia
afirmar que as ‘condig¢des’ legalmente estabelecidas (legitimidade e interesse) ao direito constitucional de agdo
dizem, em verdade, com sua eficacia plena, e ndo propriamente com sua existéncia. Com efeito, ao tratarmos
as condigdes da a¢do como condi¢des de eficacia (e ndo de existéncia) do direito de agdo, suplantamos as
objegoes a teoria que dizem com a impossibilidade de declaragdo de inexisténcia de um direito que ja fora,
a0 menos em parte, exercido pelo jurisdicionado, ja que parece-nos certo que a cada ato praticado pela parte,
dentro do processo, materializa-se o exercicio do direito de agdo”. PRIA, Rodrigo Dalla. A legitimidade na
acdo de repeti¢ao de indébito tributario. In CONRADO, Paulo Cesar. Processo tributario analitico, volume
II1. Sao Paulo: Noeses, 2016, p.7.

18 Art. 486. O pronunciamento judicial que niio resolve o mérito nio obsta a que a parte proponha de novo
a acdo. § 1° No caso de extingao em razdo de litispendéncia e nos casos dos incisos I, IV, VI e VII do art.
485, a propositura da nova a¢ao depende da corre¢do do vicio que levou a sentenga sem resolugao do mérito.
19 <O ultimo dado do trindmio é o mérito da causa. Sua exata conceituagio depende, antes de mais nada, do
uso da terminologia adequada, pois a respeito do tema — como acontece, com grande dano a ciéncia processual,
também em relagdo a muitos outros assuntos — ndo se poem de acordo os processualistas”. WATANABE,
Kazuo. Cognic¢ao no processo civil. 4. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.104.
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cujo reconhecimento reside e cuja satisfacdo o demandante quer.
A utilidade do processo reside precisamente nisso, na capacidade
de absorver pedidos e dar-lhes afinal a solugao pratica conveniente
segundo o direito. Prover o pedido é dar a tutela jurisdicional ao
autor; desprové-lo, ao réu. Os fundamentos de fato e de direito que
o demandante inclui na demanda tém o objetivo de construir o
raciocinio légico-juridico que, segundo ele, conduz ao direito afirmado
- mas nenhuma vantagem pratica recebe o autor ou o réu, em sua
vida externa ao processo, sé pelo acolhimento ou rejeicdo da causa
de pedir ou dos fundamentos da defesa”?°

De outro lado, hé autores que defendem que o mérito seria composto pela
situacao substancial deduzida, isto &, pela causa de pedir, e pelo comando
jurisdicional pretendido, qual seja, o pedido, sendo ainda que os limites do
mérito podem ser fixados por todas as partes do processo. Esse entendimento

¢é defendido, por exemplo, por FREDIE DIDIER JR.:

"0 objeto litigioso, neste caso, passa a ser o conjunto das afirmagdes de
existéncia de um direito feitas pelo autor e pelo réu. Resumidamente,
Nno caso em que o réu exerceu um contradireito, o mérito do processo
é a soma de dois bindbmios, que pode expressar-se da seguinte
maneira: afirmacao do direito pelo demandante (pedido + causa
de pedir) + afirmacao do contradireito pelo demandado (pedido +
causa de excecdo). (...) Todo procedimento possui um objeto litigioso,
que é o tema a ser resolvido pelo ato final, do qual todos os demais
atos que o compdem sao preparatorios. O objeto litigioso de cada
procedimento é definido pelo seu ato inaugural, normalmente uma
demanda formulada por uma das partes - com a possibilidade de
ampliacdo em razéo da postulacao do réu (com a afirmacéo de direitos,
nareconvencao ou pedido contraposto, ou contradireitos, na defesa)”?'.

Nao temos a intencao de chegar a uma conclusao definitiva quanto a
abrangéncia do conceito de “mérito’, ou mesmo de tomar uma posicdo nessa
acalorada discussao doutrindria; desejamos, com essas breves consideragoes,
apenas registrar algumas observagdes que nos pareceram de relevancia para o
tema, para que assim pudéssemos adentrar nas reais consequéncias praticas da
ocorréncia (ou nao) do julgamento de mérito e na formacao da coisa julgada,
isto é, na existéncia ou ndo da possibilidade de repropositura da demanda com

fundamento no art. 486, § 1°, do CPC.

20 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil: volume II. — 7. ed., rev. e atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 213-214.

2l DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil, Vol. 1. 16" ed. Salvador, Editora Jus Podivm,
2014, p.333-334.
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Ainda sob a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, a coisa julgada
era definida tradicionalmente como a qualidade atribuia aos efeitos da sentenca
contra a qual ndo mais era possivel a interposicao de recurso, tornando-a
imutavel, podendo ser material, no caso de sentenca de mérito proferida em
cognicao exauriente nao mais passivel de recurso, ou formal, no caso de sentenca
terminativa (sem julgamento do mérito), cujos efeitos eram projetados para
“dentro” do préprio processo.

Com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015, houve uma reformulacéo
no conceito de coisa julgada, passando estd a ser definida pelo art. 502 do
CPC/2015 como “a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisao de
mérito ndo mais sujeita a recurso”.

Ocorreu, assim, uma atualizagao do conceito de coisa julgada, em que nao é
mais possivel vincular a sua figura apenas as “sentencas de mérito’, como fazia
oart.467 do CPC/73, devendo, a partir da nova diccdo do art. 502 do CPC/2015,
levar em consideracdo as “decisdes de mérito”, quer as expressadas como
sentenca, quer as reveladas como interlocutérias®.

Dentro desta nova perspectiva, podemos definir como coisa julgada material
a caracteristica de imutabilidade da decisao de mérito (seja sentenca ou decisao
interlocutdria), analisada dentro e fora do processo, ou seja, com o objetivo de
estabilizar as relagdes de direito material, tornando-a indiscutivel no processo
em que foi produzida ou em qualquer outro®. Ja a coisa julgada formal é a
imutabilidade da decisdo dentro do processo em que foi proferida, de maneira
gue naquele processo nenhum outro julgamento se fara, nao sendo obstado a
parte a propositura de uma nova acgao.

22 CONRADO, Paulo Cesar. Excegdo de pré-executividade em matéria: do sincretismo processual ao dever
de cooperagdo (Art. 6° do CPC/2015), passando pela “nova” defini¢ao de coisa julgada. In: ARAUJO, Juliana
Furtado Costa; CONRADO, Paulo Cesar (Coords.). O Novo CPC e seu Impacto no Direito Tributario. 2°
edigdo. Sao Paulo: Fiscosoft, 2016, p. 136.

23 “Por outro lado, ao conceituar a coisa julgada, o art. 502 menciona expressamente a possibilidade de que
esta venha a se formar a partir de decisoes interlocutorias de mérito. Sem prejuizo disso, € assente também a
ideia de que o recurso interposto pode ser parcial (art. 1.002), ensejando a formagao da coisa julgada sobre os
capitulos da senteng¢a ndo impugnados. Para alguns, ter-se-ia aqui a chamada ‘coisa julgada progressiva’, mas,
na verdade, o que se sucede é a formagao autonoma de diversas coisas julgadas sobre parcelas independentes
do objeto da lide. Essa fragmentagao, pois, podera surgir seja em virtude do julgamento antecipado parcial
nao recorrido ou com recurso desprovido, seja em razdo da ndo impugnagao de parte da sentenga”. NETO,
Newton Pereira Ramos. A sistematica da coisa julgada no novo CPC e seus reflexos nas demandas tributarias.
In: BUENO, Cassio Scarpinella; RODRIGUES, Marco Antonio. Processo Tributario: Cole¢ao Repercussoes
do Novo CPC, v. 16. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 380-381.
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Serd justamente a partir destas diferenciacdes (condicdo da acdo/mérito e
julgamento com/sem julgamento de mérito) que pretendemos concluir se o
juizo sobre a auséncia ou presenca de prova da assuncdo do encargo financeiro
ou, ainda, da expressa autorizacao do terceiro que suportou a repercussao
econdmica do tributo, com base no art. 166 do CTN, é: ou um juizo de mérito,
relativo a propria existéncia (ou ndo) do direito subjetivo a restituicdo do indébito
em determinado caso concreto, resultando em uma sentenca de procedéncia
ou improcedéncia da acao de repeticao do indébito; ou uma norma fixadora de
legitimidade ativa, em que, caso nao fossem contempladas uma das situagdes
previstas no art. 166, o autor da acdo careceria de legitimidade ad causam,
resultando na prolacao de uma sentenga sem julgamento do mérito, sendo
permitida a parte a propositura de uma nova demanda, ante a inexisténcia de
coisa julgada material.

3. SUJEICAO PASSIVA TRIBUTARIA

Ocorrido o fato juridico tributério, instala-se a relacao dele decorrente,
denominada relacao juridica tributdria. Esta é composta por dois sujeitos,
sendo um o sujeito ativo, que é o titular do direito subjetivo publico de exigir o
cumprimento da prestacao pecunidria equivalente ao tributo, e o outro o sujeito
passivo, que é aquele portador do dever juridico de adimplir referida prestacao.

Colocaremos em destaque, aqui, a questao da sujeicao passiva, isto é, da
previsao daquele que podera ser sujeito passivo da relagao juridica tributaria,
ou seja, daquela pessoa fisica ou juridica de quem se exige o cumprimento da
prestacdo pecunidria ou daquelas prestacdes concebidas para produzirem o
surgimento de deveres juridicos dos quais determinada pessoa indicada pela
norma deve observar paraimprimir efeitos praticos para a percepcao dos tributos.

A sujeicao passiva pode ser tanto estabelecida na propria regra-matriz de
incidéncia tributaria (sujeicao passiva stricto sensu), como também mediante a
existéncia de uma norma de responsabilidade de terceiros que se acopla aquela
estrutura origindria, instaurando e constituindo outra relacao juridica de direito
material tributdrio (sujeicao passiva lato sensu)?. Nos focaremos, neste ponto,
apenas na ideia de sujeicao passiva stricto sensu.

24 MASSUD. Rodrigo G. N. Responsabilidade tributéria do administrador (CTN, 135, III) circunstancias
materiais e processuais: causas e efeitos nos planos administrativo e judicial (execugao fiscal). In: CONRADO,
Paulo Cesar (coord.). Processo Tributario Analitico - Volume II. 2* edi¢@o. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 216.
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Com relacao a sujeicao passiva stricto sensu, ao dispor sobre as feicdes que o
sujeito passivo pode assumir na relacdo juridica tributaria, o CTN (em seu art. 121,
paragrafo Unico, | e ll) prescreve que este pode ser: | - contribuinte; Il - responsavel.

Serd sujeito passivo da obrigacao tributaria na condicao de contribuinte o
sujeito de direito que tenha relagao pessoal e direta com a situacao que constitua
o respectivo fato juridico tributério. Ou seja, contribuinte é aquele que pratica, no
mundo fenoménico, o evento*“juridicizado” previsto na regra instituidora do tributo®.

A figura do contribuinte é, geralmente, identificavel a vista da simples
descricao da materialidade do fato in abstrato descrito em lei que tem a aptidao
de fazer nascer a relagao juridica tributaria. Desse modo, “auferir renda” conduz
a pessoa que aufere renda; “prestar servicos” leva ao prestador de servicos;
“importar” bens coloca em evidéncia a figura do importador, ou seja, “dado o
fato, ele é atribuido a alguém, que o tenha‘realizado’ ou ‘praticado™?.

Em outras palavras, contribuinte é aquele que protagoniza o fato descrito na
hipétese de incidéncia tributaria, vale dizer, o sujeito passivo natural da obrigacao
tributdria, aquele que tirou proveito econdmico do fato juridico.

A figura do responsavel, por sua vez, como relata OCTAVIO BULCAO
NASCIMENTO, serd instituida com a intencdo de aumentar as possibilidades
juridicas do Fisco de receber o valor do crédito tributario do contribuinte. O
responsdvel, dessa forma, estard sempre adimplindo prestacao vinculada a divida
do contribuinte, sendo, assim, o regime juridico da prestacao do responsavel
sempre o do contribuinte. Dentro dessa perspectiva, ndo ha que se falar em
capacidade contributiva do responsavel, nao importando ainda para essa figura
a existéncia (ou nao) de vinculo ao fato juridico tributario?.

Em razdo do responsavel nunca possuir uma prestacdo com base em sua
capacidade contributiva, ndao pode o mesmo ter seu patrimonio afetado em
decorréncia da norma tributdria que institui a responsabilidade.

Assim, ndo sendo o responsavel aquele que realiza o fato juridico que viabiliza

23 ARAUIJO, Juliana Furtado Costa; CONRADO, Paulo Cezar; VERGUEIRO, Camila Campos.
Responsabilidade tributaria. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 27.

26 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 329.

27 NASCIMENTO, Octavio Bulcdo. Sujei¢io passiva tributéria. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de (coord.).
Curso de Especializagdo em Direito Tributario: Estudos Analiticos em Homenagem a Paulo de Barros
Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 817-818.
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o surgimento da obrigacdo tributaria e tendo ele apenas o dever de adimplir a
divida do contribuinte, ha limites para que o legislador possa instituir a figura
da responsabilidade tributaria, sendo estas: a) necessidade de previsao legal do
dever de prover o recolhimento do tributo decorrente de fato juridico realizado
por outra pessoa; b) que o regime da prestacao do responsavel seja sempre o do
contribuinte; ¢) que a carga do tributo ndo seja suportada pelo responsavel com
comprometimento de seu patrimonio, sendo a ele garantido o direito de haver ou
descontar do contribuinte o valor do tributo que devera ser pago; d) que exista um
vinculo juridico entre o contribuinte e o responsavel que permita a este cumprir
sua obrigacado de auxiliar do Fisco no recebimento da divida do contribuinte.

Tais definicdes acerca da sujeicao passiva tributaria (em especial a de
“contribuinte”) serdo de grande relevancia para o nucleo deste trabalho, em
que abordaremos a restituicao de tributos cuja natureza seja aquela prescrita
no art. 166 do CTN, isto é, cujo regime juridico pressupde o repasse a terceiro,
estranho a relacdo juridico tributdria, do 6nus financeiro inerente a exacdo que
foi imposta, juridicamente, ao sujeito passivo da obrigacao tributaria. Ou seja,
naqueles casos em que ha uma dissociacdo entre o sujeito que sofre a incidéncia
do tributo por configurar no polo passivo da obrigacao tributéria e o sujeito que
suporta definitivamente o encargo financeiro do tributo.

4.A CLASSIFICACAO DOSTRIBUTOS EM DIRETOS E INDIRETOS, SEGUNDO
O CRITERIO DA REPERCUSSAO ECONOMICA

A classificacdo dos tributos em diretos e indiretos é tradicional na doutrina.

Como bem sintetizou JOSE MORSCHBACHER?, basicamente cinco teorias ou
critérios tém sido propostos para a solucao de problemas juridicos envolvendo
tratamento diferenciado entre os impostos diretos e indiretos: a) o critério da
repercussao econémica dos impostos, segundo o qual seriam diretos aqueles
suportados em definitivo pelo contribuinte, obrigado por lei ao seu pagamento,
e indiretos os que sao, ou podem ser, transferidos por este, através do chamado
fendmeno da repercussao econdmica, para uma outra pessoa que, por sua vez, 0s
transferira ou suportara em definitivo; b) o critério administrativo do lancamento,
segundo o qual seriam diretos aqueles impostos sujeitos a lancamento e

28 MORSCHBACHER, José. Repetigdo do indébito tributario indireto. 3. ed. Sio Paulo: Dialética, 1998,
p.19-20
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indiretos, por consequéncia, os nao sujeitos a lancamento; c) critério do fato
gerador, em que seriam diretos aqueles impostos cujo fato gerador fosse uma
situacao constante, duravel ou continuo (como, por exemplo, nas imposicoes
sobre a propriedade ou renda), enquanto indiretos seriam os impostos cujo
fato gerador fossem representados por atos ou fatos intermitentes, isolados
ou particulares (como, por exemplo, uma compra e venda, um consumo); d)
o critério da ficcao legal, mediante o qual seriam indiretos somente aqueles
impostos que a lei expressamente nomeasse, e direto os demais; e) critério dos
campos econdmicos imponiveis, segundo o qual seriam diretos os impostos
que recaem sobre o patrimoénio ou renda, e indiretos os que recaem sobre o
consumo, gasto ou despesa.

Todas estas classificacdes possuem um inegavel valor didatico, especialmente
porque propiciam uma melhor compreensao de importantes conceitos de
Direito Tributario.

Contudo, para os efeitos aqui perseguidos, e levando-se em conta ser o
critério acolhido pela jurisprudéncia de nossos Tribunais Superiores®® e o mais
utilizado entre os doutrinadores na tentativa de se definir a legitimidade ativa
para o indébito tributario (inclusive, entre aqueles que a rechacam?®), devemos

29 Nesse sentido ja havia se consolidado a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, antes do advento
da CF/98, conforme enunciado na Sumula 546 do STF (Cabe a restituigdo do tributo pago indevidamente,
quando reconhecido por decisdo, que o contribuinte “de jure” ndo recuperou do contribuinte “de facto” o
“quantum” respectivo). Atualmente, tal posicionamento acerca do critério de adogao da repercussdo econdmica
¢ a existéncia das figuras do “contribuinte de direito” e “contribuinte de fato” continua a ser adota pelo STF,
conforme se verifica nos julgamentos: RE 599181 AgR, rel. min. Roberto Barroso, 1*T, j. 01/12/2017, DJE
291 de 18/12/2017; AT 688.410 AgR, rel. min. Joaquim Barbosa, 2°T, j. 15/02/2011, DJE 60 de 30/03/2011;
RE 589.715 AgR, rel. min. Ayres Britto, 2°T, j. 31/08/2010, DJE 204 de 25/10/2010. Esse critério foi,
igualmente, adotado pelo Superior Tribunal de Justiga, conforme se verifica pelo julgamento do REsp
903.394, representativo de controvérsia: PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO
DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTARIO. IPL. RESTITUICAO DE INDEBITO.
DISTRIBUIDORAS DE BEBIDAS. CONTRIBUINTES DE FATO. ILEGITIMIDADE ATIVA AD
CAUSAM. SUJEICAO PASSIVA APENAS DOS FABRICANTES (CONTRIBUINTES DE DIREITO).
RELEVANCIA DA REPERCUSSAO ECONOMICA DO TRIBUTO APENAS PARA FINS DE
CONDICIONAMENTO DO EXERCICIO DO DIREITO SUBJETIVO DO CONTRIBUINTE DE JURE A
RESTITUICAO (ARTIGO 166, DO CTN). LITISPENDENCIA. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA.
SUMULAS 282 E 356/STF. REEXAME DE MATERIA FATICO-PROBATORIA. SUMULA 7/STJ.
APLICACAO. 1. O “contribuinte de fato” (in casu, distribuidora de bebida) nao detém legitimidade ativa
ad causam para pleitear a restituicdo do indébito relativo ao IPI incidente sobre os descontos incondicionais,
recolhido pelo “contribuinte de direito” (fabricante de bebida), por ndo integrar a relagdo juridica tributaria
pertinente. (...)4. Em se tratando dos denominados “tributos indiretos” (aqueles que comportam, por sua
natureza, transferéncia do respectivo encargo financeiro), a norma tributaria (artigo 166, do CTN) impde que
arestituicdo do indébito somente se faga ao contribuinte que comprovar haver arcado com o referido encargo
ou, caso contrario, que tenha sido autorizado expressamente pelo terceiro a quem o 6nus foi transferido. (...)
3 Nessa linha, precisas as colocagdes d¢ ANDREA MEDRADO DARZE: “Com efeito, o estudo da
‘tributac@o indireta’ tem se mostrado extremamente paradoxal e circular. Nao sdo poucos os juristas que
rejeitam a classificagdo dos tributos em diretos e indiretos, afirmando-se tratar de dicotomia baseada em
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nos fixar, com maiores detalhes, na andlise daquele critério que procura distinguir
os tributos em diretos ou indiretos conforme ocorra, ou ndo, em relacdo aos
mesmos, o chamado fendmeno da repercussdo econdmica.

Como mencionado, esse critério, levando em consideracdo a existéncia
ou nao de repercussao econdmica, isto &, quando a carga tributdria é ou nao
transferida a terceira pessoa que ndo participa da relacédo juridica tributaria,
levou a doutrina a diferenciar duas categorias de “contribuinte”: a) “contribuinte
de direito’, como sendo aquela pessoa fisica ou juridica que sofre aincidéncia do
tributo por configurar no polo passivo da obrigacao tributaria; e b) “contribuinte
de fato’, como sendo aquele que, embora ndo integre a relacao juridica tributdria
na condicado de sujeito passivo, suporta definitivamente o énus do tributo?'.

Ocorre que os fundamentos desse critério repousam em noc¢des e principios
gue, embora relevantes no campo da Economia e da Ciéncia das Financas, sdo
absolutamente estranhos ao Direito Tributario®. Isto porque, para o Direito
Tributario “contribuinte” é somente aquela pessoa, fisica ou juridica, colocada na
condicdo de sujeito passivo da obrigacao tributdriaem razao de existir uma relacao
pessoal e direta com a situagdo que constitua o respectivo fato juridico tributario.

Verificaremos, nos pontos a seguir expostos, se essa dissociacdes entre
contribuinte de direito e contribuinte de fato (classificacao esta estranha ao
direito tributario), tem o condéo de influenciar, ou ndo, na legitimidade ativa
para a propositura do pedido de restituicao do indébito.

5.0S FUNDAMENTOS JURIDICOS DO DIREITO SUBJETIVO A RESTITUICAO
DO INDEBITO

Sempre que determinada prestacao pecunidria, recolhida a titulo de tributo,
mesmo devidamente constituida por uma norma individual e concreta (seja
mediante o langamento seja mediante o “autolancamento”), vir a ser tida como
indevida, surgiria a figura do indébito tributario. Nessa situacao, verificada a

critérios atécnicos e sem sustentagao cientifica. O que é curioso notar, todavia, é que esses mesmo autores
usam indiscriminadamente as figuras do contribuinte de fato ¢ de direito para definir a legitimidade ativa
para a restituigdo do indébito tributario, olvidando-se que a presente dualidade ¢ mero desdobramento logico
daquel’ outra classificagdo”. DARZE, Andréa Medrado. Restituigdo do indébito tributario: legitimidade ativa
nas incidéncias indiretas. 2014. 426 f. Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catélica de
Sdo Paulo, Sao Paulo, 2014, p. 11.

31 CHIESA, Clélio. Imunidades e normas gerais de direito tributario. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de
(coord.). Curso de Especializagdo em Direito Tributario: Estudos Analiticos em Homenagem a Paulo de
Barros Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 936.

32 BOTTALLO, Eduardo Domingos. Repetigio do indébito tributario e o art. 166 do codigo tributario nacional.
Disponivel em: < www.journals.usp.br/rfdusp/article/download/67441/70051>. Acesso em: 25/02/2019.
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ocorréncia da figura do pagamento indevido, surgiria para o contribuinte da
obrigacdo tributéria o direito subjetivo a restituicao do indébito, gerando uma
nova relacdo juridica, designada de relacdo de débito do fisco, cuja extincao
ficara condicionada a verificacdo de uma segunda ordem de acontecimentos.

H4 um interessante debate doutrinario acerca da natureza juridica da figura
do indébito tributario, isto é, se o tributo pago indevidamente possui ou ndao
natureza juridica de tributo.

Respeitdveis juristas sustentam que o pagamento indevido ndo enseja a
restituicao de um tributo, sendo, inclusive, uma impropriedade do legislador,
no art. 165 do CTN, referir-se a restituicao de “tributo indevido”. Nesse sentido,
LUCIANO AMARO defende que na restituicao do indébito, ndo se cuida de tributo
propriamente dito, mas de valores recolhidos, indevidamente, a esse titulo,
em que alguém, falsamente posicionado como sujeito passivo, paga um valor
a outrem, falsamente rotulado de sujeito ativo. Assim, “se inexistia obrigacao
tributéria, de igual modo nao havia nem sujeito ativo, nem sujeito passivo,
nem tributo devido"®, Na mesma linha, REGINA HELENA COSTA afirma que, em
verdade, o pagamento efetuado indevidamente nao rende ensejo a restituicao
de tributo, ja que este corresponde a um valor devido ao fisco, motivo pelo qual
0 “montante recolhido indevidamente a esse titulo ndo é tributo, dai o dever
de sua devolucéo pelo Poder Publico”. Igualmente, JOSE EDUARDO SOARES
DE MELO leciona que a expressao restituicao do tributo é equivocada, sob o
fundamento que“tributo devido nao é restituivel; o que se restitui € uma quantia
oferecida ao Erario rotulada incorretamente como tributo, mas que nao atende
aos pressupostos formais e materiais desta exagao”.

Discordamos, todavia, desta orientacdo. Entendemos que a natureza juridica
do indébito tributario é de tributo. Isto porque, os valores exigidos pelo Estado,
no exercicio de sua funcdo impositiva e realizadas como cumprimento de uma
norma valida, ou pagas espontaneamente pelo contribuinte, na intencdo de
solver um débito fiscal, tem as caracteristicas proprias das entidades tributarias,
satisfazendo os requisitos do art. 3° do CTN?* para caracterizar-se como tributo.

3 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 449.

3 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributério. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 284.

35 MELO, José Eduardo de. Repeti¢iio do indébito e compensagio. In: MACHADO, Hugo de Brito (coord.).
Repeti¢ao do indébito e compensagio no direito tributario. Sdo Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense
de Estudos Tributario — ICET, 1999, 232.

36 Art. 3° Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
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Isto porque, no sistema de referéncia adotado neste trabalho, partimos de
uma premissa normativista de validade da norma, levando em consideracdo sua
relacdo de pertencialidade para com o sistema do direito positivo, considerando
sua insercao no sistema em decorréncia de um érgao/autoridade competente
para produzi-la, mediante um procedimento estabelecido para esse fim*. Nessa
situacao, a validade se confunde com a propria existéncia da norma, de modo
que afirmar que uma norma existe implica reconhecer sua validade, em face de
determinado sistema juridico, de tal sorte que ou a norma existe, estd inserida
no sistema e €, portanto, vélida, ou ndo existe como norma juridica®,

Assim, ainda que os valores exigidos a titulo de tributo nao guardarem estrita
compatibilidade com o sistema, seja porque a lei que as instituiu desrespeita
as normas de superior hierarquia, seja porque a cobranca em si nao possui um
respaldo legal, ou, ainda, porque o fato eleito pela lei como hipétese tributaria ndo
tenha ocorrido, enquanto nao vier outra norma que a retire do sistema, certo é
gue os valores exigidos ou espontaneamente pagos pelo contribuinte sao tributo.

A circunstancia dos valores pagos a titulo de “tributo indevido” vierem a ser
devolvidas pelo Poder Publico ndo é motivo suficiente para descaracteriza-los
como tributo. Seguindo essa corrente de pensamento e defendendo o carater
tributério do indébito tributario, PAULO DE BARROS CARVALHO afirma:

"As quantias exigidas pelo Estado, no exercicio de sua fungdo impositiva,
ou espontaneamente pagas pelo administrado, na convic¢éo de solver
um débito fiscal, tém a fisionomia propria das entidades tributdrias,
encaixando-se bem na definicdo do art. 3°do Cédigo Tributdrio Nacional.
A contingéncia de vierem a ser devolvidas pelo Poder Publico néo as
descaracterizam como tributo e para isso é que existem os sucessivos
controles de legalidade que a Administracdo exerce e dos quais também
participa o sujeito passivo, tomando a iniciativa ao supor descabido

que ndo constitua sangdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada.

37«0 critério da autoridade competente diz respeito ao emissor da mensagem, a pessoa que a produz. Para que
um enunciado seja tomado como existente na ordem juridica, a pessoa que o emitiu deve estar credenciada
pelo sistema como apta para nele inserir norma juridica. Se o emissor ndo for uma pessoa legitimada pelo
sistema para executar a fun¢do de emissor, os enunciados por ele produzidos ndo serdo validos, isto ¢, ndo
existirdo enquanto linguagem juridica. Ja o critério do procedimento proprio diz respeito a forma de produgio
da mensagem. Para que um enunciado seja tido como existente ele deve ser produzido de acordo com uma
forma prescrita pelo direito como propria para a produgdo de enunciados juridicos”. CARVALHO, Aurora
Tomazini de. Curso de teoria geral do direito (o constructivismo l6gico-semantico). Sao Paulo: Noeses, 5°
ed., 2016, p. 724.

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 27°. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 100.
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o que lhe foi cobrado, ou postulando a devolu¢éo daquilo que pagara
indebitamente. Nao sendo suficiente o procedimento administrativo que
paraesse fim seinstale, terd o interessado acesso ao Poder Judicidrio, onde
poderd deduzir, com os recursos inerentes ao processo judicial, todos os
argumentos e provas que deem substdncia aos seus direitos”*°.

Dessa forma, o “tributo indevido” também é tributo, pois determinada
exigéncia, mesmo ferindo o ordenamento juridico, terd indole tributaria até
a respectiva norma incompativel ser retirada do sistema. Em outras palavras,
0 pagamento realizado com base numa cobranca “indevida” consistird em
pagamento de tributo, justamente porque realizado como cumprimento ao
disposto numa norma valida. O montante exigido em desconformidade com
a regra-matriz de incidéncia, ou com os fundamentos de validade desta, é
tributo (devido) e, porque revestido de carater tributdrio, ha de ter regulada sua
devolugdo com base no sistema tributario®.

Nos tributos sujeitos ao ato administrativo de langcamento, o pagamento
indevido surge imediatamente a realizacao do pagamento em montante superior
ao da divida real ou quando inexistir dever juridico de indole tributdria. Ja nos
casos de “autolancamento’, em que pese parte da doutrina defender que a
extin¢ao da obrigacao tributaria ocorre com a homologacao expressa ou tacita
do pagamento antecipado*, momento em que surgiria a figura do pagamento
indevido, entendemos que o indébito surge com o mero pagamento antecipado.

Isto porque, comaintrodugao da Lei Complementar 118/2005, o posicionamento
acerca da extin¢ao da obrigacao tributaria ocorrer apenas com a homologacao
expressa ou tacita do pagamento antecipado ficou prejudicado, pois com o advento
do art. 3° da LC 118/2005*, deslocou-se o critério para a definicdo do momento

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 27" ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 429-430.
40 CERQUEIRA, Marcelo Fortes de. Extingdo da obrigagio tributaria: compensacio e repeti¢do do indébito.
In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de (coord.). Curso de Especializacdo em Direito Tributario: Estudos
Analiticos em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 381.

41 “Implementado a homologagio, tem-se a ‘constitui¢io definitiva do crédito tributario’ veiculado pelo particular
e, havendo sido feito o pagamento antecipado do tributo, da-se também a ‘extingdo do crédito’. O que extingue
o crédito é a homologagio do pagamento antecipado, € ndo a realizagdo deste. Antes que o crédito seja extinto
pela homologagdo do pagamento antecipado, necessita 0 mesmo ser constituido em definitivo, e isto somente se
verifica quando a Administrago aceita, expressa ou tacitamente, o ato de imposi¢ao particular. Apenas depois
de a Administragao Tributaria ratificar a atividade referida, constituindo definitivamente o crédito, é que se
podera cogitar da extingdo do mesmo, isto se houver sido efetuado o pagamento antecipado”. CERQUEIRA,
Marcelo Fortes de. Extingdo da Obrigacao Tributaria: Compensagao e Repetigao do Indébito. In: SANTI, Eurico
Marcos Diniz de (coord.). Curso de Especializagdo em Direito Tributario: Estudos Analiticos em Homenagem
a Paulo de Barros Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 377.

42 Art. 3° Para efeito de interpretagio do inciso I do art. 168 da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 —

370 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.33, n.1, p.1-389, nov.2020/abr.2021



Vinicius de Novais Gertulino

gue ocorreria a extin¢do do crédito, entendendo-se ser o momento do pagamento
antecipado, puro e simplesmente, o instante em que ocorrerd a extingcao do crédito
tributdrio e o termo de contagem de prazo de decadéncia.

Logo, ante a disposicao do art. 3° da LC 118/2005, entendemos que o
pagamento antecipado por si s6, por extinguir a obrigacao tributaria no momento
de sua realizacdo, € o pressuposto fatico que faz surgir o direito a restituicdo do
indébito nos casos em que o crédito tributario é constituido por ato do particular.

Porém, independentemente de estarmos diante de tributos sujeitos ao ato
administrativo de lancamento ou nos casos de “autolancamento’, o instrumento
que constitui o direito a devolucao do pagamento indevido é a veiculacao, seja
pela Administracao Publica seja pelo Poder Judiciario, de norma individual e
concreta que outorgue a qualificacdo de indevido ao tributo cobrado ao arrepio
dos parametros legais, ou seja, o instrumento que constitui o direito a devolucdo
do pagamento indevido é uma decisao administrativa ou judicial criadora da
norma individual e concreta da repeticdo do indébito®.

Os fundamentos de validade e os pressupostos faticos necessarios ao
surgimento do direito a repeticao encontram-se presentes tanto em ambito
constitucional, quanto no ambito infraconstitucional.

As matrizes constitucionais que fundamentam o direito a repeticdo estao
presentes nos principios da legalidade tributdria, do nao confisco e do direito
a propriedade.

A relagdo juridico-tributdria é uma relacao de imposicao, em que ao sujeito
ativo outorga-se o direito, nos exatos limites da lei, de exigir prestacao pecuniaria
do sujeito passivo, sob o arcabouco tributario, sem que este possa participar da
decisao superior. Dito de outra forma, o sujeito ativo é o detentor do processo
de instituicao, através do exercicio das competéncias constitucionalmente
atribuidas, restando ao sujeito passivo a atitude de submeter-se a imposicao,
por ter realizado o ato deflagrador da obrigacao tributdria*.

Codigo Tributario Nacional, a extingdo do crédito tributario ocorre, no caso de tributo sujeito a langamento
por homologagdo, no momento do pagamento antecipado de que trata o § 1o do art. 150 da referida Lei.

43 “Convém registrar, nesta oportunidade, que para o pagamento indevido assumir a fei¢io de fato juridico,
deve ser relatado no antecedente de norma individual e concreta, vindo objetivado, no seu consequente, o
liame que comporta o débito do fisco. Trés sdo as formas pelas quais a constitui¢ao do débito do Fisco pode
ocorrer: (i) invalidagdo do langamento; (ii) decisdo administrativa; e (iii) decisao judicial. Ainda, quando
houver autorizagdo em lei, o proprio contribuinte pode fazé-lo, ficando a constituigdo do débito do Erario,
nesse caso, sujeita a fiscalizagao e ulterior homologagéo pela autoridade administrativa”. CARVALHO, Paulo
de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 6* ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 571.

4 MARTINS. Ives Gandra da Silva. Repeticdo do indébito. In: MACHADO, Hugo de Brito (coord.).
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Entretanto, em que pese o sujeito passivo tenha a obrigacao de submeter-se
a imposicao do sujeito ativo, tal imposicdo sé pode existir se feita nos estritos
limites da lei, em observancia ao principio da estrita legalidade tributaria®. Este
canone, assim, se presta a proteger o contribuinte de toda e qualquer forma
de exigéncia realizada ao arrepio nao apenas dos parametros expressamente
previstos em lei formal, mas também daqueles que decorram de aplicacdo
equivocada da norma tributaria. Assim, todo tributo cobrado fora dos ditames
fixados em lei serd irregular, sendo seu pagamento considerado indevido.

Aviolacado ao principio do ndo confisco, veiculado no art. 150, IV da CF*, resulta
da prépria exigéncia fiscal feita sem autorizacao ou fora dos limites constitucional
ou feita fora dos ditames em que autorizadas ou reguladas por lei, o que acaba
por invadir o patriménio do particular para além dos limites constitucionais. E essa
ideia de confiscatoriedade, implicita ao fato do pagamento indevido de tributo e
violadora do direito de propriedade, acaba por estabelecer o prejuizo/dano como
um dado de fato necessario a verificacdo do direito subjetivo a restituicao.

Levando em consideracao a conjuncao desses fatores acima mencionados,
podemos concluir que todo tributo cobrado ao arrepio dos parametros legais
acarretard umaimposicaoirregular, de tal modo que qualquer pagamento efetuado
a titulo de solver um débito fiscal sera considerado indevido, pois: serd violador
a nocdo de legalidade e do direito fundamental de propriedade (néo confisco).

Além de sua indole constitucional, o direito a restituicao do indébito
tributdrio possui parametros regulados pela legislacdo infraconstitucionais.
E, nesse ponto, é sempre importante destacar que o legislador, ao exercitar

Repeti¢ao do indébito e compensagao no direito tributario. Sao Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense
de Estudos Tributario — ICET, 1999, 166.

45 «A vista de todo o exposto, o principio da legalidade, no pertinente 4 instituigio ou aumento de tributos,
manifesta-se, entre nos, como principio da reserva absoluta da lei formal (...). A reserva absoluta — como
explicam Ceretti e Lavagna — ndo s exige que certas matérias sejam disciplinadas por meio de lei, como
também os atos da Administragao Publica e do Judiciario nela venham expressamente previstos, consentidos
e regulados. Cuida-se, pois, de uma reserva que inibe a agdo de fontes diversas da lei e que torna impossivel
ou ilicito o exercicio de qualquer atividade publica (em especial a administrativa) que nela ndo encontre total
respaldo. Entre as matérias reservadas, de modo absoluto, merece destaque a tributaria. Portanto, o principio
da legalidade, no Direito Tributario, ndo exige, apenas, que a atuagdo do Fisco rime com uma lei material
(simples preeminéncia da lei). Mais do que isso, determina que cada ato concreto do Fisco, que importe
exigéncia de um tributo, seja rigorosamente autorizado por uma lei. E o que se convencionou chamar de
reserva absoluta de lei formal (Alberto Xavier) ou de estrita legalidade (Geraldo Ataliba). CARRAZZA.
Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 13* ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
1999, p. 177.

46 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;
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sua competéncia tributdria, encontra um limite na observancia das normas e
principios constitucionais, sendo que o respeito devido a elas é absoluto. Nesse
sentido, confira-se as licdes de ROQUE ANTONIO CARRAZZA:

“Logo, a Constituicdo limita o exercicio da competéncia tributdria, seja
de modo direito, mediante preceitos especificamente enderecados a
tributacado, seja de modo indireto, enquanto disciplina outros direitos,
como o de propriedade, o de ndo sofrer confisco, o de exercer atividades
licitas, o de transitar livremente pelo territério nacional, etc. Acompeténcia
tributdria, portanto, jd nasce limitada”*’.

E foi justamente pautado pelas diretrizes e limitagdes constitucionais que o
legislador, no ambito infraconstitucional, estipulou os critérios de identificacdo do
direito subjetivo a restituicao do indébito tributario nos art. 165 e 166 do CTN. O
art. 165 do CTN, estabelece que o sujeito passivo tem direito, independentemente
de prévio protesto, a restituicao total ou parcial do tributo, seja qual for a
modalidade do seu pagamento, nos seguintes casos: I) cobranca ou pagamento
espontaneo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legislacdo
tributaria aplicavel, ou da natureza ou circunstancias materiais do fato gerador
efetivamente ocorrido; Il) erro na edificacdo do sujeito passivo, na determinacgao
da aliquota aplicavel, no célculo do montante do débito ou na elaboracao ou
conferéncia de qualquer documento relativo ao pagamento; e lll) reforma,
anulagao, revogacao ou rescisao de decisao condenatéria.

ANDREA MEDRADO DARZE, ao analisar o dispositivo em questdo, bem
coloca que a expressao “seja qual for a modalidade do seu pagamento” nao
deve ser entendida em seu sentido estrito, isto é, unicamente como desembolso
de valores em espécie. Mas sim que o sistema exige a extin¢ao “indevida” da
obrigacao tributaria, via satisfacao do crédito, o que incluiria tanto a figura
da compensacao, da dacao em pagamento em bens, da conversdao em renda
do depdsito, da transacao, da consignacao em pagamento ou qualquer outra
modalidade que venha a ser acrescida ao rol do art.156 do CTN, desde que tal
modalidade se enquadre no conceito de forma extintiva da relacao juridica pelo
desaparecimento do objeto da prestacdo e, para os fins especificos da repeticao
do indébito, configure o prévio ingresso, financeiro ou contdbil, de valores
indevidos nos cofres publicos:

“Fazendo sumula do que acabamos de expor, podemos afirmar que
o direito a devolugéo do tributo indevido esta condicionada a efetiva

47 CARRAZZA. Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 13%. ed. rev. ampl. atual. S3o
Paulo: Malheiros, 1999, p. 332.
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satisfa¢do do crédito tributdrio pelo administrado, o que, todavia, néo
se verifica com o pagamento em sentido estrito, mas também com a
realizagdo de outros fatos que fulminam a relacéo juridica, justamente
pelo desaparecimento do objeto da prestac¢do. Sao eles: a conversdo do
depdsito em renda (item VI); o pagamento antecipado e homologacdo
do lancamento (item VIl); e a consignacdo em pagamento (item V), que
sdo, em verdade, meras modalidades do género pagamento (item I), bem
como a compensagdo (item ll) e a transagdo (item Ill), as quais pressupbe
o pagamento. (...) Por outro lado, é importante divisar no catdlogo do
art. 156 do CTN a existéncia de motivos que, a despeito de ter a virtude
de extinguir o liame obrigacional, ndo podem ser qualificado como
pressupostos de fato da repeticao tributdria, pela simples circunstdncia de
ndo ter se configurado o prévio ingresso, financeiro ou contdbil, de valores
indevidos nos cofres publicos. Isso acontece porque existem modalidades
de extingdo do crédito que ndo afetam diretamente o objeto da prestacao,
dissolvendo-se o vinculo por outras razées, tais com o desaparecimento
do sujeito passivo (sem que haja bens, herdeiros e sucessores, ou mesmo
pela confuséo, em que se misturam, na mesma pessoa, as condicées de
credor e devedor); o transcurso do tempo para verter o evento e a relacéo
dele decorrente em linguagem competente, ou, ainda, o transcurso do
prazo para exigir a obriga¢do legitimamente em juizo, dentre outras™®.

Partindo dessa premissa, qual seja, a de que o “pagamento” ndao deve
ser entendido em seu sentido estrito, podemos considerar que a invasao
ao patrimonio do particular para além dos limites constitucionais, com a
consequente violacdo ao seu direito de propriedade, pode ocorrer: com o
desembolso de valores em espécie; com a entrega do bem imével em pagamento
ao credor com o objetivo de extinguir a obrigagao, nos caso de dacdo em
pagamento; com a perda do crédito existente perante a Fazenda, nos casos de
compensacgao; e com a perda da propriedade dos bens, créditos e/ou valores
em espécie entregues a Poder Publico mediante a celebracdo de transacao que
importe na extingdo de crédito tributério.

Da leitura do art. 165 do CTN, entendemos restar incontroverso que o titular
do direito subjetivo e a parte legitima (legitimidade ativa) para ingressar com a
acao de repeticao do indébito tributdrio é o sujeito passivo da relagao juridica
tributdria extinta pelo pagamento tido por indevido, isto &, o sujeito que realizou

48 DARZE, Andréa Medrado. Restitui¢io do indébito tributério: legitimidade ativa nas incidéncias indiretas.
2014. 426 f. Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2014,
p. 58-59
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0 pagamento para saldar um débito fiscal pleiteado fora dos ditames em que
autorizadas ou reguladas por lei. Nessas situacdes, o prejuizo/dano do sujeito
passivo esta implicito ao caso, sendo caracterizado pela diminuicao indevida
de seu patrimonio.

Situacao mais complexa é aquela prevista no art. 166 do CTN, que trata do
regime dos denominados “tributos indiretos”, isto &, daqueles tributos que sao,
ou podem ser, transferidos pelo contribuinte, através do chamado fen6meno da
repercussao econdmica, para uma outra pessoa que, por sua vez, os transferira
ou suportara em definitivo.

E 0 que veremos a seguir.

6. A LEGITIMIDADE ATIVA NA AGAO DE REPETICAO DO INDEBITO
TRIBUTARIO E O ART. 166 DO CTN.

Dispoe o art. 166 do CTN que a restituicao de tributos que comportem, por
sua natureza, transferéncia do respectivo encargo financeiro, somente podera
ser feita aquele que prove haver assumido o referido encargo, ou, no caso de té-
lo transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebé-la®.

Em relagdo aos critérios apresentados no citado art. 166 acerca da identificagdo
do direito a restituicao do indébito tributario e sua compatibilidade com o sistema
de principios constitucional, ndo ha um consenso doutrindrio a respeito, existindo
uma farta e diferenciada producédo doutrinaria sobre o tema.

A primeira corrente doutrinaria, e a qual colocamos em destaque ao longo
deste trabalho, é a que defende que o art. 166 esta relacionado aquelas espécies
tributdrias cujo regime juridico pressupde o repasse a terceira pessoa, estranho a
relacdo juridico tributdria, do 6nus financeiro inerente a exacao que fora atribuida,
juridicamente, ao sujeito passivo da obrigacao tributaria. Ou seja, é 0 caso dos
chamados “tributos indiretos™®.

49 Art. 166. A restitui¢io de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia do respectivo encargo
financeiro somente sera feita a quem prove haver assumido o referido encargo, ou, no caso de té-lo transferido
a terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebé-la.

30«0 preceito reporta-se aos chamados ‘tributos indiretos’, que, incidindo embora sobre o contribuinte ‘A’
(dito contribuinte de direito), repercutem financeiramente sobre um terceiro (o chamado contribuinte de
fato), que acaba suportando o 6nus do tributo, embutido geralmente no prego de bens e servigos”. AMARO,
Luciano. Direito tributario brasileiro. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 454.
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E, justamente pela existéncia dessa dissociacao entre o sujeito que
efetivamente integra a relacdo juridica tributdria na condicdo de sujeito passivo
(“contribuinte de direito”) e o sujeito que, na pratica, suporta o encargo financeiro
do tributo (“contribuinte de fato”), é que o art. 166 exige ou que o sujeito passivo
da relacao juridico tributaria demonstre nao ter transferido o 6nus financeiro
ao terceiro®’; ou que o terceiro “autorize” o pleito, afastando a presuncao de
enriquecimento do contribuinte de direito a custa do contribuinte de fato®2

Diversamente, ha aqueles que defendem aincompatibilidade deste artigo com
o sistema de principios constitucionais, refutando assim sua constitucionalidade.
Para tanto, tal parcela da doutrina ataca diretamente a no¢ao de repercussao
economica e a propria classificacado dos tributos em diretos e indiretos, sob a
alegacdo de que tal nogéo é estranha ao direto tributario, e, como tal, ndo pode
servir de alicerce a verificacdo do direito a restituicdo do indébito tributario®.

Outra parcela da doutrina, também refutando a classificacdo dos tributos
em diretos e indiretos, entende que o art. 166 do CTN aplica-se aos casos de
repercussao juridica. Dentro desse linha, hd autores que entendem que o art. 166
seria aplicadvel somente nos casos de substituicao tributaria, onde a repercussao

51 JOSE MORSCHBACHER, examinando os casos mais correntes que haviam se apresentado na vida
pratica até aquele momento, arrolou alguns dos meios de prova possiveis para a demonstra¢ao de que o 6nus
financeiro nao foi transferido ao terceiro: tabelamento da mercadoria ou produto, o que impossibilitaria ao
comerciante ou industrial aumentar seus pregos além da margem estabelecida; manutengao em estoque das
mercadorias indevidamente tributadas; manutengio dos pregos habituais, etc. MORSCHBACHER, José.
Repeticao do indébito tributario indireto. 3. ed. Sao Paulo: Dialética, 1998, p. 64-68.

32 “Em caso de ter havido repercussio, a autorizagio do contribuinte de fato faz as vezes de prova da nio
repercussdo. Trata-se, assim, de uma concessio do Legislador ao sujeito passivo, que equipara a autorizagao
concedida pelo contribuinte de fato a propria prova da assungao do 6nus financeiro. Em verdade, a autorizagdo
daquele que sofreu o dano decorrente do pagamento indevido (contribuinte de fato) aquele que foi objeto
da exigéncia ilicita (contribuinte de direito), afasta a presungdo de enriquecimento (sem causa) do segundo
as custas do primeiro”. PRIA, Rodrigo Dalla. A legitimidade na agdo de repetigdo de indébito tributario.
In CONRADO, Paulo Cesar. Processo tributario analitico, volume III. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 44-45.

33 Nessa linha, merece destaque a opinido de IVES GANDRA MARTINS: “De inicio, o dispositivo alude a
figura — inexistente no direito brasileiro — do ‘contribuinte de fato’, isto ¢, aquele que, teoricamente, suportaria
o encargo indefinivel, em violenta contradi¢do com o disposto no art. 121 do CTN, que ndo reconhece,
nem hospeda essa espécie de contribuinte. (...) O dispositivo legal cria, em decorréncia, ‘o principio da
imoralidade tributdria’ em favor do sujeito ativo da relagao juridica tributaria. O Estado passa a monopolizar
o direito de ser torpe ¢ injuridico, na medida que imponha tributo indevido e se negue a restitui-lo a quem
o recolheu, sob a alegacdo de que, ndo ele, mas o terceiro, que teoricamente o teria suportado, é que seria o
titular do direito de iniciar o procedimento para obter a repetigdo, ndo diretamente, mas mediante a outorga
de autorizag@o. (...) O art. 166 conflita, pois, com os artigos 5°, inciso I, e 150, inciso I, da CF e com os arts.
97,121 ¢ 128 do CTN, representando, pela sua inequivoca inadaptagdo ao cenario juridico patrio, dispositivo
notoriamente inconstitucional”. MARTINS. Ives Gandra da Silva. Repetigdo do indébito. In: MACHADO,
Hugo de Brito (coord.). Repeti¢do do indébito e compensagdo no direito tributario. Sao Paulo: Dialética;
Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributario — ICET, 1999, p. 168-169.
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é autorizada por lei*, enquanto outros defendem que a repercussao juridica
abrangeria também as hipdteses de venda de produtos nos quais o tributo nao
integra o preco™.

Nao obstante a existéncia dessas divergéncias acima apontadas (“contribuinte
de direito e contribuinte de fato”; “tributos indiretos”; “repercussao econdmica ou
juridica’, etc), caracteristica comum a grande parte dessa producao doutrinaria
é o fato de tratarem do problema de interpretacao da regra sobre o indébito
tributdrio trazida pelo art. 166 CTN sob o enfoque de “legitimidade ativa” para
repetir o indébito, ou seja, na identificacdo daquele que pode pretender ser o
titular do bem da vida deduzido em juizo (relacdo juridica de direito material)
e ndo, como acreditamos ser a interpretacao mais correta, como uma norma
de direito material, cuja apreciacao pelo juiz, encerrard, obrigatoriamente, uma
decisao de mérito.

A tomada de posicao sobre a natureza juridica da regra prevista no art. 166,
isto &, se perfaz uma norma fixadora de legitimidade ou uma norma de direito
material, mais do que uma mera discussao doutrinaria, possui consequéncias
juridicos-processuais de grande relevancia, em especial nos casos de decisao que
afasta a pretensao a repeticao do indébito tributario, qual seja: a possibilidade

3 “Propomos reflexdo mais profunda a respeito desse dispositivo legal, novamente a fim de adequar o teor
de suas disposi¢des ao sistema constitucional positivo vigente. Para tanto, restringimos as hipoteses de
aplicagdo do art. 166 apenas aos casos de tributos que, nos termos da legislagao respectiva, estejam sujeitos
ao regime juridico de substitui¢ao tributaria, qual seja, quando ha previsdo legal de atribuigdo a terceiro,
estranho ao fato imponivel, do pagamento da prestagdo pecuniaria, em nome do substituido. (...) Nesses
casos, presume a legislagdo complementar a possibilidade de transferéncia do respectivo encargo financeiro,
mesmo porque tal transferéncia é pressuposto constitucional da validade da norma de substituigdo, na medida
em que, sabidamente, ndo sera o responsavel pelo recolhimento do tributo (o substituto) aquele que sofrera
a efetiva diminuicao patrimonial em razdo da incidéncia da norma tributaria, mas sim o proprio contribuinte
substituido”. GONCALVES, Jos¢ Artur Lima; MARQUES, Marcio Severo. O direito a Restitui¢do do
indébito tributario. In: MACHADO, Hugo de Brito (coord.). Repeti¢ao do indébito e compensagao no direito
tributario. Sdo Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributario — ICET, 1999, p. 206-207.
5 “Quando o art. 166 do CTN se refere a tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia do respectivo
encargo financeiro, deve-se entender que tais tributos sejam apenas aqueles que, por sua natureza juridica
e ndo financeira, possam ser transferidos, tais como o ICMS, o IPI e o ISS, nos casos em que o tributo
vem langado e efetivamente destacado no documento fiscal, quando o contribuinte de direito arrecada do
adquirente (contribuinte de fato) e recolhe ao sujeito ativo. Nao vindo destacado e lancado o tributo desta
maneira, ha de se entender que o tributo deve ser visto apenas como um componente do pre¢o, com ocorréncia
de mera repercussao financeira, ficando, em tal hipotese, o vendedor ou prestador de servigo, autorizado a
repetir o indébito, presumindo-se que foi ele quem suportou o encargo. (...) Ressalte-se que o art. 166 do
CTN aplica-se ainda aos casos de substituigdo, em que se tem a nitida distingao juridica entre o obrigado
ao recolhimento do tributo e aquele que efetivamente suporta o seu 6nus”. RAMOS, Paulo de Tarso Vieira;
SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Repeti¢do do indébito tributario e compensagdo. In: MACHADO,
Hugo de Brito (coord.). Repeti¢do do indébito e compensagdo no direito tributario. Sao Paulo: Dialética;
Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributario — ICET, 1999, p. 148.
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ou ndo de repropositura da demanda ante um pronunciamento com ou sem
julgamento de mérito.

Isto porque, se admitirmos que a decisdo que afasta a pretensao a repeticao
do indébito tributario com fundamento nas regras veiculadas no art. 166 do
CTN perfaz uma decisdo acerca da legitimidade ativa processual, e, como
consequéncia, gere uma decisdo sem julgamento de mérito, tal qual definida no
art. 485, inciso VI, do CPC, sera permitido a parte a possibilidade de propositura
de uma nova demanda com base no art. 486, § 1°, do CPC; se, ao contrério,
admitirmos que a sentenca que nega a pretensao do autor com fundamento no
art. 166 do CTN enseja em uma verdadeira decisao de mérito, nos moldes do art.
487, inciso |, do CPC, impossibilitaremos, automaticamente, a repropositura da
demanda repetitdria, dada a existéncia da coisa julgada material.

Serd justamente nessa questao que nos dedicaremos.

Vale transcrever, aqui, trés posicionamentos doutrindrios que tratam da
regra prevista no art. 166, do CTN, como uma verdadeira norma fixadora de
legitimidade ativa, sendo o primeiro realizado JOSE MORSCHBACHER:

“Tal regra, todavia, sofre temperamento da teoria do prejuizo, inserida
no art. 166, antes analisado, restrita as denominadas incidéncias
tributdrias indiretas (expressdao que abrange, além dos tributos
indiretos, mais as excepcionais incidéncias indiretas de tributos
tipicamente diretos). A teor do referido dispositivo, a restituicao
deve ser feita a‘quem prove haver assumido referido encargo; ‘quem’
esse, pronome indefinido, que nao se restringe ao sujeito passivo,
mas abrange inclusive terceiro, o contribuinte de fato, que, dentro
das relagbes mercantis, prove haver arcado em definitivo, mediante
translacdo ou transferéncia, com o encargo financeiro do indébito
tributdrio indireto™®.

RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA, identificando o art. 166 como uma regra de
excecdo, leciona:

“Ja com o art. 166 ndo ocorre tal patologia, uma vez que ele se limita
a tratar do sujeito titular do direito a restituicdo. Quer dizer, o art. 166
nao nega o direito, pelo contrario o reconhece existente, ocupando-
se apenas da respectiva titularidade, ou sujeicao processual ativa.

3 MORSCHBACHER, José. Repetigdo do indébito e compensago. In: MACHADO, Hugo de Brito (coord.).
Repeti¢ao do indébito e compensagao no direito tributario. Sao Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense
de Estudos Tributario — ICET, 1999, p. 258.

378 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.33, n.1, p.1-389, nov.2020/abr.2021



Vinicius de Novais Gertulino

Realmente, a regra geral consta do art. 165, segundo o qual ‘o sujeito
passivo tem direito, ..., a restituicao’ Como o sujeito passivo é o integrante
da relacgao juridica tributdria, e como tal é obrigado ao pagamento do
tributo (art. 121 do CTN), cabe a ele a titularidade ativa natural sobre o
direito de restituicao, quando o tributo tenha sido indevidamente pago.
Jaoart. 166 estabelece excecdo a essa regra, deslocando a titularidade
do direito a restituicdo para uma pessoa estranha a relacao juridica
tributdria, quanto aos ‘tributos que comportem, por sua natureza,
transferéncia do respectivo encargo financeiro, caso em que a restituicao
deve ser feita a essa pessoa estranha, que prove ter assumido esse
encargo. Ou, entao, que seja feita ao préprio sujeito passivo da relagao
juridica tributaria, quando autorizado pela pessoa que tiver assumido
o‘encargo financeiro’ do tributo™’.

Igualmente, tratando o art. 166 do CTN como uma regra excepcional de
legitimidade ativa, ANDREA MEDRADO DARZE afirma:

“E certo que, como regra, a nocao de legitimidade processual esta
vinculada apenas a natureza e a estrutura da relacdo juridica objeto
do litigio. Aquele que tem direito proprio violado (ou ameacgado
de violagdo) costuma ser eleito pela lei como parte legitima para
pleitear a tutela jurisdicional. Todavia, excepcionalmente, em carater
supletivo a regra geral, a legitimidade processual pode vir definida
por lei especifica (como ocorre, por exemplo, com a lei que atribui ao
Ministério Publico a legitimidade para anular casamentos). (...) E bem
verdade que o Cédigo Tributario Nacional nao precisaria estabelecer
regra especifica a respeito da legitimidade ativa para a repeticdo do
indébito tributério, o que implicaria a mera aplicacdo do regime geral
(art. 165). Todavia, tendo-a positivado, nao pode o intérprete ignora-
la, tampouco manter-se preso ao plano da literalidade de um Unico
dispositivo legal, esquecendo-se do contexto normativo do qual faz
parte. De fato, caso ndo existisse o art. 166 do CTN, a legitimidade
ativa para a repeticdo demandaria apenas a identificacdo do sujeito
passivo tributdrio, seguindo a regra processual geral. Todavia, essa
nao foi a escolha do legislador. Neste ponto, cabe mais um parénteses:
nao se pode confundir o fundamento da acéo (violacdo do principio
da legalidade tributaria) com o fundamento da legitimidade de agir
(quem pode pedir de volta o que fora indevidamente pago). Aquele é

57 OLIVEIRA. Ricardo Mariz de. Repeti¢io do indébito, compensacio e agdo declaratéria. In: MACHADO,
Hugo de Brito (coord.). Repeti¢do do indébito e compensagdo no direito tributario. Sao Paulo: Dialética;
Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributario — ICET, 1999, p. 359-360.
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sempre necessario, mas suficiente apenas nos casos em que nao haja
regra especifica sobre o tema, o que, definitivamente, ndo é o caso das
situacdes contempladas pelo art. 166 do CTN "8,

As trés citagdes doutrindrias transcritas, que sintetizam um pouco daquilo
defendido no campo doutrinario, referem-se ao art. 166 do CTN como uma
norma fixadora de legitimidade ativa. A Unica peculiaridade entre elas estd no
fato que JOSE MORSCHBACHER procura analisar o art. 166 sob a premissa da
legitimidade ordinaria, enquanto que RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA e ANDREA
MEDRADO DARZE, ao que tudo indica, se referem ao artigo como uma regra de
legitimacdo extraordinaria.

Discordamos, entretanto, destas orientacdes. Entendemos que as regras
contidas no CTN, incluindo o art. 166, sao tipicas normas de direito material, e
foram idealizadas como forma de expressdao das duas matrizes constitucionais
minimas de verificagdo, em determinado caso concreto, do direito subjetivo
a restituicao, quais sejam: a violagao ao principio da legalidade, mediante a
cobranca de um tributo ao arrepio dos parametros legais; e a violagdo ao principio
do nao confisco e do direito de propriedade, em decorréncia do prejuizo/dano
sofrido pelo particular em virtude da invasao em seu patriménio para além dos
limites constitucionalmente permitidos.

A andlise do art. 166 como uma norma de legitimacao, seja sob a dtica da
legitimidade ordinaria seja da extraordinaria, ndo se sustenta. Para corroborar
essa conclusao, recuperemos algumas das consideracdes que fizemos nos itens
precedentes deste trabalho.

A condicao de legitimado ordinario, seja como autor (legitimidade ativa) ou
como réu (legitimidade passiva), esta relacionada a identificacdo daquele que
pode pretender ser o titular do bem da vida deduzido em juizo, ou seja, deve
envolver sujeitos que, em tese, encontram-se naquela relacao juridica de direito
material trazida a apreciacao do juiz. Ou, como anteriormente ressaltado, a nocao
de legitimidade ad causam deve ser retirada do plano material, transformando
a titularidade da relacao juridica substancial em uma realidade processual e os
participantes de uma determinada relacao juridica material em partes.

Em um dado caso concreto, ocorrendo o fato juridico tributério, ird se instalar
a relacao dele decorrente, denominada relacdo juridica tributaria. Tal relacao

SDARZE, Andréa Medrado. Restituigdo do indébito tributario: legitimidade ativa nas incidéncias indiretas.
2014. 426 f. Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2014,
p. 103-104.
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é composta de dois sujeitos, sendo o primeiro o sujeito ativo, que é o titular
do direito subjetivo publico de exigir o cumprimento da prestagcao pecuniaria
equivalente ao tributo, e 0 segundo o sujeito passivo, portador do dever juridico
de adimplir referida prestacao.

Como vimos no item 3 desse trabalho, o sujeito passivo dessa relacao
juridico tributaria é a pessoa fisica ou juridica de quem se exige o cumprimento
da prestacdo pecunidria. Esse &, juridicamente, o contribuinte, ou seja, aquele
que pratica, no mundo fenoménico, o evento “juridicizado” previsto na
regra instituidora do tributo e que deve realizar o pagamento dos tributos
eventualmente devidos.

E, ainda que levemos em consideracao a existéncia da denominada
“repercussao econdmica’, isto é, quando a carga tributdria é transferida do sujeito
que sofre a incidéncia do tributo por configurar no polo passivo da obrigacao
tributdria a terceira pessoa que nao participa da relacdo juridica tributéria, tal
fato, por si sé, nao tem o condao de alterar a definicao de “contribuinte’, que
somente sera aquela pessoa, fisica ou juridica, colocada na condicao de sujeito
passivo da obrigacdo tributaria em razao de existir uma relagao pessoal e direta
com a situacao que constitua o respectivo fato juridico tributério.

Dai que, ante toda a constru¢do apresentada até aqui, entendemos que apenas
um sujeito poderia ser o titular do direito subjetivo a restituicao do indébito
tributario (legitimado ordinario): o contribuinte (“contribuinte de direito”), isto é,
0 sujeito passivo da obrigacdo tributaria extinta pelo pagamento indevido.

O art. 166 do CTN também estd longe de ser uma regra que trate sobre
legitimacédo extraordinaria (“substituicdo processual”), como parece se referir
RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA e ANDREA MEDRADO DARZE.

O substituto processual, como vimos, é a pessoa que recebe do ordenamento
juridico legitimidade para atuar em juizo nointeresse alheio, como parte principal,
sem figurar como sujeito da relacéo juridico de direito material controvertida,
em que o substituto processual se torna parte apenas em sentido processual,
mas a condicdo de parte em sentido material (isto é, a titularidade da relacdo
juridica substancial) continua com o substituido, que é o sujeito em prol do qual
é pedida a tutela jurisdicional.

E o caso do exemplo fornecido por ANDREA MEDRADO DARZE ao se referira
atribuicao conferida por lei ao Ministério Publico para anular casamentos. Nesta
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situacdo, a acao de anulacdo de casamento proposta pelo Ministério Publico®®,
caso seja julgada procedente, teria como destinatdrio material os sujeitos de
direito que compode a relagdo conjugal, que sao os sujeitos em prol do qual foi
pedida a tutela jurisdicional.

Para que o regramento previsto no Cédigo Tributario Nacional fosse uma
tipica norma reguladora de substituicao processual, a seguinte situacao deveria
ocorrer: o “contribuinte de fato” (seja por ser destinatério de algum beneficio
indireto ou por esperar qualquer utilidade do provimento que pede), autorizado
por lei, tomaria a iniciativa de ir a juizo pleitear em nome préprio um direito
alheio; o magistrado, verificando que a condicao de parte em sentido substancial
permanece com o “contribuinte de direito” (substituido), que é o sujeito em prol
da qual é pedida a tutela judicial, teria o dever de dar ciéncia ao substituido
para que este, querendo, possa intervir no processo na qualidade de assistente
litisconsorcial; e, ao final, caso concedida a pretensao a repeticdo do indébito
tributario, tendo em vista que a decisdo tera como destinatario final o sujeito de
direito que compde a relacao juridica de direito material, teriamos que admitir
que o valor percebido devera ser repassado para o “contribuinte de direito’, e
ndo para o “contribuinte de fato”.

Ocorre que o “contribuinte de fato’, como parece se referir RICARDO MARIZ
DE OLIVEIRA e ANDREA MEDRADO DARZE, ao tomar a iniciativa de pleitear a
restituicao do indébito tributério, ndo se insurgira contra o Estado visando apenas
a obtencédo de algum beneficio indireto e muito menos possuird a intencao de
pleitear a tutela jurisprudencial em prol do “contribuinte de direito” (ou seja,
da pessoa que figura como sujeito de direito integrante da relagcao de direito
material conflituosa), mas sim o fard em nome proéprio, com o objetivo de obter
uma efetiva reparacao do suposto dano que sofreu em razdo de haver suportado
0 6nus econdmico do tributo pago indevidamente pelo “contribuinte de direito”.

Dentro desse contexto, a defesa do art. 166 do CTN como sendo uma norma
fixadora de legitimidade ativa extraordindria ndo se sustenta conceitualmente,
uma vez que o “contribuinte de fato”jamais estara objetivando obter uma tutela

3 “Mas ¢ na legitimacao extraordinaria que ocorrem as hip6teses mais numerosas de concurso de legitimados.
Casos importantissimos sdo as agdes coletivas relativas ao meio ambiente, as relagdes de consumo e
outras, para as quais sdo legitimados ativos o Ministério Publico, certas associagdes ¢ uma série grande
de organismos estatais ou nao (LACP, art. 5° - CDC, art. 82, incs. I-IV): qualquer um deles é habilitado a
promover a instauragao do processo e conduzi-lo por si s6, independentemente dos demais. Ha também
legitimidade concorrente para a instauragao do inventario (conjuge, herdeiro, legatario, Ministério Publico,
Fazenda Publica etc. — CPC, art. 616, incs. I-IX), para figurar como autor na a¢ao de anulagdo de casamento
(conjuges, Ministério Publico ou qualquer interessado — CC, art. 208), (...)”. DINAMARCO, Candido Rangel.
Institui¢des de direito processual civil: volume II. — 7. ed., rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 366
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jurisdicional em prol do“contribuinte de direito’, mas sim possuira aintencao de
pleitear um direito préprio, mesmo nao tendo participado da relacao juridica de
direito material conflituosa.

Dai que, ainterpretacao que entendemos ser a mais correta acerca das normas
legais atinentes ao dever de restituicao do indébito tributario veiculadas pelo
Codigo Tributario Nacional, é a de que o art. 166, em conjunto com o art. 165,
sao normas de direito material que identificam aquelas duas circunstancias que
compdem os critérios constitucionais minimos de verificacao, in concreto, do
direito subjetivo a restituicdo, quais sejam: a) a existéncia do ilicito (decorrente
da violagao ao principio a legalidade), consubstanciada na ideia de pagamento
indevido, conforme prescrito no art. 165, caput e incisos; e b) a existéncia do
dano (caracterizado pela diminuicao indevida ao patrimoénio do sujeito passivo
darelacao juridica material), consubstanciada na exigéncia do art. 166 de que, em
se tratando de tributos cujo encargo financeiro é transferido a terceiro, o sujeito
passivo da relacao juridica tributaria (titular material do direito a restituicao),
prove que suportou o encargo financeiro, ou, tendo-o repassado, haja sido
expressamente autorizado por aquele que o suportou.

Precisas, nesse contexto, as consideracdes elaboradas por RODRIGO DELLA PRIA:

“E é ai que entram os arts. 165 e 166 do CTN, pois sao eles os
responsaveis pela fixacdo dos critérios de identificacdo dos (possiveis)
titulares do direito subjetivo ao indébito tributério. Tipicas normas de
direito material. A questao é relativamente simples. Existem duas regras
(de direito material) que regulam o nascimento do direito a restituigao:
aprimeira, atinente aos tributos direitos, em que a repercussao do 6nus
é suportada, por presuncao, do préprio sujeito passivo realizador do
pagamento indevido, e que é sinteticamente estruturada nos seguintes
termos: dado o fato do pagamento indevido, deve ser direito subjetivo
do sujeito passivo a restituicdo do indébito; a segunda, relativa aos
chamados tributos indiretos, cuja natureza pressupde a transferéncia
do 6nus financeiro do tributo e que é estruturada sintaticamente
da seguinte forma: dado o fato do pagamento indevido + prova
da assuncdo do 6nus (ou da autorizacao do terceiro que sofreu a
repercussao), deve ser o direito subjetivo a restituicao do indébito.
Dai que nao estamos a falar de ‘norma de legitimidade’, mas de regra
de direito material fixadora de critérios de verificacao de direitos
subjetivos substanciais”®.

¢ PRIA, Rodrigo Dalla. A legitimidade na agdo de repetigdo de indébito tributirio. In CONRADO, Paulo
Cesar. Processo tributario analitico, volume III. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 61-62.
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Dai nossa conviccao de que aregra veiculada no art. 166 do CTN, longe de ser
uma “norma fixadora de legitimidade” capaz de atribuir a legitimidade ativa ou
ao contribuinte de direito, ou ao contribuinte de fato, ou a ambos, dependendo
da orientagao doutrindria adotada, é, na verdade, uma tipica regra de direito
material, cujas exigéncias dizem respeito a verificacdo do préprio direito material
a restituicdo do “pagamento indevido’, e que dizem respeito exclusivamente
aquelas hipoteses nas quais estejam envolvidos “tributos indiretos”.

Com efeito, tanto a prova da assuncao do encargo financeiro do tributo, quanto
a autorizacdo concedida pelo “contribuinte de fato’, dizem respeito a aspectos
objetivos e substantivos da relagcao de indébito, qual seja, a demonstracao do
dano sofrido pelo “contribuinte de direito” a ser reparado pela concessao da
tutela jurisdicional pleiteada.

Ou seja, as provas requisitadas pelo art. 166 do CTN nao dizem respeito a
critérios para a identifica do legitimado ativo ao direito a repeticdo do indébito,
mas sim sdo condicdes de verificacdo do préprio direito material conflituoso,
as quais devem ser aplicadas exclusivamente as situacées que envolvam os
denominados“tributos indiretos”. Assim, proposta a acao de repeticao do indébito
tributario, a prova (seja da assuncao do 6nus financeiro, seja da autorizagao
concedida pelo “contribuinte de fato”) serd um critério necessario a verificacao
efetiva da existéncia (ou ndo) do direito a restituicao e determinara a procedéncia
ouimprocedéncia do pedido, mediante a realizacdo de uma cognicdo exauriente
do direito material por parte do Estado-Juiz.

Nao negamos que essa prova exigida pelo art. 166 do CTN nem sempre serd de
facil producao, sendo certo que, a depender do tipo de prova a ser realizada, ela
apenas podera ser produzida em juizo na fase processual adequada, qual seja, a
fase instrutdria do processo. Também nao pretendemos dizer que na hipétese de
ndo demonstracao, pelo“contribuinte de direito’, de que ndo recuperou o valor do
tributo do“contribuinte de fato’, tal situacdo signifique que estamos prestigiando
0 enriquecimento sem causa do Estado em detrimento do enriquecimento
sem causa do administrado, sob a alegacao de que o interesse publico deve
prevalecer sobre o do particular. Tais argumentos (dificuldade probatéria e
enriquecimento do fisco x enriquecimento do administrado), em que pesem
possuirem certa carga de veracidade, sao argumentos de ordem social e, como
tais, ndo podem servir de pretexto para que, sob o viés juridico-processual®’,

¢l Extremamente vélidas, nesse ponto, as consideragdes feitas por RODRIGO DELLA PRIA: “Mutatis
mutandis, a critica feita a Dogmatica de Direito Processual pelos autores acima referidos, calcada na falta
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neguemos a verdadeira natureza da decisao que afasta tutela repetitéria ante a
inexisténcia dos requisitos previstos no art. 166 do CTN, ainda que isso ocasione,
na pratica, obstaculos maiores aquele sujeito passivo da relagao juridico tributaria
gue objetive a restituicao de um valor pago indevidamente a titulo de tributo.

Dentro desse contexto, queremos dizer que a prova exigida pelo art. 166 do
CTN servira para que o Estado-Juiz reconheca (ou nao) a existéncia da efetiva
diminuicao indevida ao patrimonio do sujeito passivo da relacao juridica
material (isto é, um dos requisitos constitucionais minimos de verificacdo do
direito subjetivo a restituicdo) e, por consequente, a existéncia ou ndo do direito
subjetivo a restituicao do tributo pago indevidamente.

De toda a sorte, o que gostariamos de enfatizar com essa nossa proposta
de interpretacdo das normas referentes ao dever de restituicdo de tributos
exigidos indevidamente, é que a decisao judicial que resultar da verificacdao das
provas exigidas pelo art. 166 do CTN estard manifestando um juizo de mérito,
mediante uma cognigdo exauriente, e implicard, obrigatoriamente, na formacéo
de coisa julgada material, ou seja, tornard a relacdo juridica do indébito tributario
indiscutivel no processo em que foi produzida ou em qualquer outro.

7. CONCLUSAO

O direito a restituicdo do indébito tributario tem sua origem na propria
Constituicao Federal, em decorréncia da existéncia de principios que imprimem,
ainda que de maneira implicita, o dever do Estado em devolver ao administrado
tudo aquilo que lhe foi cobrado ao arredio dos ditames legais e que tenha
Ihe causado uma diminuicdo indevida de seu patriménio. Tais diretrizes

de consciéncia sobre a circunstancia de que as peculiaridades do direito material controvertido perfazerem
elementos condicionantes da interpretagdo e alcance das regras processuais, aplica-se, na via contraria, a
Dogmatica de Direito Tributario, que deixou de atentar, em mais de 50 anos de produgao cientifica sobre
‘legitimidade ativa na repeticdo do indébito tributario’, para o fato de que o exame, in concreto, de um
instituto que é eminentemente processual (legitimidade ad causam), pressupde um minimo de dialogo com
a Doutrina de Direito Processual pertinente ao assunto, mesmo que seja para objeta-la. O que nos parece
censuravel, portanto, ¢ que o debate sobre os critérios de afericdo da legitimidade ativa na repetigdo do
indébito tributario (em especial no que tange as chamadas incidéncias indiretas e aos critérios normativos
fixados pelo art. 166 do CTN), perpetrados em ambiente interno pela Dogmatica do Direito Tributario, ndo
tragam a baila — para acolher ou para recusar — as discussoes e solucdes tedricas desenvolvidas e propostas
pela Dogmatica de Direito Processual, em especial sobre a viabilidade da teoria da asserc¢@o (topico 1.5 do
Capitulo I)”. PRIA, Rodrigo Dalla. Legitimidade ativa na agéo de repeti¢do do indébito tributario. 2016. 157
f. Tese (Doutorado em Direito) - Programa de Estudos Pos-Graduados em Direito, Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2016, 114.
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constitucionais que fundamentam o direito a repeticao estao presentes nos
principios da legalidade tributaria, do ndo confisco e do direito de propriedade.

E, quando o Coédigo Tributario Nacional procura estabelecer disposicoes
especificas e expressas acerca do direito a restituicdo do indébito tributario,
ele ndo o fez com a intencdo de conferir direitos novos aos administrados ou
estabelecer quem é aquele que pode ou nao ingressar como sujeito ativo na
acdo de repeticao do indébito tributério. Mas, sim, teve como objetivo fixar os
limites materiais minimos de verificacdo e de observancia obrigatoria que dao
ensejo ao nascimento do direito a restituicao.

Assim, interpretando os art. 165 e 166 do CTN conforme a Constituicao,
podemos identificar aqueles dois elementos que, em virtude da violacao aos
ditames constitucionais da legalidade e do direito de propriedade, permitirao
ao sujeito titular do direito subjetivo exigir do Estado-Juiz a tutela jurisdicional
que reconheca (ou ndo) a existéncia daquele direito a restituicao, quais sejam: o
ilicito (decorrente da violagao ao principio da legalidade), e o dano (decorrente
da violacdo ao direito de propriedade e ao principio do ndo-confisco).

Dentro dessa interpretacdo que demos a fenomenologia de positivacao do
direito a restituicdo do indébito tributario, bem como ao contelido e alcance das
regras a ela pertinente, é que concluimos que apenas um sujeito poderia ser o
titular do direito subjetivo a restituicdao, qual seja: o sujeito passivo da relagao
juridico tributdria extinta pelo pagamento considerado indevido (leia-se aqui
pagamento em sentindo lato, abrangendo tanto o desembolso de valores em
espécie, quanto a compensacgao, a dagao em pagamento e a transacao), ou seja,
0 “contribuinte de direito”, pois ele serd o Unico sujeito com a aptidao de, a um
5O tempo, estar sujeito a existéncia doilicito, decorrente da violagao ao principio
a legalidade, e a existéncia do dano, caracterizado pela diminuicdo indevida de
seu patrimoénio.

Assim, o“contribuinte de direito”, independentemente das provas produzidas
em juizo, serd sempre o legitimado ativo para a propositura de uma eventual acao
de repeticao do indébito tributario. Contudo, neste caso, a prova a ser realizada
- seja do pagamento indevido (art. 165, do CTN), seja da assuncdo do encargo
financeiro ou da autorizacdo daquele que sofreu o prejuizo do pagamento
indevido (art. 166, do CTN) - sera sempre um dado necessario a verificacdo
da propria existéncia do direito a repeticao e, quando levadas ao Estado-Juiz,
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determinarao a procedéncia ou improcedéncia do pedido, mediante cognicdao
exauriente do direito material, e implicard, necessariamente, na formacao de
coisa julgada material.

Por outro lado, e seguindo a mesma linha de raciocinio, qualquer demanda
ajuizada pelo“contribuinte de fato”, tendo em vista que ele jamais se encontrara
naquela relacdo juridica de direito material trazida a apreciacao do Judiciario ou
mesmo terd a intenc¢ao de pleitear em nome préprio direito alheio (legitimacao
extraordindria), resultard na necessidade do Estado-Juiz rejeitar o pedido de
atuacao jurisdicional e, como consequéncia légica, de concessao de tutela
jurisdicional, dada a flagrante ilegitimidade ativa. Neste quadro, verificada a
auséncia de uma das condi¢cdes da acao em eventual acdo de repeticao do
indébito (legitimidade ad causam), o Estado-Juiz, em cogni¢do sumaria, decidira
pela extingao do processo, sem resolugao do mérito.
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