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APRESENTACAO

Debate e reflexdo pela qualificagio

E com renovada satisfacdo que apresentamos o resultado de mais
uma exitosa parceria da Associagdo e dos Magistrados Mineiros para
o langamento da Revista Amagis Juridica. Quando os magistrados
se organizam € se unem com o objetivo maior de sua nobre fungdo
social, o mundo juridico, o Estado Democratico de Direito e também

o cidadao sdo recompensados com uma prestacdo jurisdicional quali-
ficada.

Orientada por um competente conselho editorial, esta publicagdo
tem a pretensdo de ser mais um féorum da cultura juridica de Minas
Gerais, cuja capacidade intelectual ja é de reconhecimento nacional,
seja na formagdo dos profissionais, na formulagdo tedrica ou na inter-
pretagdo das leis.

Com a ilustre colaboracdo de renomados juristas nacionais, foca-
mos assuntos diversos, apresentando artigos sobre questdes tdo dis-
tintas como meio ambiente, administragcdo publica, Poder Judicidrio,
direitos humanos, processo penal, juizados especiais, responsabili-
dade civil, dentre outros temas de relevancia social e politica.

Depois de investir na interioriza¢do e integracdo dos magistrados
como eixo de novas conquistas, de langar a revista de cultura e arte

XI

28/7/2009 09:58:43 ‘



com absoluto sucesso, a Amagis fomenta agora, por meio da reflexdo,
o debate técnico e teodrico, para renovar o conteudo do cotidiano da
magistratura, na busca pelo constante aperfeicoamento intelectual e
profissional e da prestacdo jurisdicional.

Esperamos que seja uma ferramenta de trabalho a qualificar o
desempenho de nossos prestigiados magistrados e outros operadores
do Direito e também uma boa colaboragdo ao debate, fundamental na
construcdo de um Judiciario melhor.

Nelson Missias de Morais

Boa leitura!

Presidente da Amagis

XII
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ANENCEFALIA!

BREVES CONSIDERACOES MEDICAS, BIOETICAS,
JURIDICAS E JURIDICO-PENAIS

Alberto Silva Franco

1. INTRODUCAO

A anencefalia ¢ a problematica central a ser enfrentada pelo Pleno
do Supremo Tribunal Federal no julgamento da Argui¢ao de Descum-
primento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 54. Nao se trata, como ¢
evidente, de matéria original. Fetos anencéfalos sempre existiram. Ha,
no entanto, diferenga marcante entre o passado e o presente. Antes, o
anencéfalo era conhecido na interrup¢do espontanea da gravidez ou
no ato do nascimento. Agora, meios tecnoldgicos permitem, em nivel
de absoluta certeza, denunciar a anencefalia em tempo precoce. A ul-
trassonografia detecta, até os fins do primeiro trimestre da gravidez,
“a auséncia simétrica dos ossos da calota™ craniana, ou seja, a acra-
nia, o que autoriza um diagnostico especifico e seguro de anencefalia.
A antecipagdo diagndstica coloca em discussdo — o que ndo seria se-

' O presente artigo é um resumo do trabalho publicado no vol. 833, de margo de
2005, da Revista dos Tribunais, p. 399/419.
O artigo foi publicado antes da decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF
n. 54-08 em 26.11.2008.

2 HOOFT, Pedro Federico. Anencefalia e interrupcion del embarazo: una vision
integradora a la luz de la Bioética y los Derechos Humanos. Bioética y Derecho.
Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 2003, p. 347/403.
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2 ALBERTO SILVA FRANCO

quer imaginavel em época anterior — a questao da pertinéncia ou nao,
nessa hipotese, da interrupc¢do da gravidez ou indugao do parto.

Cuida-se, aqui, de mais uma situacao clinica, entre tantas outras
decorrentes do desenvolvimento das ciéncias biomédicas, que provoca
profundas transformagdes em varias areas do conhecimento humano
e exige, a0 mesmo tempo, um olhar mais tolerante e aberto para que
nao se apliquem, a uma realidade cientifica cada vez mais mutante,
posicionamentos juridicos imobilistas.

2. CONSIDERACOES MEDICAS

No desenvolvimento embriondrio, por volta do décimo oitavo dia,
inicia-se a constituicdo do sistema nervoso com a formag¢ao da placa
neural.

A superficie do ectoderma se espessa ¢ comeca a enterrar-se €
dobrar-se sobre si mesma perto da jun¢do do futuro cérebro e da
medula espinhal no meio do embrifo. As cristas neurais ectodér-
micas de cada lado aproximam-se entre si e fundem-se de modo
que o tubo enterra-se debaixo da superficie. (...) O tubo neural
formara o cérebro e a medula espinhal, os dois componentes do
sistema nervoso central e a crista neural originara todos os neu-
ronios cujos corpos celulares estdo localizados no sistema nervo-
so periférico dos nervos, ganglios e plexos.’

Nesse processo de desenvolvimento embrionario, podem ocorrer,
no entanto, malformagdes de maior ou de menor gravidade. Uma delas
— por sinal, a mais severa de todas — ¢ a anencefalia. O tubo neural, na
sua porcdo anterior, deve fechar-se por volta do vigésimo quarto dia
apds a concepgdo quando o embrido ja possui um tamanho da ordem
de 4,5mm. Se o fechamento ndo suceder, apresenta-se uma anomalia
embriondria idonea a produzir gravissimas alteragdes anatomicas.

Como descreve Mario Sebastiani, “a anencefalia caracteriza-se
pela auséncia de uma grande parte do cérebro, pela auséncia da pele
que teria de cobrir o cranio na zona do cérebro anterior, pela auséncia
de hemisférios cerebrais e pela exposi¢do exterior do tecido nervoso

3 COCHARD, Larry R. Atlas de Embriologia Humana de Netter. Trad. de Casi-
miro Garcia Fernandez e Sonia Maria Lauer de Garcia. Porto Alegre: Artmed,
2003, p. 73 e 74.
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hemorragico e fibrético™. O quadro do feto anencéfalo ndo se resume
apenas as sequelas ja referidas. Inclui ainda:

(...) a falta do hipotalamo, o desenvolvimento incompleto da hi-
péfise e do cranio, com estruturas faciais alteradas, que ddo ao
anencéfalo uma aparéncia grotesca, e anormalidades nas vértebras
cervicais. Os olhos podem parecer, de um modo geral, normais,
mas o nervo Otico, se existente, nio se estende até o cérebro.’

Bem por isso, tem o feto anencéfalo a aparéncia de uma ra na me-
dida em que ¢ totalmente carente da calota craniana e da cober-
tura das estruturas neuroldgicas restantes, com uma protrusdo
dos olhos secundada pela auséncia do osso frontal que conforma
a parte superior da orbita craniana.’

4

E esta aparéncia que diferencia a anencefalia de outros transtor-
nos que podem ser produzidos também pelo ndo fechamento do tubo
neural e que acarretam outras tantas anomalias graves, como a espi-
nha bifida, com ou sem mielomeningocele. Nao obstante os defeitos
congénitos ja referidos, o feto anencefalico possui, no entanto, o tron-
co cerebral cuja existéncia propicia varios reflexos.

Apesar da caréncia das estruturas cerebrais (hemisférios e cor-
tex), o que ocasiona a total impossibilidade do exercicio “de todas
as fungdes superiores do sistema nervoso central que se relacionam
com a existéncia da consciéncia e que implicam a cogni¢do, a vida de
relacdo, a comunicag¢do, a afetividade, a emotividade”, o feto anen-
céfalo, em razdo do tronco cerebral, preserva, de forma passageira, as
“funcdes vegetativas, que controlam, parcialmente a respiracdo, as fun-
¢des vasomotoras ¢ as dependentes da medula espinhal’. Por todas
essas graves caréncias do processo de desenvolvimento embrionario,
o anencéfalo guarda, em altissimo percentual, incompatibilidade com
os estagios mais avancados da vida intrauterina e total incompatibili-
dade com a vida extrauterina.

SEBASTIANI, Mario. Analisis ético bajo el concepto del feto como paciente en

los caso de anencefalia. LexNexis- Jurisprudéncia Argentina. Fasc. 4. Buenos

Aires: Abeledo Perrot, 23 de julio 2003, p. 78/82.

> SEBASTIANI, Mario. Ob. cit., p. 80/81.

¢ GHERARDI, Carlos e KURLAT, Isabel. Anencefalia e interrupcion del emba-
razo, Nueva Doctrina Penal. Buenos Aires: Editorial Ad-Hoc, 2000, p.78/82.

7 SEBASTIANI, Mario. Ob. cit., p. 639.
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2.1 Influéncia dos critérios definidores de vida e de morte

As caracteristicas unanimemente reconhecidas, em nivel médi-
co, desencadeiam, no entanto, uma discussio acirrada acerca de sua
exata qualificagdo em face dos conceitos de vida e de morte.

A existéncia do tronco cerebral no anencéfalo e o registro de ati-
vidades desse tronco bastariam para excluir a no¢do de morte cere-
bral, conforme o whole brain criterion? Ou a falta dos hemisférios
cerebrais e do cortex e a plena certeza da morte apds o nascimento
confirmariam que o anencéfalo nio se enquadraria na condi¢@o de ser
vivo?

Nenhuma tomada de posi¢ao mostra-se adequada se nao se partir
de uma consideracdo basica: vida e morte constituem um processo
continuo, gradual e complexo, ndo um episddio isolado e, como um
processo, tém um desenrolar encadeado no tempo. E evidente, assim,
que o conceito de vida ou de morte se insere num dado momento
desse desenvolvimento bioldgico, mas ai ndo se cuida mais de um
conceito de biologia ou de medicina e, sim, de algo que ultrapassa
esses limites e chama a colagdo a filosofia, a ética, a lei e a propria
sociedade. Diego Gracia, citado por Carlos Gherardi®, salienta, com
inteira propriedade, que:

(...) amorte é um fato cultural, humano. Tanto o critério da morte
cardiopulmonar, como o da morte cerebral ¢ o da morte cortical
sdo construgdes culturais, mas que ndo se identificam diretamen-
te com a morte natural. Nao ha morte natural. Toda a morte ¢
cultural. E os critérios da morte também o sio. E 0 homem quem
diz o que ¢ a vida e o que é a morte. E pode ir mudando sua de-
fini¢do desses termos com o transcurso do tempo. Dito de outro
modo: o problema da morte é um tema sempre aberto. E inutil
pretender encerra-lo de uma vez por todas. A Unica coisa que se
pode exigir € que explicitemos as razdes das opgdes e que atue-
mos com suma prudéncia. Os critérios da morte podem, devem e
tém que ser racionais ¢ prudentes; ndo podem nunca aspirar que
sejam certos.

8 GHERARDI, Carlos. La muerte cerebral: una mirada critica y reflexiva, em

GARAY, Oscar. La responsabilidad profesional de los médicos. Bioética, Etica,
Juridica civil y penal. Buenos Aires: La Ley, 2001. Disponivel em: <http:/www.
medicoecuador.com>, p. 10.
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Ora, desde o informe de 1968, do Comité da Escola de Medicina
de Harvard, o corag@o deixou de ser o drgdo central da vida, e a fal-
ta de batimentos cardiacos, a representacdo da morte. Elegeu-se, em
substitui¢do, o cérebro, de forma que a morte passou a ser definida
como a aboli¢do total da fungdo cerebral (whole brain criterion), o
que “importa a perda da funcdo integradora do organismo como um
todo, por parte do sistema nervoso central e inclui o comprometimen-
to de todo o encéfalo, do tronco encefalico e de outras fungdes neo-
corticais™. A partir da nova definigdo de morte, estabeleceu-se um
limite na assisténcia dada a pacientes, propiciando um inquestionéavel
progresso na area da transplantagdo. Na pratica, adotou-se a retira-
da do suporte vital respiratorio no tocante a determinados pacientes
em estado critico, desde o momento em que foi dado como morto,
do ponto de vista cerebral. Entre 1968 e os anos iniciais do terceiro
milénio, as novas tecnologias na area da biomedicina demonstraram,
de forma irrefutavel, que o conceito de morte cerebral ou encefalica
ndo possuia o nivel de segurancga desejavel e, mais do que isso, dava
causa a ponderaveis duvidas sobre sua legitimidade. Comprovaram-se
casos em que, com “a manuten¢do da respiracdo mecanica em pa-
cientes com diagndstico firme de morte cerebral, persistiram sinais
vitais (circulacdo, respiragdo, diurese, concep¢do materna, regulacio
hormonal) durante meses e até anos™'’, de sorte que ndo encontra sus-
tentacdo, na atualidade, “uma justificacdo bioldgica da morte cerebral
sob argumento da perda irreversivel da func¢do cerebral completa™'.
Desfez-se, entdo, a plena identificagdo da morte com a morte cerebral.
Esta, em verdade, serve apenas como um diagndstico clinico ou, mais
precisamente, como um critério a partir do qual se admite a abstencao
ou a interrup¢do de suporte vital para efeito de transplante. Nao é, e
nem nunca sera, um método seguro de confirmagao da morte.

9 MARTINEZ, Stella Maris. La incorporacion de la reflexién bioética a las de-
cisiones judiciales: un puente al futuro. Nueva Doctrina Penal. Buenos Aires:
Editores del Puerto, 2000/B, p. 663.

1" GHERARDI, Carlos. La muerte cerebral. Um permanente debate. Reflexiones
sobre un simpdosio internacional, Cuadernos de Bioética, n. 0, Buenos Aires: Ad
Hoc, 1996, p. 132.

' GHERARDI, Carlos. La muerte cerebral: una mirada critica y reflexiva. Ob.
cit., p. 10.
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O avango no conhecimento neurofisioldgico nio per-
mitiu encontrar um exame que delimite uma fronteira
nitida entre a vida e a morte neuroldgica (fungdes cor-
ticais ¢ troncais) de sorte que os testes diagnosticos
de morte cerebral tendem com o passar dos anos a ser
mais clinicos do que instrumentais.'?

Além disso, — o que ¢ mais sério ainda — nas décadas de setenta
e oitenta, foram detectados, em razao de novas tecnologias, quadros
clinicos intermediarios nos quais ha diversificacdo no grau de lesdo
do sistema nervoso, como se da, por exemplo, no estado vegetativo
permanente (EVP) ou na anencefalia. Ambos tém em comum:

a) o estado permanente de inconsciéncia; b) respostas reflexas
a dor, sem a possibilidade de experimentar sofrimento’; ¢) ci-
clos de sono e vigilia, embora praticamente nao se observem nos
anencéfalos. Nao obstante, distinguem-se: a) a anencefalia ¢ uma
malformagdo embrionaria ¢ 0 EVP é um estado adquirido; b)
a extensdo da malformagdo neuroldgica ¢ facil e convincente-
mente observavel no exame clinico, o que ndo ocorre geralmen-
te no EVP; ¢) a anencefalia pode ser diagnosticada com certeza
enquanto que o EVP apresenta maiores dificuldades; d) os pa-
cientes em EVP costumam ter ampla sobrevida; se o anencéfalo
chega a nascer, seu tempo de vida é muito breve."

Embora possam ser identificados alguns dados aproximativos
entre a anencefalia e o EVP, for¢a é convir que ha diferenciacdes bas-
tante significativas nesses quadros clinicos. Além disso, ha na anen-
cefalia um plus que lhe da uma configuragdo especial e autbnoma. Ao
contrario de quem se encontra em estado vegetativo permanente, o
anencéfalo ndo tem o proprio cérebro (hemisférios cerebrais e cortex),
o que exclui a possibilidade de se adotar relativamente a ele o crité-
rio da morte cerebral mesmo que tal critério, apesar das restrigdes
que lhe sdo movidas, tenha embasamento legal. Seria um verdadeiro

2. GHERARDI, Carlos. Ob. cit. O autor relata ainda a controvérsia ocorrida na
Inglaterra entre médicos de terapia intensiva e anestesistas sobre a aplicagao ou
ndo da anestesia ao doador (morto cerebral) para efetuar-se a ablagdo de 6rgaos
(p- 4).

13 SEBASTIANI, Mario. Ob. cit., p. 80.

4 BAVIO, Paula Siverino. Algunas cuestiones étyicas y legales sobre la anence-
Jalia. Disponivel em: http:/revista persona.4t.com/19Bavio.htm, p. 3.
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contrassenso reconhecer a morte cerebral de quem ndo tem, material-
mente, cérebro. Ndo ha como conciliar o conceito de morte cerebral,
articulado em 1968, a situagdo do anencéfalo, cuja auséncia de equi-
pamento cerebral pode ser, na atualidade, detectada desde os meses
iniciais da gravidez. Como comprovar a cessacdo irreversivel das fun-
¢oes integradoras do cérebro como um todo, se esse fodo inexiste no
anencéfalo? Como qualifica-lo, em face do funcionamento primitivo
de seu sistema nervoso, no diagnostico de morte cerebral?

A situagdo do anencéfalo ndo se acomoda, neurofisiologicamente,
ao whole brain criterion, o que requer a busca de outro, € mais ade-
quado, critério identificador da morte. Dé-se, entdo suporte a teoria da
morte neocortical (high brain criterion)®.

(...) que abandona completamente o sentido puramente bioldgico
da vida e prioriza em seu lugar os aspectos vinculados a existén-
cia da consciéncia, afetividade e comunicagdo, como expressio
de identidade da pessoa. Seguindo esta linha de pensamento, a
teoria da identidade pessoal de Wikler defende o high brain cri-
terion considerando deste modo, como razdes espurias, a justi-
ficacdo biologica, pretensamente inobjetavel, da morte cerebral.
Quando a consciéncia fica totalmente abolida, como no EVP, a
pessoa desaparece ficando em seu lugar o corpo bioldgico que a
albergou.'

Ora, se esse raciocinio guarda pertinéncia e validade em relagao
a pessoa ja nascida que se acha em estado vegetativo permanente, o
que dizer em relagdo ao feto anencéfalo, que ndo tem, por motivo de
sua patologia embrionaria:

[a] capacidade de autoconstruir-se, de ser-em-si e em relagdo aos
outros, de dar-se a si mesmo um destino, um plano pessoal para

5 GHERARDI, Carlos e KURLAT, Isabel (ob. cit., p. 640) acentuam que “a anen-
cefalia ¢ o equivalente do EVP em criangas e em ambos 0s casos nunca se
concretizam as condi¢des da morte encefalica por auséncia de les@o no sistema
reticular ativador do tronco cerebral. A partir do ponto de vista bioético, es-
ses quadros dao sustentacdo a hipotese de morte neocortical (critério cerebral
superior, high brain criterion), presente naquelas situagdes, como o EVP, em
que se afeta os centros corticocerebrais superiores com normalidade do tronco
cerebral”.

® GHERARDI, Carlos. Ob. cit., p. 6.
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o qual é imprescindivel a autoconsciéncia? (...) O feto anencefa-
lico carece das potencialidades que caracterizam e justificam a
protecdo/inviolabilidade da vida humana em formacao: ndo seria
ato, nem poténcia."”

Bem por isso se mostra correta a afirmagao de que o feto anencéfa-
lo, um projeto embrioldgico falido, “ndo € um processo de vida, mas um
processo de morte”. Nao se esta diante de um nascituro; antes de um
morituro'. Destarte, os pacientes em estados neuroldgicos intermédios
— e, em particular, na anencefalia — que ndo atendem aos requisitos da
morte cerebral, mas se enquadram na perspectiva da morte neocortical,
ndo podem ser considerados como tecnicamente vivos.”

2.2 Riscos a vida da gestante

Resta, ainda, sob a angulacdo médica, verificar se a anencefalia
diagnosticada provoca riscos a saude da mulher no caso de se dar se-
guimento a gestagdo. Do ponto de vista fisico.

(...) a anencefalia aumenta significativamente, o risco da gravidez
e do parto para a gestante, por varias causas. Entre elas, mencio-
na-se o fato de estar acompanhada amiude (entre 30 e 50% dos
casos) de poliihidramnios com todas as complicacdes deles de-
correntes (dificuldade respiratdria, hipotensdo em decubito dor-
sal, ruptura uterina, embolia de liquido amnidtico, desligamento
normoplacentario, atonia uterina pos-parto, etc). Comprovou-se,
além disso, que os fetos podem ser grandes — macrossomia fetal
— e a auséncia de pescoco e o tamanho pequeno da cabega fazem
com que o tronco tenda a penetrar no canal do parto junto da
cabeca, provocando assim uma grave distocia.?

Nao obstante o aumento real desses riscos, ndo ha cogitar que a
vida da gestante esteja em jogo.

17 BAVIO, Paula Siverino. Ob. cit., p. 9.

18 BAVIO, Paula Siverino. Ob. cit., p. 4.

DINIZ, Débora. O luto das mulheres brasileiras. Disponivel em: <www.febras-
go.org.br/anencefalia3htm>. A autora acentua que “uma pessoa sem atividade
cerebral esta morta, tanto que € possivel com o coracdo batendo e o sangue
fluindo, a retirada de érgdos para transplante. Um feto anencefalico ndo tem
cortex cerebral, portanto, ¢ um feto sem atividade cerebral.”

20 HOOFT, Pedro Federico. Ob. cit., p. 354.
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Vale, contudo, acentuar que o conceito de saude, enquanto direito
fundamental tutelado em nivel constitucional (art. 196, da CF), ndo
se limita apenas a saude fisica. A Organizacdo Mundial da Saide
define a saude como “o estado de completo bem estar fisico, mental
e social e ndo simplesmente como a auséncia de enfermidade™'. Ora,
¢ inquestiondvel, na hipdtese da anencefalia, que a satde psiquica da
mulher passa por graves transtornos. O diagnodstico da anencefalia
j& se mostra suficiente para criar, na mulher, uma grave perturbagdo
emocional, idonea a contagia-la e a seu nucleo familiar. Sdo evidentes
as sequelas de depressdo, de frustragdo, de tristeza e de angustia su-
portadas pela mulher gestante que se v€ obrigada a torturante espera
do parto de um feto absolutamente inviadvel. Essa morte certa, que
ndo se permite abreviar no tempo, constitui uma condenag@o imere-
cida da mulher gréavida e a abolicdo do exercicio de sua autonomia de
vontade. Obriga-la a carregar, em seu ventre, um ser morto, porque
deixara de existir se dela desconectado, constitui ainda uma ofensa a
sua dignidade de mulher, de mae, enfim, de pessoa humana.

3. CONSIDERACOES BIOETICAS

As novas tecnologias, na area biomédica, possibilitam que, nos
primeiros meses de gestacdo, a mae possa dispor de uma informagao
que, em €poca anterior, ndo lhe era acessivel: seu ttero abriga um feto
anencéfalo. Essa situag¢do inteiramente nova coloca em linha de coli-
sdo dois valores relevantes: de um lado, o direito da mae de preservar
sua saude fisica, psiquica e social, e também, sua autonomia de von-
tade; e, de outro, o direito a vida de um anencéfalo. Como equacionar,
do ponto de vista bioético, o impasse? A solu¢do obriga a uma prévia
explicitagdo de cada um dos valores em conflito.

A gravidez ndo ¢ um episodio desimportante na vida de uma mu-
lher. E algo que lhe acarreta a transformagdo total de seu ser. “Estar
gravida ndo ¢ pois assunto trivial. Nem enfermidade, nem assunto de
orgao corpdreo: ¢ uma situagdo existencial-limite que coloca a mulher
diante do supremo mistério de ser um e ser com outro. Desta forma, o

2 LILIE, Hans. Aborto eugenésico. Em: Biotecnologia y Derecho. Perspectivas
en Derecho Comparado. Bilbao-Granada: Publicaciones de la Catedra de Dere-
cho y Genoma Humano, Editorial Comares, 1996, p. 175.
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embrido aparece para a mae como um ser-outro-formando-se-dentro-
do-corpo materno”??, ou melhor, ser outro na propria mulher. S6 em
uma perspectiva intensamente machista poder-se-ia afirmar que essa
duplicagdo nao acarreta alteragdo na mulher e que, portanto, ndo ha
cogitar, mesmo nas condi¢cdes de normalidade da gestagcdo, que sua
saude fisica ou psiquica ndo seja afetada. O que dizer-se, entdo, quan-
do o ser gerado nas entranhas da mulher ¢ um anencéfalo?

O feto anencéfalo apresenta uma patologia de carater embrioldgico,
que ndo lhe da chance alguma de vida extrauterina. Sua perspectiva de
sobrevivéncia, fora do claustro materno, equivale a zero. Trata-se, portanto,
de um feto inviavel, partindo-se da ideia de que viabilidade se conecta dire-
ta e imediatamente com a possibilidade de vida extrauterina. O anencéfalo
serd inviavel em qualquer momento do processo gestacional e se i1sso en-
contra base cientifica indesmentivel, ndo ha como protegé-lo da irreversivel
condenagfo a morte. Quer sua expulsdo do ventre materno se dé nos meses
iniciais da gestacdo, quer esta chegue a seu termo, o resultado sera sempre
igual, ou seja, a morte do anencéfalo em razao do defeito neurologico que
lhe ¢ intrinseco.

Além disso, se ocorrer o nascimento do anencéfalo, “nao recebe-
rd ele nenhuma manobra médica de reanimag¢do, nem nenhum pro-
cedimento de suporte vital, em virtude da inocuidade de qualquer
medida”?. Os métodos de suporte vital, nos casos de pacientes em
estado critico, pressupdem duas circunstancias essenciais (a esperada
reversibilidade e a possivel transitoriedade) de detectacdo nem sempre
de facil previsibilidade e valoracdo. No anencéfalo, no entanto, ndo ha
cuidar de reversibilidade e de transitoriedade: a falta do aparato ce-
rebral evidencia que o emprego da tecnologia médica de suporte ndo
permite esperar que o feto reverta seu processo de morte e que subs-
titua a realidade de um estado permanente por um estado possivel de
transitoriedade vital. Nada realmente justifica o emprego de recursos
tecnoldgicos para tornar viavel o que nao dispde congenitamente de
viabilidade.

22 AGUILAR, Pamela Chavez. Consideraciones acerca de la condiciéon de la ma-
dre embarazada. Em: Bioética: entre utopias e desarraigos, ob. cit., p. 376/385.
3 GHERARDI, Carlos e KURLAT, Isabel. Ob. cit., p. 642.
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O argumento de que todos nascem para morrer € que, por isso,
o feto anencéfalo ndo destoa da regra geral, estd longe de ser um ar-
gumento valido. Trata-se, na realidade, de um truismo dispensavel.
Ninguém escapa do processo da morte que é certa e inquestionavel.
Mas dela ndo se pode cogitar sem seu antecedente 16gico: a vida. To-
dos nascem para morrer. Entre o nascer e o morrer existe, no entanto,
um processo vital que flui no tempo e que nio pode ser desconside-
rado por seu inafastdvel desfecho. “Vida ndo s significa duracdo; a
vida pertencem saude, bem-estar, felicidade. Doenca significa morte;
saude significa vida” (Nm 21, 8; Mc 5, 23; J6 4, 50). “Dai também
provém a afinidade de sentido entre vida e luz” (Sl 27, 1; 36, 10; J6
3, 20), “entre vida e paz” (Pr 3, 2), “vida e felicidade” (Pr 19, §; Dt 8,
1), ““vida e habitar na terra prometida” (Dt 4, 1; 5, 30). “Vida ndo ¢ s6
pressuposto, mas soma de todos esses bens”.?* Na anencefalia, ndo ha
o pressuposto da vida; sd da morte.

A mae gestante, a partir do momento em que tem ciéncia de que
alberga, no seu ventre, um anencéfalo, ndo desconhece o evidente au-
mento dos riscos fisicos do processo de gravidez, nem as consequén-
cias psiquicas da mantenga da gestacdo, ou ainda os reflexos familiares
dessa situacdo. Resulta, assim, inafastavel, diante dos agravos a sua
saude fisica, psiquica e social, o seu direito de optar pela mantenca ou
ndo do anencéfalo. Ao exercitar esse direito, faz uso, na sua plenitude,
do principio constitucional, da liberdade e da autonomia da vontade.
Impor-lhe o dever de acolher em seu utero até o termo da gravidez,
um feto definitivamente inviavel, constitui um cerceamento brutal e
flagrante aquele principio.

Destarte, com inteira razao, Stella Maris Martinez acentua que,
na hipotese de a mae gestante optar pela interrup¢do da gravidez ou
pela antecipacdo do parto, os quatro principios (autonomia, justiga,
beneficéncia e ndo maleficéncia), que sedimentam a Bioética, se fa-
zem presentes.

Ao aceitar-se a manifestagdo da gestante, respeitou-se a autono-
mia de quem, livre e devidamente informada, deu a solu¢do que
considerava mais adequada para si mesma e para seu grupo fa-
miliar. O principio de justi¢a alude a proporcionalidade das con-

24 SCHMITT, E. Diciondrio de Teologia Biblica, p. 1141/1146.
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tribuicdes das partes, a eqiiidade. No caso, desafortunadamente,
a ciéncia médica somente podia efetuar sua contribui¢do para
aliviar o dano de que padecia a gestante, uma vez que nada podia
fazer, nem nesse momento nem em qualquer outro, para otimizar
as possibilidades de sobrevida do nasciturus. Sob este angulo, o
justo é dar ajuda a Ginica pessoa que pode ser auxiliada. O princi-
pio da beneficéncia versa sobre a realizacdo de um bem. Adotar
a solugdo reclamada por quem a pleiteia era autorizar um bem
que ndo apenas atingia a quem solicitava, mas também a todo um
grupo familiar que, com ela, padecia. Desconsiderar seu pedido
entraria em colisdo com o principio da ndo-maleficéncia, ja que,
induvidosamente, lhe causaria um sensivel prejuizo. A partir da
otica do anencéfalo, ndo se violava o principio da ndo-maleficén-
cia na medida em que o adiantamento do parto ndo aumentava as
possibilidades de um desenlace fatal, que era uma conseqiiéncia
inevitavel de sua gravissima patologia.”

E evidente que a manifestacdo de vontade da mie, portadora de
feto anencéfalo, no sentido de por fim a sua gravidez, ndo pode ser im-
posta por ninguém, muito menos pelo Estado. Isso significa que cada
mulher, no exercicio de seu direito de liberdade e da sua autonomia
de vontade, desde que devidamente informada, pode adotar qualquer
direcdo. Tanto pode legitimamente optar pela expulsdo do anencéfalo
como pode querer levar a gravidez a termo. Do ponto de vista ético,
uma e outra hipdtese merecem respeito. O que ndo pode ser admitido,
¢ que o Estado, a qualquer titulo, possa impedir a mulher o exercicio
do seu direito de opgao.

Por outro lado, ndo encontra também nenhum fundamento ético a
posicdo dos que defendem que a mée gestante deva levar a gravidez a
termo para que o anencéfalo possa doar seus 6rgaos. Ninguém ignora
que a anencefalia estd associada a outras anomalias também graves,
0 que pde em xeque a prestabilidade dos 6rgdos do anencéfalo para
o processo de transplante. Nao se desconhece também que a falta de
suficiente oxigenag¢do dos tecidos e a possibilidade de infec¢des opor-
tunisticas criam obstaculos praticamente insuperaveis para qualquer
tipo de transplante. Além disso, como observa Débora Diniz, dois
outros argumentos se mostram pertinentes na matéria. Nao ha “de-
manda reprimida por 6rgaos de recém-nascidos” e ndo ha “tecnologia

» MARTINEZ, Stella Maris. Ob. cit., p. 663.
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segura para realizar o transplante”, inexistindo, no Pais, confirma-
cdo desse tipo de transplantacdo. Ademais, diante da impossibilidade
concreta dessa doagdo, coloca-se para a mulher gestante, como Unica
possibilidade, a de sepultar o filho destinado a servir de doador. “O
dever de gestacdo se converte no dever de dar a luz a um filho para
enterra-lo.”*°

Mas o que ¢ pior: coisifica a mulher. Transforma-la em mera pes-
soa encubadora de feto anencéfalo no aguardo do transplante de or-
gdos atenta contra a dignidade da sua condi¢do de mulher.

“Penaliza-la com a mantenga da gravidez, para a finalidade ex-
clusiva do transplante de 6rgios do anencéfalo significa uma lesdo a
autonomia da mulher, em relacdo a seu corpo e a sua dignidade como
pessoa” (...). Cuida-se aqui do “primeiro e fundamental principio da
ética laica contemporanea: aquele com base no qual nenhuma pessoa
pode ser tratada como coisa, pelo que qualquer decis@o heterdbnoma,
justificada por interesses alheios aos da mulher, equivale a uma lesao
do imperativo kantiano, segundo o qual nenhuma pessoa pode ser
tratada como meio para fins a si alheios, mas apenas como fim de si
mesma”.?’

Instrumentalizar a mulher gravida, tornando-a apenas um corpo
util para gestar um feto anencéfalo a fim de que este fornega 6rgaos
ou tecidos a terceiros necessitados ¢ algo que ofende aos mais come-
zinhos principios éticos.

4. CONSIDERACOES JURIDICAS

A anencefalia constitui, sem nenhuma margem de duvida, o ponto
de confluéncia de questdes das mais variadas vertentes. Nessa encru-
zilhada, como definir a interrup¢io da gestag¢do ou a antecipagdo do
parto do anencéfalo? Um comportamento que ndo encontra abrigo na
moral e que, portanto, deve ser proibido pelo direito? Ou um pecado
que deve ser punido como crime? Num ou noutro questionamento, o
direito tem de ser obrigatoriamente chamado a colagao.

26 DINIZ, Débora. Ob. cit., p. 2.
27 FERRAJOLI, Luigi. A questdo do embrido entre direito e moral. Revista do
Ministério Publico. Lisboa. n. 94, abr./jun. 2003, p. 22.
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A analise da anencefalia, a partir da perspectiva juridica, exige
que se tome em consideragdo a ideia basica de que o discurso juridico
estd em cumplicidade estreita com o modelo de Estado adotado. Ora,
num Estado Social e Democratico de Direito, de carater laico, com
compromissos assumidos com a dignidade da pessoa humana, com a
cidadania e com o pluralismo politico, ndo ha razao justificadora para
confundir questdes juridicas com questdes morais. “O Direito néo ¢é
—ndo deve ser, pois a razao juridica ndo o permite, nem a razao moral
o pretende —um instrumento de refor¢co da moral. O seu objetivo ndo é
o de oferecer um brago armado a moral, ou melhor, dada a existéncia
de varias concepgdes morais na sociedade, a uma determinada mo-
ral”.?® Destarte, o direito e a moral devem formar sistemas distintos.

Todos estamos submetidos ao mesmo direito: ¢ uma condigdo da
igualdade e, antes ainda, da certeza e do préprio papel normativo
do direito. Ao contrario, nem todos temos, e nem sequer devemos
ter numa sociedade liberal, as mesmas opinides, ou crengas, ou
valores morais ou culturais (...), 0 Estado ndo tem, portanto, de se
meter na vida moral dos cidadaos, defendendo ou impedindo es-
tilos morais de vida, crengas ideoldgicas ou religiosas, opgdes ou
atitudes culturais. O seu dever ¢ apenas o de garantir a igualdade,
a seguranca e os minimos vitais. E pode fazé-lo através do esta-
belecimento e da garantia, no pacto constitucional, dos direitos
fundamentais de todos os cidaddos: a comegar pelos direitos de
liberdade, que equivalem a outros tantos direitos a propria iden-
tidade cultural, quer seja ela homogénea ou diferente, majoritaria
ou minoritaria e até liberal ou antiliberal. E precisamente nesta
sua neutralidade moral, ideologica e cultural e, portanto, na sua
ndo-invasdo da vida privada das pessoas a ndo ser para proibir
condutas que prejudiquem terceiros, que reside a laicidade do
direito e do Estado liberal.”

Assim, a expulsdo do anencéfalo do utero da gestante podera,
para alguns, traduzir-se em um comportamento moralmente reprova-
vel, mas isso ndo sera razdo suficiente para justificar uma proibi¢ao
juridica. Entretanto, se o direito intervier para efeito de normatizar
essa situacgdo fatica, ¢ induvidoso que se passa a aceitar:

2 FERRAJOLI, Luigi. Ob. cit., p. 11.
% FERRAJOLI, Luigi. Ob. cit., p. 11 e 12.
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(...) trés categorias de sujeitos de direito: os homens e as mulheres
que ja nasceram aos quais se reconhece a maxima protecao que
pode proporcionar uma ordem juridica; as pessoas por nascer as
quais se atribui um grau de prote¢do menor do que o outorgado
ao grupo anterior ¢, finalmente, as mulheres gestantes que, por
essa condigdo, devem sofrer uma restri¢do injustificada de seus
direitos cada vez que sua vida ou sua satde entrem em conflito
real ou hipotético com o ser que trazem em seu ventre.*

Vale lembrar que, no caso de anencefalia, ndo hé cogitar de con-
flito algum.

Por outro lado, a invocacdo a prote¢do de Deus, no ato de pro-
mulgacdo da Lei Magna, ndo significa que a Republica Federativa do
Brasil se tenha transformado em um Estado teocratico. A Constitui-
cdo Federal explicitou claramente, em diversos tdpicos, o carater ndo
confessional do modelo estatal escolhido. No preambulo, onde consta
a invocagdo ja referida, o legislador constituinte deixou devidamente
consignado que o Estado Democratico se destina a assegurar o exer-
cicio dos direitos individuais, da liberdade, da igualdade e da justica
como “valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos”.

Mas néo € so.

A garantia do carater laico do Estado Social e Democratico de
Direito ficou ainda mais marcante com o texto do art. 5°, que reco-
nheceu a igualdade de todos “sem distingdo de qualquer natureza” e,
em particular, com a redacdo dada ao inciso VI desse mesmo artigo:
“¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegu-
rado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da
lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias”. A esta norma
constitucional acrescentou-se ainda outro inciso do art. 5° no qual
ficou assegurado “que ninguém serd privado de direitos por motivo
de crenga religiosa ou de convicgdo filosofica ou politica”, ressalvada
a hipétese de objecdo de consciéncia. O Estado brasileiro nio ¢ sujei-
tavel, portanto, a nenhuma religido e, por isso, ndo se pode admitir
que principios religiosos disciplinem o seu atuar. Cada brasileiro ¢é
inteiramente livre para adotar a religido que lhe aprouver, mas nio

% MARTINEZ, Stella Maris. Ob. cit., p. 663.
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podera exigir que o Estado faga valer, em relacdo a quem nio tiver a
mesma crenga, os fundamentos de sua f€ religiosa. Estado e Religido
estdo, portanto, totalmente apartados por um muro que “favorece a
igualdade entre os crentes e os ndo crentes, entre santos e libertinos,
entre os redimidos e os condenados: todos sdo igualmente cidadaos
e possuem o mesmo conjunto de direitos constitucionais™'. Transpor
esse muro seria, como afirmou Walzer, citando Locke, “revolver o céu
com a terra”; mesclar dimensdes que ndo tém um processo tranquilo
de acomodagdo e correr o risco da propria tirania, na medida em que
se objetiva impor aos ndo crentes os parametros de conduta religiosa
propria dos crentes.

Ora, entender que o dano psiquico padecido por mulher gravida,
portadora de anencéfalo, ndo merece especial atengao porque nenhum
ser humano esta isento, enquanto vivo, de sofrer, e que o sofrimento
esta na raiz da condi¢do humana, o qual, ao invés de degrada-la, a
engrandece, constitui, sem duvida, uma postura religiosa que merece
respeito, mas que nao pode ser tragada como regra a ser seguida por
todas as mulheres. Suportar o sofrimento como ato de purifica¢do da
alma tem incontestavel conviccdo cristd.’2 E evidente que nio cabe ao
direito a pretensdo de extirpar da existéncia humana todas as formas
de sofrimento, mas ndo ¢ menos evidente que nao lhe incumbe impo-

31 WALZER, Michael. Las esferas de la justicia. Trad. Heriberto Rubio, México:
Fondo de Cultura Econdémica, 1997, p. 256.

“Se ‘sofrermos com ele’, ¢ para sermos também glorificado com Ele (Rm 8, 17),
se ‘nos levamos sempre em toda parte em nosso corpo os sofrimentos mortais
de Jesus’, ¢ ‘a fim de que a vida de Jesus seja também manifestada em nosso
corpo’ (2Co 4, 10). ‘O favor de Deus que nos foi dado [¢] ndo sé crermos em
Cristo, mas sofrermos por ele’ (Fp 1, 29; At 9, 16; 2Co 11, 23-27). Do sofrimento
suportado com Cristo nasce ndo s6 ‘o peso eterno de gléria preparado além de
toda a medida’ (2, Co 4, 17; cf. At 14, 21) depois da morte, mas, desde hoje, a
alegria (2Co 7, 4; cf 1, 5-7). Alegria dos Apostolos que fazem em Jerusalém
sua primeira experiéncia e descobrem a ‘alegria de ter sido julgados dignos de
sofrer ultrajes pelo Nome’ (At 5, 41); apelo de Pedro a alegria de ‘participar dos
sofrimentos de Cristo’ para conhecer a presenga ‘do espirito de Deus, espirito
de Gléria’ (1P 4,13s); alegria de Paulo, ‘nos sofrimentos que suporta’ de poder
‘completar em [sua] carne o que falta as provacdes de Cristo pelo seu corpo e
pela Igreja’ (Cl 1,24)”. (VOIGT, Frei Simao (Trad.). Vocabulario de Teologia
Biblica, 2. ed., 1977, p. 989, verbete: Sofrimento).

32
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las. Além disso, ndo ha fugir a inafastdvel diferenca entre sofri-
mento voluntario e sofrimento involuntario. “Obrigar uma mulher
a manter a gestagdo de um feto anencéfalo ¢ um ato de sofrimento
involuntéario imputado pelo Estado as mulheres. As poucas mulhe-
res que, por convicgdes religiosas ou morais, desejarem manter a
gestagdo experimentardo o sofrimento voluntario.”* E esse, sem
davida, em nivel religioso, tem inquestionavel validade. Nao ha
cogitar, no entanto, que esse sofrimento se repercuta sobre ges-
tantes que ndo tém fé, que ndo estdo presas a dogmas religiosos
ou cuja religido ndo se confunde com o cristianismo. O discurso
juridico, em sentido contrario.

sustenta, difunde e projeta a imagem do sistema patriarcal, que
torna invisiveis as discriminagdes. Este discurso juridico expres-
sado tanto nos procedimentos judiciais, como nos fundamentos
doutrinarios e nas argumentagdes dos (as) juizes (as), esta im-
pregnado de valoracdes relativas ao sistema de subordinagio e
hierarquia sociais entre os géneros.*

Mas o que, em matéria de anencefalia, seria pertinente a area ju-
ridica, excluidos os circulos da moral e da religiao? Por ¢bvio, ¢ ta-
refa indiscutivel do direito assegurar a gestante de anencéfalo o seu
direito de decidir pela mantenca ou nao do processo de gravidez. Essa
op¢ao encontra assento em regras constitucionais bastante explicitas,
tais como o direito a liberdade, em seu sentido mais amplo, o direito
a autonomia da vontade, o direito a saude e, sobretudo, o direito a
dignidade da pessoa humana. Além disso, ndo se pode olvidar que o
Estado Democratico e Social de Direito pressupoe a realidade de uma
sociedade plural. Toda vez em que se tenta romper o muro de separa-
¢do entre direito e moral, ou entre direito e cultura, ou entre direito e
religido, o principio fundante do pluralismo politico (art. 1°,V, da CF)
passa por sério perigo de deterioragdo, e, por via de consequéncia, o
mesmo ocorre com o proprio principio da dignidade humana. Ora,
“todas as pessoas sdo iguais em dignidade, merecendo igual conside-
ragdo e respeito (...) Os integrantes de uma minoria de qualquer classe
(étnica, cultural, racial, religiosa, sexual, etc.) ndo podem sofrer dis-

33 DINIZ, Débora. Ob. cit., p. 2.
3% MARTINEZ, Stella Maris. Ob. cit., p. 663.
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criminacdo pelo fato de ser cada um ‘o que ¢’, ‘quem €’, ‘como €’, nem
por que essa mesmice pessoalmente sua o faga diferente do resto”.*

Nao serve o argumento de que se deva entender o pluralismo a
partir do conceito restrito do adjetivo “politico” que lhe ¢ aderido.
A area de significado do “politico” deve ser bem mais expressiva e
expansiva. Conforme Ricouer, “o politico aparece como o espago por
exceléncia para o sucesso das potencialidades humanas. O meio pelo
qual exerce essa fung¢do ¢ antes de tudo o que Hannah Arendt chama-
va de espaco publico de apari¢do”® Pluralismo politico, considera-
do nessa perspectiva, quer dizer sociedade pluralista, tal como refere
o preambulo da Constitui¢do Federal. A opc¢do do legislador consti-
tuinte por uma sociedade pluralista “significa acolher uma sociedade
conflitiva, de interesses contraditorios e antindmicos. O problema do
pluralismo esta precisamente em construir o equilibrio entre tensdes
multiplas e por vezes contraditérias, em conciliar a sociabilidade com
o particularismo, em administrar os antagonismos ¢ evitar divisdes
irredutiveis”.®’

Resta, por fim, ainda no campo do direito, por em destaque o
papel que o julgador deve exercer em uma sociedade plural, em de-
fesa dos principios fundantes de um Estado Democratico e Social de
Direito. Nao lhe cabe, mercé de sua atuagdo, colocar, em plano prio-
ritario, em lugar desses principios, seu codigo particular de valores.
A utilizagdo desse codigo, em detrimento dos interesses de pessoas
concretas, de carne e 0sso, provoca danos dificilmente reparaveis. A
tarefa judicante revela-se mais desastrosa ainda se pretender que o
fato seja punido penalmente sé porque o considera imoral ou ofensivo
a seus dogmas religiosos. No caso da anencefalia, por exemplo, a uti-
lizag@o do direito penal, como instrumento de reafirmagao de valores
morais ou religiosos, ndo leva a nada a ndo ser a imposi¢@o as mulhe-
res de sacrificios e sofrimentos desnecessarios.

35 HOOFT, Pedro Federico. Transexualidad: la imperiosa necesidad de brindar
una ‘soluciéon humana’ a un ‘problema complejo’. Em: Bioética: entre utopias y
desarraigos. Ob. cit., p. 285/292.

3 RICOEUR, Paul. Lo Justo. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1995, p. 35.

37 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional. 23. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2004, p. 143.
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5. CONSIDERACOES JURIDICO-PENAIS

Embora o aborto faca parte do rol de tipos compreendidos entre
os crimes contra a vida, ¢ necessario que se trace uma linha demar-
catoria bem visivel entre ele e o homicidio. Nao ha confundir os dois
bens juridicos tutelados. De um lado, a vida humana intrauterina. De
outro, a vida humana fora do ventre materno. Essas diferengas en-
contram ressondncia na extrema diversidade do guantum punitivo co-
minado para uma e outra dessas figuras criminosas e, ainda, no fato
de que o aborto ndo admite a modalidade culposa. Ademais, ha uma
peculiaridade especial no aborto, ou seja, a circunstancia de ocorrer
uma duplicidade na unidade, ou seja, a mulher (autora ou vitima) é
portadora do bem juridico (vida intrauterina) e também ¢é titular de
direitos proprios.*

A legislagdo penal brasileira ndo definiu, de forma expressa e por-
menorizada, o tipo objetivo do aborto, ou seja, os elementos configu-
radores desse fato criminoso. “Provocar” ¢ o verbo indicador da agdo
criminosa e se trata de verbo comum aos tipos dos arts. 124, 125 e
126 do Cddigo Penal. Como tal, provocar nio se traduz, em si mesmo,
em uma conduta carregada de ilicitude, como seria o caso dos verbos
matar, subtrair, caluniar, injuriar, etc., € por isso exige complementa-
cdo. Destarte, a estrutura tipica s6 se torna definivel com a referéncia
explicita ao objeto direto do comportamento criminoso, ou seja, ao
vocabulo “aborto”, cuja area de significado e de extensdo deve ser pre-
enchida logicamente a partir da configuragdo do bem juridico tutelado.
Cuida-se, aqui, de elemento normativo do tipo e, portanto, necessitado
de valoracdo. A esses dados tipoldgicos, acrescentam-se no autoaborto
a mulher gravida como sujeito ativo e, nas demais hipéteses, a mulher
gestante enquanto concorda ou dissente das manobras abortivas.

Embora o legislador tenha sido avaro na descri¢do tipica, forca ¢
convir que a ideia de aborto faz pressupor a existéncia de vida huma-
na intrauterina, representada por um pré-embrido, por um embrido ou
por feto; a intervengdo, por qualquer meio, nessa vida em formacao,
com a morte resultante dos atos interventivos.

3% CUNHA, J. M. Damido da. Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal. Parte
Especial, Tomo 1. Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 149.
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Discutir em qual momento do desenvolvimento da vida intraute-
rina deve recair a tutela penal, ¢ matéria extremamente controvertida.
Ha divergéncias significativas sobre o inicio da vida humana (0 mo-
mento da concep¢do, o momento da nidagdo, o momento da formacgao
da crista neural, ou ainda 0 momento em que a mae, por ato de vonta-
de, encara o feto como pessoa e, entdo, lhe confere essa qualidade®).
Tal questionamento, porém, ndo vem a pelo para efeito da problema-
tica da anencefalia.

O embrido ou o feto, na anencefalia, estdo, em razdo de um pro-
cesso patologico no desenvolvimento embrionario, irreversivelmente
condenados a morte, configurando-se, no caso, o critério da morte
neocortical. Como ressalta Hootf, “a vida bioldgica, controlada prin-
cipalmente pelo tronco cerebral, ‘ndo ¢ unicamente humana, porque
comparte suas caracteristicas com os ndo-humanos’. A conclusdo
deste raciocinio ¢ que a vida biolégica é condi¢do necessdaria, mas
ndo suficiente para a vida humana”.*® Nao ha, em consequéncia, vida
humana intrauterina a ser protegida no caso da anencefalia Além dis-
s0, as intervengdes efetuadas, quer no processo gestacional, quer na
antecipacdo induzida do parto, ndo visam a morte do embrido ou do
feto, mas pura e simplesmente pdr cobro ao sofrimento da mae ges-
tante, evitando o agravamento de sua saude psiquica. Ademais, ndo
ha como relacionar a expulsdo do embrido ou do feto ou a aceleragdo
do parto ao resultado morte, uma vez que a intervengdo executada
ndo foi a causa direta ou imediata da morte, mas mera ocasido para
que esta se mostre visivel a todos. A malformagdo fisica obsta ao
embrido ou ao feto que tenham condig¢des de ter vida propria fora do
ventre materno.

Destarte, embora em ambos os casos — aborto e anencefalia — se
possa cogitar de interrupcdo do processo gestacional, é induvidoso
que faltam a anencefalia os elementos que denunciam o tipo do abor-
to, sobretudo o reconhecimento prévio da existéncia de vida humana
intrauterina. Trata-se, portanto, de caso de pura atipia.

¥ FERRAJOLI, Luigi. Ob. cit., p. 16.
40 HOOFT, Pedro Federico. Bioética y Derechos Humanos. Buenos Aires: Lexis
Nexis, 2004, p. 92/93.
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Vale enfatizar que, nos casos da gravidez molar e da gravidez ex-
trauterina, o ato interruptivo é consensualmente excluido das hipote-
ses de aborto. Como observa Luiz Regis Prado, no primeiro caso, tra-
ta-se de “um produto conceptivo degenerado, inapto a produzir uma
nova vida”; no segundo caso, “o embrido ndo se desenvolve na cavi-
dade uterina” e a progressao da gravidez pode conduzir “a ruptura da
trompa e a casos de grave hemorragia, capazes de produzir a morte da
gestante™'. Nao ¢ diverso o pensamento de Pedro Federico Hooft, ao
asseverar que ‘“ndo existiria uma situacdo substancialmente distinta
da apresentada nos casos de remocdo de uma gravidez ectopica ou
quando se deve intervir cirurgicamente no utero da mulher gestante
devido a uma afeccdo oncoldgica, ato médico que inexoravelmente
tera como consequéncia a interrup¢do da gestagao™”. Por que, nessas
hipdteses, de modo uniforme, ndo se cogita de aborto, mas se amolda
tdo facilmente a esse tipo penal, com todos os corolarios éticos, juri-
dicos, psicoldgicos e sociais dele decorrentes, a anencefalia, na qual o
embrido ou o feto carregam uma carga total de letalidade, em decor-
réncia do processo patologico de desenvolvimento embriondrio?

A legislacdo penal brasileira contém, por sua vez, no art. 128 do
Cdédigo Penal, as indicagdes autorizadoras do aborto que se resumem
no aborto necessario, quando ndo ha outro meio de salvar a vida da
gestante e, no aborto ético, quando a gravidez resulta de estupro. Nes-
sas duas situacdes faticas, a conduta abortiva ndo se configura tipica-
mente e ndo serd, por via de consequéncia, punivel.

E evidente que a hipétese de anencefalia ndo se acomoda a ne-
nhuma das duas indicagdes. No caso, embora a gestante possa vir a
sofrer agravos na sua saude fisica, psiquica e social, sua vida ndo esta
em jogo. Ja, na segunda hipotese, fica exposto, a plena luz, o farisais-
mo com que se lida com a questdo do aborto. Aqui, coloca-se em cena
a liberdade de autodeterminacdo da mulher, mesmo que isso signifi-
que a morte de um feto com plena e total viabilidade. No conflito de
interesses entre a vida intrauterina do feto, dotado de todas as poten-
cialidades humanas e o agravo sofrido pela mae na sua honra e na sua

' PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 3. ed. Parte Especial,
vol. 2, Sao Paulo: RT, 2004, p. 106.
4 HOOFT, Pedro Federico. Ob. cit., p. 367.
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liberdade, da-se preferéncia a mulher gravida em detrimento do filho
resultante de estupro. O balanceamento dos bens juridicos em jogo
ndo ¢, contudo, 0 mesmo, quando, de um lado, estd um embrido e um
feto condenados irreversivelmente a morte e, de outro, uma gestante
seriamente agravada em sua satde fisica, psiquica ou social. E mani-
festo o tratamento desigual e hipdcrita que se pretende dar a mulher
gravida no caso de anencefalia.

O Codigo Penal brasileiro nao abriga, entre as hipdteses tipica-
mente ndo configuraveis e, portanto, impuniveis, a indica¢do deno-
minada “eugénica”, decorrente de grave enfermidade fisica ou psi-
quica, idonea a retirar do embrido ou do feto a qualidade minima de
vida humana. Muito embora os meios tecnologicos utilizados para o
diagnostico pré-natal apresentem, cada vez mais, um nivel maior de
sofisticacdo, propiciando a detectagdo precoce dessas enfermidades,
¢ apesar da matéria ja ter sido versada por alguns autores®, o legis-
lador penal mantém-se, a esse respeito, em uma postura de absoluta
inércia. E, nessa situagdo, é preferivel ndo enquadrar a anencefalia,
pelas peculiaridades que lhe sdo insitas, numa hipdtese de indica-
¢do eugénica, posto que, no caso, em lugar de configurar-se uma
qualidade minima de vida, tem-se, em verdade, caréncia total de
vida humana. O enquadramento na indicacdo eugénica s6 guarda-
ria pertinéncia se o Codigo Penal brasileiro dispusesse de redagao
semelhante a do art. 142-1, ¢, do Codigo Penal de Portugal, o qual
considera nao punivel, obedecidos determinados pressupostos, a in-
terrupcao da gravidez quando:

houver seguros motivos para prever que o nascituro vira a sofrer,
de forma incuravel, de grave doenga ou malformagao congénita,
e for realizada nas primeiras 24 semanas de gravidez, comprova-
das ecograficamente ou por outro meio adequado de acordo com
as leges artis, excepcionando-se as situacoes de fetos invidveis,
caso em que a interrup¢do poderd ser praticada a todo tempo.
(grifos do autor)

 FRANCO, Alberto Silva. Aborto por indica¢do eugénica, em Estudos Juridicos
em homenagem a Manoel Pedro Pimentel. Sdo Paulo: RT, 1992, p. 80/108 ¢
TORRES, José Henrique Rodrigues. Abortamento nos casos de malformagdo
fetal. Sao Paulo: Revista da Escola Paulista da Magistratura, vol. 2, n. 3, p.
101/111, jan./fev, 2001.
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Como observa J. M. Damido da Cunha, “com a atual redagdo
legal parece ser mais correto entender o caso de anencefalia como um
caso de feto inviavel”.*

Sendo a anencefalia, em nivel juridico-penal, um flagrante caso
de atipicidade, ndo tem o menor sentido exigir-se autorizacao judicial
para que se proceda a interrupc¢ao do processo gestacional ou o adian-
tamento do parto.” E isso, por varias razoes.

Em primeiro lugar porque, diante de um diagnodstico de certeza
absoluta, a questdo da anencefalia ndo deve ser equacionada pelo juiz,
mas deve permanecer na esfera de relacionamento entre médico e pa-
ciente. Nessa hipotese concreta, ha indicacdo terapéutica que torna
legitimo o atuar médico, desde que a paciente seja devidamente infor-
mada e, em termos acessiveis, das caracteristicas do anencéfalo ¢ de
seu processo irreversivel de morte. “A decisdo informada, competen-
te, livre e responsavel” da gestante*® justifica a interven¢do médica,
sem necessidade de autorizacdo judicial.

Em segundo lugar porque o médico tem o privilégio legal de
exercer sua profissdo e, “em situagdes de urgéncia, cumpre o dever
especifico atinente a sua condi¢do profissional”. Cabe-lhe, portanto,
“discricionariedade da estratégia terapéutica, isto €, a livre elei¢do de
uma entre varias estratégias adequadas ao tratamento de um clien-
te”. Esta livre eleicdo “constitui um direito proprio e inerente a todo
médico no desempenho de sua profissdo”, configurando-se matéria
inteiramente alheia ao julgamento do magistrado.?’

Em terceiro lugar porque as razdes de urgéncia que justificam a
interven¢do médica, nos casos de anencefalia, ndo podem ficar subor-
dinadas a um tramite demorado, como soi acontecer com as autoriza-
¢oes judiciais. A negativa do médico ou do estabelecimento hospitalar
para a intervengdo, solicitada pela gestante, devidamente informada

4 CUNHA, J.M. Damiio da. Ob. cit., p. 152 .

4 Em sentido contrario, GIACOMOLLI, Nereu José. Autorizagio judicial para in-
terrupcdo da gravidez: aborto eugénico, necessario e sentimental. Em: Revista
Ibero-Americana de Ciéncias Criminais, ano 2, vol. 2. Porto Alegre: Centro de
Estudos Ibero-Americano de Ciéncias Penais, 2001, p. 35/44.

4 BAVIO, Paula Siverino. Ob. cit., p. 6.

47 BAVIO, Paula Siverino. Ob. cit., p. 7.
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da sua condi¢do de portadora de anencéfalo, configura “uma ilegitima
vulneragdo de direitos e garantias constitucionais”.*®

Por ultimo porque o juiz se encontra diante de um grave dilema:
ou entende que as condutas da paciente ¢ do médico coincidem com
uma figura criminosa e, entdo, a autoriza¢ao nao podera ser concedi-
da por ndo lhe caber autorizar a pratica de fato tipico, ou considera
que tais condutas sdo atipicas e, nesse caso, a autorizagdo judicial ¢
totalmente dispensavel.

6. CONCLUSOES

De tudo quanto foi exposto e sustentado nos itens anteriores, re-
sultam as seguintes conclusdes:

a) aanencefalia pode ser detectada, de modo precoce, em vir-
tude do desenvolvimento tecnologico das ciéncias biomé-
dicas, no exame pré-natal, e com margem total de certeza,

b) aanencefalia é incompativel com os estdgios mais avanca-
dos da vida intrauterina e de total incompatibilidade com a
vida extrauterina;

¢) ndo se aplica a anencefalia o critério da morte cerebral
ou encefalica porque o feto anencéfalo nido dispde do
equipamento cerebral necessario a dar suporte a esse
critério;

d) leva-se em conta, na anencefalia, o critério da morte neo-
cortical que abandona o sentido puramente bioldgico da
vida e prioriza os aspectos vinculados a existéncia da cons-
ciéncia, afetividade e comunicag¢do, como expressoes de
identidade da pessoa;

e) o anencéfalo constitui um projeto embriologico falido, ndo
sendo um processo de vida, mas um processo de morte;
destarte, ndo ha como considera-lo tecnicamente vivo, pois
¢ ele carente de toda capacidade bioldgica para a concreti-
zacdo de uma vida humana viavel;

4 MASSAGLIA, Maria Valeria. Responsabilidad medica e inviolabilidad, p. 9. Dis-
ponivel em: <www.eniacsoluciones.com.ar/terragni/doctrina/respomed.htm>.

28/7/2009 09:58:47 ‘



‘ Livro 1.indb 25

ANENCEFALIA

25

f)

2)

h)

)

k)

)

a anencefalia, sob o prisma médico, provoca no processo
de gravidez riscos de carater fisico e social, e sobretudo
transtornos de natureza psiquica a mulher gestante;

ndo ha, em verdade, do ponto de vista bioético, um conflito
de valores entre a mae gestante e o feto anencéfalo, ja que
este ndo tem nenhuma viabilidade, inexiste o conflito;

amae gestante de anencéfalo tem o direito de optar pela man-
tenga ou nio do processo de gravidez e, ao decidir pela inter-
rupcdo da gravidez ou pela antecipag@o do parto, ndo ofende
nenhum dos quatro principios que sedimentam a Bioética:
autonomia, justica, beneficéncia e ndo maleficéncia;

a defesa da manuten¢do da gravidez, para efeito de doar a
terceiros os orgdos ou tecidos do anencéfalo, ndo tem ne-
nhum fundamento ético e, em verdade, provoca, nessa si-
tuacdo, a coisificagdo da mulher;

ndo ha confundir questdes morais ou religiosas com ques-
tionamentos juridicos; ndo cabe, em um Estado laico, den-
tro de uma sociedade pluralista, o entendimento de que a
op¢ao da mulher, portadora de anencéfalo, pela interrupgao
da gravidez ou pela antecipag@o do parto, deva ficar subor-
dinada a considera¢des morais ou a dogmas religiosos;

nao ¢ possivel, em se tratando de anencefalia, caracterizar
como aborto a interrup¢do do processo gestacional ou de
antecipacdo do parto, pois o elemento basico para o reco-
nhecimento do tipo ¢ a existéncia de vida humana intrau-
terina, o que inexiste no anencéfalo cuja malformagao em-
brionéria inviabiliza vida propria fora do ventre materno;

a interven¢do médica, na anencefalia, deve ser equiparada
a outras situagdes médicas (gravidez molar, gravidez ecto-
pica, afec¢@o uterina oncoldgica) que pacificamente ndo se
enquadram no tipo de aborto;

a interrupg¢do do processo de gestacdo ou o adiantamento
do parto s@o condutas havidas como atipicas;

em se tratando de caso flagrante de atipicidade, ndo ha sen-
tido algum em exigir-se autorizagdo judicial para a realiza-
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cdo pelo médico dos atos interruptivos da gravidez ou do
adiantamento do parto; cuida-se, na hipdtese, do reconhe-
cimento de existéncia de mera relacdo médico/paciente, ou
seja, de um lado, a indicacdo médico-terapéutica e, de ou-
tro, o consenso informado, consciente, livre e responsavel
da mae gestante;

0) o pedido de autorizacdo judicial contém contradi¢do logica
insuperavel: ou o juiz d& permissdo a pratica de fato crimi-
noso — o que constitui um verdadeiro absurdo —, ou o juiz
permite — o que evidencia ato inteiramente supérfluo — a
pratica de fato licito.
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ALTERACOES NO CODIGO DE
PROCESSO PENAL E PROCEDIMENTO
DO TRIBUNAL DO JURI

Antonio Carlos Cruvinel

Como se percebe com notdria facilidade, procurou-se, com a re-
forma pontual do Cddigo de Processo Penal, adapta-lo a Constitui¢ao
cidada, democratica, em vigéncia no Pais desde outubro de 1988, re-
cheada de direitos e garantias individuais, portanto fundamentais, do
cidaddo, ao cddigo de 1941, editado sob a égide de uma Constitui¢ao
Federal emergente de um regime ditatorial, de excec¢do e de restricio
as liberdades.

Entretanto, ndo poderia deixar de atender, também, a meta maior
de uma célere e eficiente resolucdo do processo criminal, justamente
para afastar de vez o pensamento reinante da impunidade, elemento
considerado como causa maior do crescente indice de criminalidade.

A reforma, segundo a jurista Ada Pellegrini Grinover, pode-se re-
sumir em duas palavras-chaves — EFICIENCIA e GARANTISMO.

Creio, portanto, que estas duas palavras representam e configu-
ram o movel das reformas, timidas, é bem verdade, mas que configu-
ram um avango para outras que estdo por vir, principalmente no que
concerne aos recursos criminais.

Muitos sdo os que criticam as reformas, como o nosso colega Juiz
Criminal Joao Ary Gomes, Roberto Delmanto Junior, Paulo Rangel
(quanto ao desaparecimento do protesto por novo juri), Luiz Fernando
Camargo Vidal (quanto ao libelo-crime-acusatorio substituido pelo

AMAGIS JURIDICA — ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS| BELO HORIZONTE | ANOI | N.1 [ JAN./JUN.2009

28/7/2009 09:58:47 ‘



‘ Livro 1.indb 28

28 ANTONIO CARLOS CRUVINEL

relatério do Juiz Presidente do Tribunal do Juri), Luiz Gustavo Gran-
dinetti Castanho de Carvalho e Sélon Bittencourt Depaoli (quanto ao
poder de o Juiz produzir provas no processo —art. 156 do CPP), doutor
Aury Lopes Junior, professor emérito da PUC-RS, que faz uma critica
generalizada as reformas e tantos outros, mas esquecem que, na im-
possibilidade legislativa de editar um novo Codigo de Processo Penal,
melhor ¢ o trabalho que se apresenta no momento, como um passo
dado para atingir o ideal e revoluciondrio, deixando no esquecimento
o tradicional, o conservador, o de espirito punitivo.

O certo € que, com fincas nos dois motivos acima mencionados,
editou-se e sancionou-se as Leis n. 11.689/08, (modificagdes relativas
ao Tribunal do Juri), n. 11.690/08, (modificacdes relativas a prova), n.
11.719/08, (modificagdes relativas a suspensdo do processo, emenda-
tio libelli, mutatio libelli e procedimentos) e n. 11.900/09 (utilizacao
da videoconferéncia ou outras técnicas oitivas e visuais para interro-
gatorio e inquiri¢do de testemunhas fora do distrito da culpa).

Com referéncia a Lei n. 11.690/08, pois farei observagdes quanto
a Lei n. 11.689/08, ao final, alterou-se os arts. 155, 156, 157, 159, 201,
210, 212, 217 ¢ 386 do CPP.

O art. 155, com a nova redagdo, estabelece o principio da persua-
sdo racional e que o magistrado ndo pode fundamentar a sua decisdo
exclusivamente em elementos informativos colhidos na fase inquisiti-
va, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Segundo o doutor Aury Lopes Junior, o legislador brasileiro ndo
teve a coragem de romper com a tradi¢do brasileira de confundir atos
de prova com atos de investiga¢do. De acordo com esse mesmo dou-
tor, a redacdo do artigo de lei estava indo muito bem quando fez in-
serir a palavra errada — exclusivamente — no lugar errado, que sepulta
qualquer esperanga de os juizes ndo condenarem mais os réus com
base em atos inquisitérios. Diz ele que ainda vamos assistir juizes
julgando com base em atos investigativos, utilizando-se das classicas
viradas linguisticas do “cotejando a prova jurisdicionalizada com os
elementos do inquérito” ou “a prova jurisdicionalizada vem corrobo-
rada pelos atos do inquérito”.

O pensamento do doutor Aury Lopes Junior, algumas vezes, pode
ser verdadeiro, mas nem sempre. O certo ¢ que o legislador patrio, in-
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fraconstitucional, procurou evitar, com a nova redagdo do art. 155 do
CPP, a existéncia de uma sentenca condenatéria calcada tdo-somente
em prova indicidria, fruto da fase inquisitiva.

O art. 156 do mesmo CPP passou a permitir que o juiz de oficio
assuma o papel inquisitorial na busca de provas; diga-se de passagem,
papel reservado ao 6rgdo acusatorio.

O art. 157 procura disciplinar sobre as provas ilicitas, estabele-
cendo a inadmissibilidade de tais provas e determinando o seu desen-
tranhamento do processo.

O disposto no art. 157 do CPP, induvidosamente, trard muita dis-
cussdo e acerto a respeito do tema, principalmente no que se refere
“ao fruto da arvore envenenada”, ou seja, no que diz respeito as “pro-
vas derivadas” das ilicitas.

E bom frisar a diferenca entre “provas inadmissiveis” e “provas
ilegitimas”.

A prova inadmissivel se liga a ilicitude em sua obten¢do, como
exemplo: a) a confissdo obtida por meio de tortura; b) provas apreen-
didas com a invasdo de residéncia; c) gravagdes e escutas telefonicas
ndo autorizadas; d) quebra de sigilos ndo autorizados etc.

Ja a prova ilegitima, concerne ao momento de sua introducao ao
processo. A sua obtencao foi licita, no entanto a sua juntada ao pro-
cesso realizou-se com inobservancia dos mandamentos processuais.

A prova ilegitima pode ser repetida, o mesmo ndo acontecendo
com a prova obtida ilicitamente, porque inadmissivel e deve ser de-
sentranhada do processo e inutilizada por decisdo judicial.

O art. 159 permite a realizacdo do exame de corpo de delito e
outras pericias por um unico perito oficial, portador de diploma de
curso superior; na falta de perito oficial, o exame pericial podera ser
realizado por duas pessoas idoneas, portadoras de diploma de curso
superior preferencialmente na area especifica.

Os peritos ndo oficiais prestardo compromisso de bem e fielmente
desempenhar o encargo.
Faculta ao Ministério Publico, ao Assistente de Acusagdo, ao

Ofendido, ao Querelante e ao Querelado a formulagdo de quesitos e
indicac¢do de assistente técnico.
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Permite também, mediante requerimento antecipado (dez dias no
minimo), a oitiva de peritos para esclarecerem a prova ou para respon-
derem a quesitos (suplementares).

O art. 201 dispensa atencdo especial ao ofendido ou vitima. Es-
tabelece at¢ mesmo a condugio coercitiva do ofendido que deixa de
atender a intimagao judicial (§ 1°). Prote¢@o ao ofendido disciplinada
nos paragrafos 2° a 6° do art. 201.

No art. 210, permanece, praticamente, o sistema anterior da inco-
municabilidade das testemunhas e adverténcia sobre o delito do falso
testemunho.

Ja o art. 212, modificado, estabelece que as perguntas as testemu-
nhas sejam formuladas diretamente pelas partes, ndo as admitindo o
Juiz somente aquelas que puderem induzir a resposta, ndo guardarem
correlagdo com a causa ou repetitiva.

E de se observar que o sistema presidencial (perguntas feitas por
intermédio do Juiz) foi substituido e a sua inobservancia, segundo
decisdo da 4* Turma de Julgamento do STJ, no HC n. 121.216-DF da
relatoria do Min. Jorge Mussi, gera nulidade absoluta, por violacdo ao
art. 5° LIV, da CR. (due process of law), do ato processual praticado,
ou seja, da audiéncia realizada em desconformidade com o estatuido
no art. 212 do CPP.

Assim, o Juiz, além de exercer o poder de policia na colheita de
provas, possui o poder complementar na inquiri¢do das testemunhas.

O art. 217, antes da edic¢do da Lei n. 11.900/09, inova a inquirigdo
de testemunha, estabelecendo a possibilidade de realiza-la por meio
da videoconferéncia, em caso especialissimo da presen¢a do réu cau-
sar-lhe humilhag¢@o, temor ou sério constrangimento, e s6 na impossi-
bilidade da inquiri¢@o por videoconferéncia é que o Juiz determinara
a retirada do réu da sala das audiéncias.

O art. 386 teve alterado os incisos IV, V, VI e VII, bem como o
inciso II do paragrafo tnico.

Estas sdo as reformas importantes introduzidas pela Lei n.
11.690/08.

A Lei n. 11.719/08 introduziu um paragrafo tnico no art. 63 do
CPP, permitindo a execucdo pelo valor fixado na sentenga, sem pre-
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juizo da liquidagdo do dano efetivamente sofrido, apds o transito em
julgado da senten¢a condenatoria.

O art. 257 sofreu altera¢do deixando bem claro as duas fungdes
principais do Ministério Publico no processo penal: a) a promogao
privativa da a¢do penal publica (inciso I); b) a fiscaliza¢do da execu-
¢do e obediéncia da lei (inciso II).

O art. 265 sofreu apenas alteracdo nos valores de 100 a 500 réis
para 10 a 100 salarios minimos, para o defensor que abandonar a cau-
sa, sem motivo imperioso.

O paragrafo unico do art. 265 foi desdobrado em dois paragrafos
(§§ 1° e 2°), estabelecendo a possibilidade de adiamento de audiéncia
por motivo justificado.

O art. 362, a exemplo do CPC, permite a realizagdo da citagdo
ficta ou presumida, por hora certa, no caso de ocultacdo do réu para
ndo ser citado.

O art. 384 diz da necessidade de aditamento sempre que surgir
prova nova a respeito do fato, em qualquer circunstancia, ou seja, com
ou sem a implica¢do de pena mais grave; pode implicar até mesmo a
aplicacdo de pena menos grave.

O art. 394 estabelece dois procedimentos: o comum € o especial.
O comum serd ordinadrio (art. 394, § 1° I, pena privativa da liberdade
igual ou superior a quatro anos); sumario (art. 394, § 1°, II, pena pri-
vativa da liberdade inferior a quatro anos) e sumarissimo (art. 394,
§ 1° III, infragcdes de menor potencial ofensivo, na forma da Lei n.
9.099/95 — todas as contravengdes penais € 0s crimes cuja pena maxi-
ma ndo supera o patamar de dois anos).

O procedimento especial sera o tribunal do juri.

O art. 400 estabelece a produgdo de provas de uma sé vez, jus-
tamente para um julgamento célere e rapido. Consigna os mesmos
principios do CPC, ou seja, o da oralidade, da imediatidade do juiz
com a prova e concentragdo da realizacdo de atos processuais em uma
unica audiéncia.

Os arts. 43 (condigdes da agdo penal, tema tratado no art. 395),
362 (citagdo por edital), 398 (nimero maximo de testemunhas a ser
arroladas), 498, 499, 500, 501 e 502 (diligéncias, alegacdes finais, dili-
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géncias de oficio), 537, 539, 540; §§ 1°a 4° do art. 533; §§ 1°e 2° do art.
535; ¢ §§ 1° a 4° do art. 538 (que tratavam do procedimento sumario),
foram revogados expressamente.

A suspensdo do processo vem tratada no art. 383, §§ 1° e 2°.

O aditamento da denuncia, apds o encerramento da instrucio
probatdria, devera ser feito pelo 6rgdo do Ministério Publico ou pelo
Querelante se for o caso, no prazo de cinco dias, podendo ser por
termo nos autos do processo quando feito oralmente, consoante ao
art. 384.

O paragrafo unico do art. 387 estabelece que o juiz, ao sentenciar,
decidird, fundamentadamente, sobre a manutengio ou, se for o caso,
imposi¢do de prisdo preventiva ou outra medida cautelar, sem prejui-
zo do conhecimento da apelagdo que vier a ser interposta.

O art. 395 estabelece a rejeicdo da denvncia ou da queixa por: a)
inépcia; b) falta de pressuposto processual ou condigdes para a agdo
penal; ¢) falta de justa causa para o exercicio da agdo penal.

Ja o art. 396 estabelece que, se ndo for rejeitada liminarmente
a denuincia ou queixa, o juiz recebé-la-a e determinard a citacdo do
acusado para responder no prazo de 10 dias.

Na resposta, o acusado podera tudo alegar em prol da sua defesa, sen-
do uma possivel excegdo processada nos termos dos arts. 95 a 112 do CPP.

Nao apresentada resposta no prazo de 10 dias, se o acusado ndo
constituir defensor, o juiz o nomeara defensor para oferecer a resposta
em 10 dias.

O art. 397 diz que ap6s o oferecimento da resposta a acusacdo, o
juiz devera absolver sumariamente o acusado quando presentes quais-
quer das circunstancias previstas nos itens I, I, III, IV, ou recebida a
denuncia ou queixa, designara a audiéncia de instrugdo e julgamento,
consoante o art. 399.

Os magistrados deverdo ter o cuidado e zelo para ndo transformar a
exce¢do da complexidade da matéria ou da pluralidade de acusados, em
que se permite a substituicio das alegagdes finais orais por oferecimento
de memoriais no prazo de cinco dias, em regra, porque desatendera um
dos motivos da reforma — eficiéncia do processo criminal — traduzida na
célere resolucdo da causa, consoante ao estabelecido no art. 403, § 3°.
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A ordem de tomada de declaragdes e depoimentos e finalmente
interrogatdrio ou interrogatorios vem disciplinada no art. 531.

1. NOVO PROCEDIMENTO DO JURI

A Lein. 11.689/08, do procedimento especial do Tribunal do Juri,
comega a estabelecé-lo no art. 406 do CPP, escalonado e bifasico,
como sempre.

Inicia-se com o oferecimento da dentncia que, recebida, en-
sejard a citagdo do acusado para o oferecimento de defesa escrita
(resposta a acusacgdo), no prazo de 10 (dez) dias; designacdo de
audiéncia una; oitiva do ofendido, se possivel, das testemunhas ar-
roladas pela acusacdo, das arroladas pela defesa, esclarecimentos
pelos peritos, acareagdes, identificagdo de pessoas ou coisas, inter-
rogatorio do acusado, debates (alegagdes finais orais) e julgamento
(sentenga).

A defesa escrita ndo ¢ o mesmo que a antiga defesa prévia, que
ndo existe mais. A nova defesa traz preliminares, pressupostos e con-
di¢des da acdo, especificacdo de provas, alegando a parte tudo que
entender pertinente. Artigo 406, do CPP:

Art. 406. O juiz, ao receber a dentncia ou a queixa, ordenara a
citacdo do acusado para responder a acusag@o, por escrito, no
prazo de 10 (dez) dias.

§ 1° O prazo previsto no caput deste artigo sera contado a partir
do efetivo cumprimento do mandado ou do comparecimento, em
juizo, do acusado ou de defensor constituido, no caso de citacdo
invalida ou por edital.

§ 2° A acusagdo devera arrolar testemunhas, até o maximo de 8
(oito), na denuincia ou na queixa.

§ 3° Na resposta, o acusado podera argiiir preliminares e alegar
tudo que interesse a sua defesa, oferecer documentos e justifica-
¢des, especificar as provas pretendidas e arrolar testemunhas, até
o maximo de 8 (oito), qualificando-as e requerendo sua intima-
¢do, quando necessario.

O art. 409 permite a réplica por parte do 6rgdo do Ministério
Publico ou do querelante sobre preliminares e documentos, em 05
(cinco) dias.
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Essa primeira fase deve ser encerrada em, no maximo, 90 (noven-
ta) dias, independentemente de o acusado estar solto ou preso, prazo
que ¢ exiguo, ¢ bem verdade.

Todas as testemunhas que comparecerem em Juizo devem ser ou-
vidas. Pela nova lei, a sentenca de pronincia poder ser: a) Pronuncia;
b) Improntncia; ¢) Desclassificagdo; d) Absolvigdo Sumaria.

Pelo novo procedimento, a improntincia somente ¢ cabivel quan-
do ndo houver indicio da autoria ou quando nao houver prova da ma-
terialidade. As outras hipoteses acima delineadas (o réu ndo € autor ou
o fato ndo ocorreu) ensejam a absolvi¢do sumaria.

Das sentengas de prontincia e desclassificacdo cabe o Recurso em
Sentido Estrito, mantido o juizo de retratagdo. Sdo decisdes nao ter-
minativas.

Das sentengas de impronuncia ou absolvi¢do sumadria, cabe o Re-
curso de Apelacdo, ndo sendo possivel o juizo de retratagdo. Séo de-
cisdes terminativas.

A inimputabilidade gerada por anomalia psiquica ensejara a ab-
solvi¢do sumadria, contudo, a inimputabilidade por anomalia psiquica
deve ser a Unica tese apresentada pela defesa. Se existirem outras te-
ses defensivas, o denunciado sera julgado pelo Tribunal do Juri.

Consoante o novo procedimento, houve modificagdo quando da
intima¢do da sentenca de prontncia. A intimacdo deve ser pessoal,
mas se o acusado ndo for encontrado, serd o mesmo intimado por
edital e o processo continuard tramitando normalmente. Observa-se
nesse caso que ele ja teve ciéncia da acusagdo, porque ¢ claro que ja
houve a citag@o pessoal inicial. Se ndo houve essa citagdo, aplica-se o
disposto no art. 366, do CPP.

Sendo assim, o acusado pode ser julgado em plendrio sem a sua
presenca.

Os processos que estdo paralisados hoje vao sofrer a incidéncia
dessa mudanga? Entendo que sim, porque sdo regras eminentemen-
te processuais, que entram vigor imediatamente, respeitando os atos
processuais ja praticados, a teor do art. 2° do CPP.

A crise de instincia nunca gerou a suspensdo da prescri¢do. Ao
ser pronunciado e ndo encontrado, somente o processo era suspenso,
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e ndo ocorria a suspensdo do decurso de tempo para prescri¢do. O art.
366, do CPP, determina, agora, o curso do prazo prescricional.

Pelo novo procedimento as partes sdo intimadas para apresentar
rol de testemunhas que serdo ouvidas em plenario, na quantidade de
5 (cinco) para cada parte, oportunidade em que poderdo juntar docu-
mentos e requerer diligéncia.

2. NAO TEM MAIS LIBELO

Alistamento de jurados: aumentou-se o nimero de jurados da
lista anual, variando conforme a quantidade de habitantes de cada
cidade (art. 425).

O jurado somente podera servir ao Conselho de Sentenga por 12
(doze) meses.

Desaforamento: cabivel somente apds o transito em julgado da
sentenga de pronuncia.

Pela nova lei, além do Ministério Publico, do Juiz (desde que ndo
tenha dado o motivo) e do réu, o Assistente do Ministério Publico
também pode requerer o Desaforamento do processo para julgamento
em outra comarca.

Os motivos ensejadores do Desaforamento sdo: interesse da ordem
publica, davida sobre a imparcialidade do juri, seguranga pessoal do
acusado ou em razao do comprovado excesso de servico, ouvidos o juiz
presidente e a parte contraria, se o julgamento ndo puder ser realizado
no prazo de 6 (seis) meses, contado do transito em julgado da decisdo de
pronuncia. O prazo anterior para o julgamento era de 1 (um) ano.

A interposi¢do de Desaforamento, pelo novo procedimento, sus-
pende o processo principal quando houver motivo relevante.

Ao Desaforar o julgamento, as testemunhas ndo estdo obrigadas
a comparecer na outra Comarca, mesmo que arroladas com clausula
de imprescindibilidade.

Em plendrio: a nova lei acabou com a presenca do menor de 18
anos para sortear os jurados, hoje: “Art. 433 O sorteio, presidido pelo
juiz, far-se-a a portas abertas, cabendo-lhe retirar as cédulas até com-
pletar o numero de 25 (vinte e cinco) jurados, para a reunido periddica
ou extraordindria”.
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Aumentou-se o nimero de jurados sorteados para 25, antes eram
21, sendo mantida a presen¢a minima de 15 jurados.

O jurado pode ter 18 anos, igualando-se o CPP ao CPC. A fungio
continua obrigatoria e a recusa/auséncia injustificada do jurado gera
uma multa de 1 a 10 salarios minimos (art. 442).

O jurado pode recusar a fungdo por motivo de convicgdo politica,
religiosa ou filoséfica? Pode, sendo-lhe imposta prestacio alternativa.
O CPP nao disciplinava a prestacdo de servigo alternativo, contudo, a
nova lei prevé em seu art. 438 o servico alternativo que a pessoa deve
prestar ao recusar Cumprir o seu munus.

O jurado que manifestar predisposi¢do sobre o processo esta im-
pedido de atuar.

Quando uma das teses defensivas atingir 4 votos o julgamento ¢
encerrado.

A presenga do réu em plenario € dispensavel. Se ele ndo compare-
ce justificadamente o julgamento sera adiado. Se ele ndo comparece e
ndo justifica, o julgamento realizar-se-a4 normalmente.

Se o0 advogado ndo comparece, o Juiz adia o julgamento e nomeia
um Defensor para promover a defesa. Se o advogado constituido com-
parecer no julgamento remarcado ele tem preferéncia sobre o Defen-
sor nomeado.

Instalado o julgamento, os jurados sdo sorteados, sendo feita a
exortacdo e prestado o compromisso.

Primeiramente sdo ouvidas as testemunhas arroladas pela acusa-
¢do, depois as arroladas pela defesa. As perguntas podem ser feitas
diretamente as testemunhas, ndo passando pelo Juiz, que, no entanto,
exercera o poder de policia, filtrando as perguntas impertinentes, re-
petitivas e formuladas de modo a induzir a resposta.

O Jurado pode perguntar, porém a sua pergunta passa pelo filtro do
Juiz. Ele pergunta por intermédio do Juiz, que ¢ o fiscal das partes.

Posteriormente o acusado ¢ interrogado.
Nao ha o empréstimo de jurados para compor o minimo de 15.

Na recusa peremptoéria de jurados o Juiz pergunta primeiro para o
Defensor e depois para o Ministério Publico.
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Havendo dois réus ou mais, com advogados distintos, os mesmos
devem se entender sobre qual deles vai aceitar ou recusar os jurados.
O julgamento nio ¢ mais separado.

Sdo necessarios no minimo sete jurados para compor o Jari. Em
caso de estouro de urna (menos de 7 jurados) o Juri ndo ¢ instalado
(arts. 469 e 471).

Pela nova lei podem ser lidas em plendrio cartas precatorias, pro-
vas cautelares vindas da fase investigativa, prova antecipada e nao
repetivel, (ex: uma testemunha que ja morreu).

Artigo 473, § 3% As partes ¢ os jurados poderdo requerer aca-
reagdes, reconhecimento de pessoas e coisas e esclarecimento
dos peritos, bem como a leitura de pegas que se refiram, exclu-
sivamente, as provas colhidas por carta precatoria e as provas
cautelares, antecipadas ou ndo repetiveis.

A algema somente serd colocada no réu quando absolutamente
necessario (art. 474, § 3°).

O interrogatério do acusado € o ultimo dos atos, contrariamente
ao antigo procedimento, podendo-se excepcionalmente proceder-se a
leitura de alguma peca.

Art. 474. A seguir sera o acusado interrogado, se estiver presen-
te, na forma estabelecida no Capitulo IIT do Titulo VII do Livro I
deste Codigo, com as alteragdes introduzidas nesta Secéo.

§ 1° O Ministério Publico, o assistente, o querelante ¢ o defen-
sor, nessa ordem, poderdo formular, diretamente, perguntas ao
acusado.

§ 2° Os jurados formulardo perguntas por intermédio do juiz pre-
sidente.

§ 3° Nao se permitira o uso de algemas no acusado durante o
periodo em que permanecer no plenario do juri, salvo se absolu-
tamente necessario a ordem dos trabalhos, a segurancga das teste-
munhas ou a garantia da integridade fisica dos presentes.

Os debates serdo nessa ordem e com esse tempo: 1h30min para a
acusacdo; 1h30min para a defesa; 1h para a réplica e 1h para a tréplica.

Art. 477. O tempo destinado a acusagdo e a defesa sera de uma
hora e meia para cada, e de uma hora para a réplica e outro tanto
para a tréplica.
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Quesitos:

§ 1° Havendo mais de um acusador ou mais de um defensor, com-
binardo entre si a distribui¢do do tempo, que, na falta de acordo,
sera dividido pelo juiz presidente, de forma a ndo exceder o de-
terminado neste artigo.

§ 2° Havendo mais de 1 (um) acusado, o tempo para a acusacio
¢ a defesa serd acrescido de 1 (uma) hora e elevado ao dobro o da
réplica e da tréplica, observado o disposto no § 1° deste artigo.

Art. 478. Durante os debates as partes ndo poderdo, sob pena de
nulidade, fazer referéncias:

I — a decisdo de pronuncia, as decisdes posteriores que julga-
ram admissivel a acusagdo ou a determinagdo do uso de algemas
como argumento de autoridade que beneficiem ou prejudiquem
0 acusado;

II — ao siléncio do acusado ou a auséncia de interrogatério por
falta de requerimento, em seu prejuizo.

Art. 479. Durante o julgamento ndo sera permitida a leitura de
documento ou a exibigdo de objeto que ndo tiver sido juntado aos
autos com a antecedéncia minima de 3 (trés) dias uteis, dando-se
ciéncia a outra parte.

Paragrafo unico. Compreende-se na proibicdo deste artigo a lei-
tura de jornais ou qualquer outro escrito, bem como a exibigéo de
videos, gravagdes, fotografias, laudos, quadros, croqui ou qual-
quer outro meio assemelhado, cujo contetido versar sobre a maté-
ria de fato submetida a apreciacdo e julgamento dos jurados.

Art. 480. A acusagiio, a defesa e os jurados poderdo, a qualquer
momento ¢ por intermédio do juiz presidente, pedir ao orador
que indique a folha dos autos onde se encontra a peca por ele lida
ou citada, facultando-se, ainda, aos jurados solicitar-lhe, pelo
mesmo meio, o esclarecimento de fato por ele alegado.

§ 1° Concluidos os debates, o presidente indagara dos jurados se es-
tao habilitados a julgar ou se necessitam de outros esclarecimentos.

§ 2° Se houver davida sobre questdo de fato, o presidente prestara
esclarecimentos a vista dos autos.

§ 3° Os jurados, nesta fase do procedimento, terdo acesso aos autos
e aos instrumentos do crime se solicitarem ao juiz presidente.

Art. 482. O Conselho de Sentenga sera questionado sobre maté-
ria de fato e se o acusado deve ser absolvido.
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Paragrafo unico. Os quesitos serdo redigidos em proposi¢cdes
afirmativas, simples e distintas, de modo que cada um deles pos-
sa ser respondido com suficiente clareza ¢ necessaria precisao.
Na sua elaborago, o presidente levard em conta os termos da
pronuncia ou das decisdes posteriores que julgaram admissivel a
acusacio, do interrogatdrio e das alegagdes das partes.(NR)

Art. 483. Os quesitos serao formulados na seguinte ordem, inda-
gando sobre:

I — a materialidade do fato;

II — a autoria ou participagdo;

IIT — se o acusado deve ser absolvido;

IV — se existe causa de diminui¢do de pena alegada pela defesa;

V — se existe circunstancia qualificadora ou causa de aumento de
pena reconhecidas na pronuncia ou em decisdes posteriores que
julgaram admissivel a acusag@o.

§ 1° A resposta negativa, de mais de 3 (trés) jurados, a qualquer
dos quesitos referidos nos incisos I e II do caput deste artigo en-
cerra a votacdo e implica a absolvigdo do acusado.

§ 2° Respondidos afirmativamente por mais de 3 (trés) jurados
os quesitos relativos aos incisos I e II do caput deste artigo sera
formulado quesito com a seguinte redagao:

O jurado absolve o acusado?

§ 3° Decidindo os jurados pela condenagdo, o julgamento prosse-
gue, devendo ser formulados quesitos sobre:

I — causa de diminui¢do de pena alegada pela defesa;

II — circunstancia qualificadora ou causa de aumento de pena,
reconhecidas na pronincia ou em decisdes posteriores que julga-
ram admissivel a acusagio.

§ 4° Sustentada a desclassificagdo da infragao para outra de com-
peténcia do juiz singular, sera formulado quesito a respeito, para
ser respondido apds o 2° (segundo) ou 3° (terceiro) quesito, con-
forme o caso.

§ 5° Sustentada a tese de ocorréncia do crime na sua forma ten-
tada ou havendo divergéncia sobre a tipificagcdo do delito, sendo
este da competéncia do Tribunal do Juri, o juiz formulara que-
sito acerca destas questdes, para ser respondido apos o segundo
quesito.

§ 6° Havendo mais de um crime ou mais de um acusado, os que-
sitos serdo formulados em séries distintas. (NR)
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Art. 484. A seguir, o presidente lerd os quesitos e indagara das
partes se tém requerimento ou reclamagao a fazer, devendo qual-
quer deles, bem como a decisio, constar da ata.

Paragrafo unico. Ainda em plendrio, o juiz presidente explicara
aos jurados o significado de cada quesito.
A autoria e a materialidade s@o questionadas em quesitos separa-
dos. A materialidade € o primeiro quesito.

Questdes atenuantes e agravantes ndo sao mais quesitadas.

As qualificadoras devem ser votadas em separado. Cada uma cor-
responde a uma pergunta.

Sustentada a tese da negativa de autoria, ela ¢ respondida no se-
gundo quesito. Se a autoria for negada o julgamento acaba, ficando o
resto prejudicado.

A tese desclassificatoria € quesitada apos o segundo quesito e antes
do terceiro, ou seja, apds o reconhecimento da autoria. Previsdo legal.

A tentativa também € colocada logo apds a pergunta da autoria.
Exemplo: “Assim agindo fulano de tal deu inicio a um delito que nao se
consumou por circunstancias alheias a sua vontade?”” Art. 483, § 5°

O protesto por novo juri acabou.
A defesa ndo pode inovar na tréplica.
Se o réu ndo comparecer ao plenario ele ndo serd interrogado.

As teses de defesa deverdo constar da ata de julgamento, porque a
inquirigdo ao juri sobre elas ndo ¢ obrigatoria.

Finalmente, a Lei n. 11.900/09, até entdo a tltima das reformas ja
realizadas ao CPC de 1941, esta a disciplinar, nos arts. 185 € 222, o in-
terrogatorio do réu preso e a pratica de outros atos processuais que en-
volvam pessoas presas, como acareac¢ao, reconhecimento de pessoas
e coisas ¢ inquiri¢do de testemunhas ou tomada de declaracdes do
ofendido, por meio da videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico
de transmissdo de sons e imagens em tempo real, para atender as fina-
lidades elencadas nos itens I, Il e IV, § 2°, art.185.

Tudo sera realizado em sala reservada e fiscalizada.

Contudo, so sera possivel a realizagdo dos atos acima mencio-
nados se ndo houver seguranga no presidio para o juiz, membro do
Ministério Publico, auxiliares da justica e defensor do réu.
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Se estas formas ndo forem passiveis de realizacdo, o réu sera re-
quisitado e apresentado em juizo.

As outras pessoas, presas fora da comarca, serdo ouvidas por
meio da expedi¢do de Carta Precatoéria.

Estas s@o, de um modo geral, as mais relevantes modificagdes
introduzidas no CPC, e espero ter contribuido com este artigo, para o
estudo e a reflexdo em torno do tema, por todos os envolvidos na area
e no campo do direito como um todo, especificamente por aqueles
dedicados ao estudo do direito penal e processual penal.

Belo Horizonte, 17 de junho de 2009.
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MUNICIPIOS EA
REGULARIZACAO FUNDIARIA

Armando Ghedini Neto

1. INTRODUCAO

Uma das caracteristicas do Registro de Imoveis diz respeito a
publicidade e seguranca juridica dada aos proprietarios e provaveis
adquirentes de imoveis. Ocorre que nem sempre todos os principios e
regras relativas a matéria sdo observados, causando iniimeras irregu-
laridades fundidrias.

Durante certo periodo essas irregularidades foram ignoradas.
Contudo, com o desenvolvimento da sociedade, o crescente processo
de urbanizagdo e a evolugdo das cidades, tornou-se impossivel fechar
os olhos a estes problemas.

O presente estudo tem por escopo salientar a importancia dada
a propriedade pela Constituicdo da Republica, elevando, via de con-
sequéncia, o valor do registro de imdveis. Também serdo apontadas
algumas anomalias existentes, bem como as possiveis solucdes a cada
uma delas.

2. A PROPRIEDADE IMOBILIARIA E O REGISTRO

A cidade € uma proje¢ao da propria sociedade em um espago fisi-
co, ocasionando uma multiplicidade de relagdes, obrigagdes e deveres
por parte dos poderes publicos e dos particulares, de modo a propor-
cionar um amplo desenvolvimento e protecao dos direitos individuais
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e sociais, da dignidade da pessoa humana, dos valores democraticos
e ambientais.

O assunto envolvendo as cidades esta intimamente relacionado ao
direito de propriedade, sendo necessario, a0 mesmo tempo, distinguir
e relacionar a propriedade privada ao espaco e ao dominio publico.

Sem duvida, um dos temas juridicos mais importantes esta rela-
cionado a propriedade, que € considerada o mais amplo dos direitos
reais e possibilita ao seu titular, nos termos do art. 1.228, do Codigo
Civil, a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la
de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

O constitucionalismo contemporaneo busca uma ordem social
mais justa, democratica e solidaria, fazendo com que a propriedade
fique permeada de novos valores, notadamente sociais, afastando-se o
individualismo anteriormente existente.

Neste diapasdo, o art. 5°, XXII, da Constituicdo da Republica,
garante o direito de propriedade, dispondo, ainda, no inciso XXIII,
que esta atenderd a sua fun¢do social.

Funcio social foi introduzida na legislag@o patria como uma clau-
sula geral, permitindo uma influéncia ininterrupta dos valores sociais,
de modo a manté-la sempre atualizada. Tal conceito por ser impreciso
e vago tem gerado inimeras interpretagdes.

José dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 273) leciona com ma-
estria que a fungdo social se configura como expressdo de conteudo
indeterminado e plurissignificativo, eis que passivel de diversas valo-
ragdes em relacdo a idénticos fatos sociais, dependendo de quem esta
interpretando. Segundo ele, essa imprecisdo conceitual reclama deli-
neamento mais exato no intuito de propiciar uma concreta execucio
das disposi¢des contidas na Constituicdo da Republica.

Diversamente, Eduardo Tomasevicius Filho (2003, p. 37) susten-
ta que se podem classificar os bens em de consumo e de producao.
Ressalta que os bens de produgdo sdo as fontes de riqueza de uma
sociedade, enquanto os bens de consumo s3o destinados ao uso do
seu proprietario. Segundo ele, somente os bens de produ¢do tém por
obrigagdo exercer uma fungdo social, vinculando uma coisa ao inte-
resse coletivo.
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Em outros incisos o constituinte demonstrou claramente a sua in-
tencdo de proteger o direito de propriedade, dizendo que a pequena
propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada pela
familia, ndo serd objeto de penhora para pagamento de débitos decor-
rentes de sua atividade produtiva, dispondo a lei sobre os meios de fi-
nanciar o seu desenvolvimento (art. 5° inciso XX VI, da Constituicao
da Republica).

Excepcionou a regra nos incisos XXIV e XXV, do art. 5°, ao pre-
ver que a lei estabelecera o procedimento para desapropriacdo por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, bem como
a utilizacdo da propriedade particular pela autoridade competente no
caso de iminente perigo publico.

Tais disposi¢odes estdo inseridas no Capitulo I, Titulo II, da Cons-
tituicdo da Republica, que trata dos direitos e deveres individuais e
coletivos, motivo pelo qual devem ser amplamente protegidos contra
quaisquer tipos de violagdes, seja por parte de particulares, seja por
parte do proprio poder publico.

E que, aos direitos individuais, deve-se dar interpretacdo exten-
siva, de modo a protegé-los e garanti-los 0 maximo possivel, ndo se
admitindo restrigdes, a ndo ser aquelas estabelecidas expressamente
no proprio texto constitucional.

Lado outro, segundo art. 6°,da Carta Magna, a moradia é um di-
reito social, que inegavelmente tem relacdo direta com a propriedade
dos bens imoveis.

Ja o art. 170, IT e I1I, da Constitui¢do da Republica, estabelece que
sdo principios da ordem econdmica a propriedade privada e a fungio
social da propriedade.

Por sua vez, o art. 182, e seus incisos, do mesmo texto normativo,
ao dispor sobre a politica de desenvolvimento urbano, executada pelo
Poder Publico Municipal, impde como objetivo se ordenar o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar
de seus habitantes, elevando o plano diretor, aprovado pela Camara
Municipal, a instrumento bésico da politica de desenvolvimento e de
expansdo urbana, dizendo ainda, que a propriedade urbana cumprira
sua funcdo social quando atender as exigéncias fundamentais de or-
denagdo da cidade expressas no plano diretor.
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Ressalte-se, por oportuno, que os Entes Federados se beneficiam
diretamente dos bens imoveis, seja na qualidade de proprietarios, seja
como instituidores e cobradores de impostos, ex vi dos arts. 20, 153,
VI, arts. 155, 1, 156, I e 11, todos da Constitui¢do da Republica.

Dessas consideragdes, verifica-se a relevancia dada pela Consti-
tui¢do a proteg¢do da propriedade, devendo os particulares bem como
o Estado, ndo sé resguarda-la, como promover atos que potencializem
a sua ampla utilizagao.

Ja de outra feita, o Codigo Civil Brasileiro, em seu art. 1245, dis-
poe que a propriedade dos bens imoveis se transfere, entre vivos, me-
diante o registro do titulo translativo no Registro de Iméveis. Demais
disso, o § 1° desse artigo € no sentido de que, enquanto nao se registrar
o titulo translativo, o alienante continua a ser havido como dono do
imovel.

Vé-se desse dispositivo que ndo basta o contrato para a aquisicao,
sendo necessario o registro imobiliario. Com isso, busca-se o direito
de se opor o titulo de dominio contra terceiros.

O procedimento do registro esta previsto na Lei de Registros Pu-
blicos (Lei n. 6.015, de 1973) e se caracteriza por ser um ato translati-
vo de propriedade ou de constituicdo de 6nus reais, correspondendo a
todos os acontecimentos envolvendo referido imdvel. Ressalte-se que
os requisitos do registro estdo dispostos no art. 176, § 1° 111, da Lei de
Registros Publicos (Lei n. 6.015, de 1973) e sdo: a data, o nome, o do-
micilio e nacionalidade do transmitente ou do devedor, do adquirente,
ou credor, e demais dados aptos a qualifica-lo; o titulo da transmissao
ou do 6nus; a forma do titulo, sua procedéncia e caracterizagdo; o va-
lor do contrato, da coisa ou da divida, prazo desta, condi¢des e mais
especificagcdes, inclusive os juros, se houver.

Ressalte-se que o registro do imovel ¢ antecedido pela matricula,
que nada mais ¢ do que a descri¢do do imdvel, alcangcando-se a sua in-
dividualizacdo. Os requisitos da matricula, segundo o art. 176, § 1° 11,
da Lei de Registros Publicos (Lei n. 6.015, de 1973), s@o: o nimero de
ordem, que seguird ao infinito; a data; a identificacdo do imdvel, feita
mediante indicag@o de suas caracteristicas e confrontagdes, localiza-
¢do, area e denominacdo, se rural, ou logradouro e nimero, se urbano,
e sua designacdo cadastral, se houver; a identificagdo do imdvel, que
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sera feita com indicacdo se rural, ou se urbano; o nome, domicilio
e nacionalidade do proprietario, bem como outros dados capazes de
qualifica-lo; o nimero do registro anterior.

O registro difere da averbagao, na medida em que esta se destina
aos atos modificativos da situagdo fisica do imovel e posteriores ao
registro como, por exemplo, o cancelamento, a extingdo dos 6nus e di-
reitos reais, a mudanca de denominagao e de numeracao dos prédios,
da edificagdo, da reconstrucdo, da demoli¢do, do desmembramento
e do loteamento de imdveis, das cldusulas de inalienabilidade, impe-
nhorabilidade e incomunicabilidade impostas a imdveis, bem como
da constitui¢do de fideicomisso. A averbagao esta prevista no art. 167,
da Lei de Registros Publicos (Lei n. 6.015, de 1973).

Feitas essas consideracgdes, e analisando a questao sob outro an-
gulo, pode-se afirmar que muitas irregularidades sdo ocasionadas
por trés fatores, a saber: I) ocupacdo de terrenos pertencentes a mu-
nicipalidade em virtude de contratos de compra e venda irregulares,
ou simplesmente por concessao de alvards para constru¢do sem que
se procedesse a observancia dos requisitos legais; II) constituicao
de loteamentos irregulares, também sem a existéncia dos requisitos
previstos na Lei n. 6.766, de 1973, com a venda de lotes a diversas
pessoas; finalmente, I1I) pela existéncia de matriculas imobiliarias
que tém por objeto uma fracdo ideal dentro de um todo maior, de-
vido ao ndo cancelamento da matricula origindria e a abertura de
novas matriculas.

Estas irregularidades ndo proporcionam ao registro imobilidrio
a seguranga necessaria, eis que os imoveis ndo estdo perfeitamente
individualizados, ndo se sabendo realmente as suas dimensdes € a
quem pertencem.

Sendo constatadas tais anormalidades, o oficial do registro imo-
bilidrio deve oficiar ao diretor do foro, o que ocasiona o bloqueio da
matricula.

E que, o Oficial do Registro de Iméveis nio pode proceder ao re-
gistro da compra e venda ou de outros negocios juridicos que tenham
por objeto imdveis em situagdes irregulares, sob pena de responsabi-
lidade civil, administrativa e penal, ex vi do art. 52, da Lei n. 6.766, de
1979, art. 22 ¢ art. 23, ambos da Lei n. 8.935, de 1994.
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Tais bloqueios inviabilizam o registro e consequentemente o co-
mércio seguro de imoveis. Como decorréncia, ndo se pode receber
incentivos fiscais resultantes de convénios com os governos Federal
e Estadual visando melhorias na habitagdo do municipio. Investimen-
tos privados deixam de ser feitos ocasionados pela impossibilidade
da aquisi¢d@o dos bens imdveis ou eventual constituicdo de direitos
reais em garantia. Imobilidrias e corretores de imoveis ficam com seu
trabalho inviabilizado em relacdo a tais imdveis. A construcao civil
também fica com a demanda reduzida, diminuindo a oferta de traba-
lho dos profissionais atuantes nessa area.

Dai se pode concluir que alguma solug@o deve ser dada, visando
suprir as irregularidades encontradas, de modo a permitir o normal
processo de desenvolvimento das cidades.

3. OCUPACAO DE TERRENOS PERTENCENTES A
MUNICIPALIDADE

José dos Santos Carvalho Filho (2006, p. 939) conceitua bens pu-
blicos como:

(...) todos aqueles que, de qualquer natureza e a qualquer titu-
lo, pertengam as pessoas juridicas de direito ptblico, sejam elas
federativas, como a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, sejam da Administracdo descentralizada, como as
autarquias, nestas incluindo-se as fundag¢des de direito publico e
as associagdes publicas.

Bens publicos se dividem, segundo o art. 99, do Cddigo Civil
Brasileiro, em bens de uso comum, de uso especial e dominiais ou
dominicais.

Ressalte-se, por oportuno, que os bens publicos ndo pertencem
a determinada categoria de forma imutavel, podendo passar de uma
categoria a outra em virtude da sua afetacdo ou desafetacdo a deter-
minado fim publico.

O art. 100, do Cddigo Civil Brasileiro, dispde que os bens publi-
cos de uso comum do povo e os de uso especial sdo inalienaveis en-
quanto conservarem a sua qualificagdo, na forma que a lei determinar.
Por sua vez, o art. 101, do mesmo Codigo, € no sentido de que os bens
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publicos dominicais podem ser alienados, observadas as exigéncias
da lei.

Nos termos dos citados artigos, os bens dominicais, diversamente
dos de uso comum do povo e dos de uso especial, por pertencerem
a categoria dos bens patrimoniais disponiveis, podem ser alienados,
respeitadas, € claro, as condi¢des legais.

A alienacdo de bens imoveis da Administracdo Publica, nos ter-
mos do art. 17 da Lei n. 8.666, de 1993, subordina-se a existéncia dos
seguintes requisitos: interesse publico devidamente justificado, ava-
liacdo prévia, autorizacdo legislativa para 6rgdos da administragdo
direta e entidades autarquicas e fundacionais, e de licitagdo na moda-
lidade de concorréncia.

E certo que a regra é de que a Administracio Publica mantenha
em seu patrimoénio os seus bens. Contudo, em determinadas e ex-
cepcionais situagdes, a aliena¢do pode ser conveniente e até mesmo
vantajosa.

Com essas consideracdes, verifica-se que, a principio, as aliena-
coes dos imdveis publicos sem os requisitos legais seriam todas nulas,
acarretando ainda ao gestor publico diversas consequéncias, tais como
os crimes previstos no art. 89 da Lei n. 8.666, de 1993, no art. 1°, X, do
Dec.-lei 201, de 1967, bem como ato de improbidade administrativa
estabelecido no art. 10, I, III, IV e VIII, da Lei n. 8.429, de 1992.

Nao ¢ incomum se deparar com inimeras irregularidades envol-
vendo alienagdes de imoveis publicos, criando-se um grande proble-
ma fundiario, na medida em que os particulares, de boa ou ma-fé,
passam a ocupar os bens adquiridos, construindo, revendendo, e neles
se estabelecendo.

Constatada a inexisténcia de algum dos requisitos legais para a
compra e venda, resta saber se a Administragao Publica tem a obri-
gacdo de anular o ato, ou se pode manté-lo, deixando que produza
seus efeitos.

Existem aqueles (MEIRELES, Hely Lopes apud CARVALHO
FILHO, José dos Santos, 2006, p. 134) que entendem que, verificada a
ilegalidade, havera sempre a obrigag@o da anular o ato, em respeito ao
principio da legalidade estrita. Outros (OLIVEIRA, Régis Fernandes
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de, 1978, p. 124; FAGUNDES, Seabra, 1979, p. 52; MUKAI, Toshio,
1999, p. 229, apud CARVALHO FILHO, José dos Santos, 2006, p.
134), contudo, afirmam que a Administragdo terd a op¢do entre a in-
validag¢do ou a manuten¢do do ato, observando-se a prevaléncia do
interesse publico.

Preferimos acompanhar o entendimento de José dos Santos Car-
valho Filho, para o qual nenhuma das correntes doutrinarias esta cor-
reta. Segundo o citado autor (2006, p. 134) a regra geral ¢ aquela de
que o ato ilegal deve ser anulado pelo administrador, eis que a Admi-
nistracdo se rege pelo principio da legalidade. Contudo, em determi-
nadas momentos, poderdo surgir situagdes que acabem por conduzir a
Administragdo a manter o ato invalido como unica atitude viavel.

Ainda de acordo com José dos Santos Carvalho Filho (2006, p.
135):

(...) se essa deve ser a regra geral, ha que se reconhecer que, em
certas circunstancias especiais, poderdo surgir situagdes que aca-
bem por conduzir a Administragdo a manter o ato invalido. Nesses
casos, porém, ndo havera escolha discricionaria para o adminis-
trador, mas a unica conduta juridica viavel terd que ser a de ndo
invalidar o ato e deixa-lo subsistir e produzir seus efeitos.

Tais situacdes consistem em verdadeiras limitagdes ao dever de
invalidagdo dos atos e podem apresentar-se sob duas formas: 1) o
decurso do tempo; 2) consolidag@o dos efeitos produzidos.

()

Havera limitacdo, ainda, quando as conseqiiéncias juridicas do
ato gerarem tal consolidag¢do fatica que a manutencdo do ato
atendera mais ao interesse publico do que a invalidagdo.

Também se deve atentar que o principio da seguranga juridica
visa impedir que determinadas situagdes permanegam eternamente
instaveis, de modo a provocar incerteza nas pessoas.

Caso a opgao fosse anular as alienagdes, provavelmente ocorreria
um grande problema social, na medida em que os compradores per-
deriam o suposto direito de propriedade sobre os bens, gerando para a
pessoa juridica de direito publico o poder-dever de reaver os imoveis
publicos indevidamente ocupados, ocasionando um sério problema de
moradia.
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Também estariam sendo prejudicadas as finangas publicas, ja que
com a volta do bem ao patrimoénio publico, o valor pago deveria ser
devidamente restituido ao comprador, sob pena de enriquecimento
ilicito da Administragao.

Por fim, tal anulagdo ocasionaria fatalmente uma crise politica,
decorrente da falta de credibilidade da populagdo nos atos governa-
mentais, inseguranga na aquisi¢do de outros bens, ¢ até mesmo na
efetivagdo de investimentos.

Nessa hipotese, entende-se que a anulagdo traria um prejuizo ao
interesse publico primario muito maior do que a manutencédo do ato.

Entretanto, por mais que a situacdo esteja consolidada, e que
0s prejuizos morais, sociais, econdmicos e politicos imponham a
prevaléncia do ato que autorizou a compra e venda, entende-se que
ndo se pode permitir que o patrimonio publico seja dilapidado por
preco vil.

Obtempere-se que o preco da aquisi¢do deve ser compativel com
o da avaliagdo. Caso tenha sido pago valor inferior e desproporcional,
deve o adquirente complementar a quantia, de modo a néo se locuple-
tar em prol da Administracdo Publica.

Quanto a autorizagdo legislativa, embora a regra seja a de que
ela deva ser anterior, e dada a excepcionalidade do fato, e buscando
justamente a regularizagdo, entende-se que pode ser posterior, refe-
rendando a situagao.

Note-se que o art. 17, f, da Lei n. 8.666, de 1993, dispensa a lici-
tacdo nos casos de alienagdo gratuita ou onerosa, aforamento, conces-
sdo de direito real de uso, locagcdo ou permissdo de uso de bens imo-
veis residenciais construidos, destinados ou efetivamente utilizados
no ambito de programas habitacionais ou de regularizagdo fundiaria
de interesse social desenvolvidos por 6rgaos ou entidades da adminis-
tragdo publica.

Regulariza¢do Fundiéaria ¢ uma intervengdo publica promovida
pelos entes federativos, que objetiva legalizar a permanéncia das po-
pulacdes moradoras de areas ocupadas em desconformidade com
a lei para fins de habita¢do, implicando na seguranga da posse,
bem como em melhorias na qualidade de vida da populagdo be-
neficidria.
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Diga-se, por oportuno, que o art. 2°, do Estatuto da Cidade (Lei
n. 10.257, de 2001), estabelece que a politica urbana tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da
propriedade urbana, mediante as diretrizes gerais, dentre as quais se
destacam a garantia do direito a cidades sustentaveis, o planejamento
do desenvolvimento das cidades, e a regularizagdo fundidria e urba-
niza¢do de areas ocupadas por populagdo de baixa renda mediante o
estabelecimento de normas especiais de urbanizagio, uso e ocupagdo
do solo e edificacio considerados a situag@o socioecondmica da popu-
lagdo e as normas ambientais.

Assim, conclui-se que aquelas situacdes de ocupacdo em virtude de
aquisi¢do ja devidamente consolidadas pelo tempo e pelas circunstan-
cias, podem ser regularizadas por meio de legislagao especifica de cada
Ente Federado sobre o tema, e desde que haja o pagamento de um prego
compativel com a avalia¢do, ou sua devida complementagao.

A titulo de exemplo cite-se que o Municipio de Belo Horizonte,
no art. 7°, VII, c/c arts. 31, VI, VII, VIII, XIII, c/c art. 42, II, c/c art.
57, da Lei n. 7.165, de 1996, previu expressamente a possibilidade de
regularizag¢do fundiaria, dispondo especificamente na Lei n. 7.166, de
1996, sobre condi¢des para parcelamento, ocupagdo e uso do solo ur-
bano no municipio. Por fim estabeleceu na Lei n. 9.074, de 2005, sobre
a regularizacdo de parcelamentos do solo e de edificacdes no munici-
pio. Do mesmo modo procedeu o Municipio de Ipatinga, no art. 1°, da
Lei n. 1518/1997.

Cumpridas todas estas exigéncias, o Ente Federado providenciara
a regularizacdo do imdvel no Cartério de Registro de Imoveis através
do instrumento de compra e venda.

Frise-se que o art. 213, § 15, da Lei n. 6.015, de 1973, estabelece
que ndo sdo devidos custas ou emolumentos notariais ou de registro
decorrentes de regularizag@o fundidria de interesse social a cargo da
administracdo publica.

Destarte, esclareca-se que ndo se trata de uma faculdade do Muni-
cipio, mas sim de uma obrigac¢ao, ja que a ele cabe legislar e agir espe-
cificamente para regularizar a situacdo urbanistica em seu territdrio.

Caso assim ndo proceda, e em observancia aos arts. 1° e 4° da Lei
n. 7.347, de 1985, podera o Ministério Publico, ou os demais legitima-
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dos, ajuizarem agao civil publica visando compelir o Municipio a agir
e a responsabilizar a autoridade omissa.

4. LOTEAMENTOS IRREGULARES

A constitui¢do de loteamentos de forma irregular com a venda de
lotes a diversas pessoas € outra situacdo ocorrida com frequéncia em
diversos municipios.

Tal situag¢do se da em virtude de muitos dos loteamentos terem
sido feitos em datas em que ndo estava em vigor a legislacdo que regu-
lava a matéria, da falta de conhecimento de alguns dos registradores,
bem como da auséncia de fiscaliza¢do do Poder Publico.

O loteamento ¢ um outro componente do processo de urbanizagao
e se caracteriza por ser um conjunto de lotes destinados a venda e a
edificagdo urbana. Nele coexistem interesses particulares e publicos.

A Lein. 6.766, de 1979, dispde sobre parcelamento do solo urbano,
estabelecendo no seu artigo 6° que compete aos Municipios definir as
diretrizes para o uso do solo, tragado dos lotes, do sistema viario, dos
espagos livres e das areas reservadas para equipamento urbano e co-
munitario. Os Municipios devem aprovar previamente os projetos de
loteamentos e/ou desmembramentos (art. 12), acompanhando, ainda,
a implementacdo das obras de infraestrutura do empreendimento.

Verifica-se, assim, a imposi¢ao da efetiva participacdo do Poder
Publico na fiscalizagdo da regularidade do loteamento, primando pelo
atendimento do interesse publico. Neste sentido, Rogério Gesta Leal
(2003, p. 196) sustenta que a atividade da Administracdo Publica ndo
se restringe a aprovagdo do projeto de loteamento ou de desmembra-
mento, devendo, ainda, exercitar seu poder de policia para assegurar
o respeito as disposi¢des legais consectarias.

Ressalte-se que somente com a aprovagdo do Municipio e o re-
gistro no Cartorio de Registro de Imdveis pode-se considerar como
regular o parcelamento do solo.

O art. 52, da Lei n. 6.766, de 1973, proibe o registro de loteamen-
tos ou desmembramentos ndo aprovados pelos 6érgaos competentes. Ja
o art. 37, da mencionada lei, veda a venda ou promessa de venda de
parcela de loteamento ou desmembramento ndo registrado.
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Nos termos do art. 38, da Lei n. 6.766, de 1973, verificado que o
loteamento ou desmembramento ndo se acham registrados ou regu-
larmente executados, deverd o adquirente do lote suspender o paga-
mento das prestacdes restantes e notificar o loteador para suprir a fal-
ta. Frise-se que o Municipio e o Ministério Publico poderdo promover
ao loteador a notificagdo prevista no citado artigo.

De outra feita, o art. 40, da Lei n. 6.766, de 1973, estabelece que o
Municipio, se desatendida pelo loteador a notificagdo prevista no art.
38, podera regularizar o loteamento ou desmembramento ndo autori-
zados ou executados sem observancia das determinagdes do ato ad-
ministrativo de licenga, para evitar lesdo aos seus padroes de desen-
volvimento urbano e na defesa dos direitos dos adquirentes de lotes.

Note-se que o loteador, ou qualquer pessoa fisica ou juridica que
se beneficiou, de qualquer forma, do loteamento ou desmembramento
irregulares, serd solidariamente responsavel pelos prejuizos por ele
causados aos compradores de lotes e ao Poder Publico (art. 47, da Lei
n. 6.766, de 1973), ainda que ja tenham vendido todos os lotes (Art. 45,
da Lei n. 6.766, de 1973).

Regularizado o loteamento ou desmembramento pelo Municipio,
o adquirente do lote, comprovando o depdsito de todas as prestagdes
do prego avengado, podera obter o registro de propriedade do imével
em questao.

Tais medidas ndo sdo de utilizagdo discricionaria pela Adminis-
tragdo Publica, constituindo uma obrigag¢ao do Poder Publico, visando
evitar lesdo aos seus padrdes de desenvolvimento urbano, sem prejui-
zo das sancdes criminais aplicaveis aos responsaveis pela ilegalidade.
Essa a¢do suprira a inexisténcia de aprovacao do projeto.

E importante ser frisado que o Municipio, sendo parte integran-
te da estrutura da organizagdo politico-administrativa da Republica
Federativa do Brasil, deve priorizar a efetivacdo dos principios e ob-
jetivos estabelecidos na Carta Magna, no ambito municipal, e em seu
espaco territorial, buscando reformas e agdes concretas e efetivas no
sentido do atingimento do bem-estar social e do completo desenvol-
vimento das cidades.

Falando especificamente sobre o tema Rogério Gesta Leal (2003,
p. 202/203) salienta a obrigatoriedade da regularizagao:
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Ocorre que, considerando-se as particularidades dos interesses
sociais envolvidos no parcelamento do solo urbano, ¢ tendo em
vista a indispensavel preservagdo dos padrdes de desenvolvi-
mento urbano ¢ a defesa dos direitos dos adquirentes de lotes,
o Poder Executivo, em razdo do principio da indisponibilidade
do interesse publico deve promover a regularizagdo do parce-
lamento, até porque inadmissivel se admitir a transigéncia da
Administragdo para renunciar a regularizagdo, motivo por que
alguns doutrinadores e a propria jurisprudéncia vém entendendo
ndo ser mera faculdade o que a lei determina, apesar de se falar
em poder.

Nesse diapasdo, caso o Municipio ndo promova a regulariza¢ao
dos loteamentos, incorre em omissao, fazendo surgir a possibilidade
de utilizagdo da ag¢do civil publica por parte do Ministério Publico.

E sabido que o Parquet tem legitimidade ativa para protecdo de
situagdes envolvendo a ordem urbanistica, ex vi do art. 1° IV, c/c art.
4° c/c art. 5° 1, ambos da Lei n. 7.347, de 1985. Para tanto pode cele-
brar termos de ajustamento de conduta e propor agdes civis publicas.

Obtempere-se que o Municipio que promover a regularizagio
do loteamento podera obter judicialmente do loteador o ressarci-
mento das importancias despendidas com equipamentos urbanos
ou expropriacdes necessarias para regularizar o loteamento ou des-
membramento.

Procedendo desse modo, estar-se-a promovendo a regularizag@o
do espaco urbano, otimizando a fung¢do social da cidade sem, contudo,
causar prejuizos ao erario, garantindo-se, assim, o efetivo atendimen-
to ao interesse publico.

5. MATRICULAS IMOBILIARIAS QUE TEM
POR OBJETO UMA FRACAO IDEAL DENTRO
DE UM TODO MAIOR (DEVIDO AO NAO
CANCELAMENTO DA MATRICULA ORIGINARIA
E A ABERTURA DE NOVAS MATRICULAS)

Outro grande problema fundiario se refere as fragdes ideais de
iméveis dentro de um todo maior, ocasionando incerteza quanto a
correta delimita¢do do terreno. Os proprietarios destas fracdes de ter-
ra sdo condominos.
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A existéncia do condominio é uma exce¢do ao principio da exclu-
sividade que estabelece que a propriedade somente possa pertencer a
uma pessoa.

Lado outro, o proprio ordenamento juridico autoriza que cada
condémino possa, sem o consentimento dos demais, vender ou dar
em garantia a sua fracdo ideal no terreno (arts. 1.314 e 1.420, § 2° do
Cddigo Civil Brasileiro).

Ocorre que inumeras davidas sao suscitadas, acarretando, conse-
quentemente, o bloqueio de diversas matriculas.

Para a solucdo do problema bastaria que os condominos se diri-
gissem ao Cartodrio de Registro de Imdveis, e, de comum acordo, soli-
citassem o cancelamento da matricula originaria, com a consequente
abertura de tantas matriculas novas quantos fossem os proprietarios.
Contudo, lembre-se que deve ser respeitado o mdédulo urbano ou rural
e feita a medicdo por meio do georreferenciamento nos casos exigidos
pelo art. 176, § 3° da Lei n. 6.015, de 1973.

O art. 213, § 9°, da mencionada lei, é no sentido de que indepen-
dentemente de retificagdo, dois ou mais confrontantes poderdo, por
meio de escritura publica, alterar ou estabelecer as divisas entre si e,
se houver transferéncia de area, com o recolhimento do devido impos-
to de transmissdo e desde que preservadas, se rural o imével, a fragdo
minima de parcelamento e, quando urbano, a legislagdo urbanistica.

Note-se que inimeros proprietarios ndo se interessam pela re-
gularizag¢do desses terrenos, eis que ndo lhes trard nenhum proveito
imediato, além dos custos cartorarios para o atingimento da regula-
rizagdo e do pagamento do georreferenciamento a ser elaborado por
um perito.

Caso ndo haja acordo, as agdes de divisdo e usucapido podem ser
utilizadas para a solu¢do do impasse. Nao se pode esquecer de que sdo
procedimentos demorados e dispendiosos.

Em todas estas hipoteses, novamente se estaria esperando que o
particular tomasse a iniciativa da regularizacdo ¢ no momento que
bem lhe aprouvesse.

Conforme ja ressaltado, o art. 5°, XXII e XXIII, da Constituigcao
da Republica, garante o direito de propriedade, desde que atendida a
sua funcdo social. Mais adiante, prevé no arts. 22, I, e 24, I, que com-
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pete privativamente a Unido legislar sobre direito civil e sobre normas
gerais do direito urbanistico.

Ja o art. 182 da Constitui¢do da Republica, estabelece que a poli-
tica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico muni-
cipal tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes
sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes, elevando
o plano diretor a instrumento basico da politica de desenvolvimento e
de expansao urbana.

Por sua vez, o art. 182, § 2°, da mesma norma, ao prever que a pro-
priedade urbana cumpre sua func¢do social quando atende as exigén-
cias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor,
afirma que o direito de propriedade ndo € absoluto, mas condicionado
a funcao social.

Mencionado artigo, no entendimento de José dos Santos Carvalho
Filho (2009, p. 273), objetivou o sentido de funcdo social, de forma
que a propriedade estard assegurada se guardar compatibilidade com
os parametros tragados no plano diretor.

Segundo Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Ju-
nior (apud CARVALHO FILHO, José¢ dos Santos, 2009, p. 273) a fun-
cdo social €, assim, “a linha limitrofe entre a garantia, ou ndo, do
direito de propriedade”.

Sobre o assunto Toshio Mukai (apud CARVALHO FILHO, José
dos Santos, 2009, p. 273), leciona que:

(...) ndo ha dtvida de que, diante de tais parametros, ¢ certo afir-
mar que o plano diretor ‘passa a ser um instrumento legal que,
até certo ponto, pode mesmo adentrar o direito de propriedade,
pois, para tornar efetiva a sua fungéo que hoje compde o proprio
direito de propriedade, pode impor obrigacdes de fazer ¢ de ndo
fazer e, ainda, dentro de certos limites que ndo extrapolam os
principios da proporcionalidade ¢ da razoabilidade, impor obri-
gacdes de dar’.

Em consonancia com o art. 182, da Constitui¢do da Republica,
o Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257, de 2001), em seu art. 39, prevé
que a propriedade urbana cumpre sua funcéo social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no plano
diretor. Do mesmo modo, o art. 40 reza que o plano diretor, aprovado
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por lei municipal, € o instrumento basico da politica de desenvolvi-
mento e expansio urbana.

O Estatuto da Cidade coloca como uma de suas diretrizes ge-
rais a simplificacdo da legislagdo de parcelamento, uso € ocupagao
do solo e das normas edilicias, buscando permitir a redugdo dos
custos e o aumento da oferta dos lotes e unidades habitacionais
(art. 2°, XV).

Diga-se, por oportuno, que a referida lei, em seu art. 4°, 111, q,
b,c,geh,elV, a, be c dispde que serdo utilizados, entre outros
instrumentos, o planejamento municipal, em especial o plano diretor,
a disciplina do parcelamento, do uso e da ocupagdo do solo, o zonea-
mento ambiental, os planos, programas e projetos setoriais, os planos
de desenvolvimento econdmico e social. Como institutos tributarios
e financeiros estdo criados o imposto sobre a propriedade predial e
territorial urbana — IPTU, a contribuicdo de melhoria e os incentivos
e beneficios fiscais e financeiros.

Jano art. 4° inciso V, i, p, € ¢, (Lein. 10.257, de 2001) ha previsao,
dentre outros institutos juridicos e politicos, de desapropriagdo, par-
celamento, edifica¢do ou utilizagdo compulsérios, operagdes urbanas
consorciadas e regularizagdo fundiaria.

O art. 182, § 4° da Constituicdo da Republica, faculta ao Poder
Publico municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano
diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo ur-
bano nao edificado, subutilizado ou nao utilizado, que promova seu
adequado aproveitamento, sob pena, entre outras sangdes, do parce-
lamento compulsorio. Essas providéncias procuram ajustar a proprie-
dade privada ao bem-estar social.

Para tanto devera ser incluido o imével no plano diretor e elabo-
rada uma lei municipal especifica contendo a referida area. E de ser
ressaltando que as areas a serem incluidas devem ser escolhidas pelos
Municipios, ndo se podendo incluir toda a cidade na referida lei, sob
pena de se ferir o principio da razoabilidade.

O parcelamento do solo ocorre quando se procede a sua subdivi-
sdo, em partes iguais ou ndo, resultando dai outros imdveis autdono-
mos em substitui¢do a area total e agora parcelada.
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O parcelamento do solo pode ser feito por meio de loteamento ou de
desmembramento. O loteamento ja foi devidamente comentado no item
anterior, motivo pelo qual deixamos de nos manifestar novamente.

No desmembramento ha o aproveitamento do sistema viario ja
implantado, executando-se apenas a divisdo do lote, o que ndo ocorre
no loteamento, eis que se torna necessaria a abertura de vias de circu-
lagdo, logradouros publicos e de areas non aedificandii.

No parcelamento compulsdrio ndo se faz presente o elemento vo-
litivo do proprietério, imputando uma conotacéo de penalidade aque-
les donos de imdveis em dissonancia com o plano diretor.

Com respeito as opinides em contrario, entende-se que a fungdo
social da propriedade estara sendo atendida com a regularizag¢do das
matriculas dos referidos imdveis.

Nao se pode admitir que um proprietario, egoisticamente, se re-
cuse a proceder ao desmembramento de um imovel irregular, prejudi-
cando diversos outros individuos.

Esperar que as pessoas diretamente interessadas tomem a inicia-
tiva € postergar o problema e manter a situagado irregular.

Lado outro, considerar que a funcio social somente se aplica aos
bens de produgdo € reduzir drasticamente o seu alcance e tornar in6-
cuas e vazias todas as normas e institutos criados no Estatuto da Cida-
de, na Constituicdo da Republica e em diversas outras leis. Estar-se-a
privilegiando o individualismo desarrazoado e relegando o bem-estar
coletivo a um segundo plano.

José Afonso da Silva (2008, p. 78/79) considera que a Constituicido
da Republica acolheu a doutrina de que a propriedade urbana é um tipi-
co conceito do direito urbanistico e afirma, citando Spantigatti, que:

(...) a fun¢@o social da propriedade urbana ‘constitui um equili-
brio entre o interesse privado e o interesse publico que orienta a
utilizag¢@o do bem e predetermina seus usos, de sorte que se pode
obter, nos modos de vida e nas condi¢des de moradia dos indivi-
duos, um desenvolvimento pleno da personalidade. Nesta cons-
trugdo esta claro que o interesse do individuo fica subordinado
ao interesse coletivo por uma boa urbanizacgdo, e que a estrutura
interna do direito de propriedade ¢ um aspecto instrumental no
respeitante ao complexo sistema da disciplina urbanistica’.
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De acordo com o mencionado autor (2008, p. 80) € o direito urba-
nistico que determina os principios que dominam o regime juridico
da propriedade urbana. Para ele:

O regime juridico da propriedade urbana tem seu lado civil,
como tem seu lado administrativo e tributario. Aquele, no entan-
to, so diz respeito as relagdes civis do direito de propriedade, que
geram, como vimos, um direito subjetivo do proprietario em face
das demais pessoas, que tém o dever de respeitar a situagdo juri-
dica subjetiva ativa (de vantagem) do proprietario. E nesse 4mbi-
to que interferem as disposi¢des sobre a propriedade contidas na
legislacdo civil, inclusive as limitagdes de direito privado.

A regularizagdo das matriculas atende a fun¢do social da proprie-
dade, na medida em que coloca os imdveis em condi¢des legais de serem
transferidos, propiciando a seguranga juridica necessaria ao seu regis-
tro. Assim, novamente poderdo ser comercializados, com o reaqueci-
mento do setor da construcdo civil, fazendo com que haja circulagio de
riquezas e geragao de empregos. Também retornardo os investimentos
publicos e privados que exijam a transmissao da propriedade.

Do mesmo modo, a correta metragem dos lotes, a existéncia de
um sistema viario correto, com a presenga de espagos publicos deli-
mitados e as areas non aedificandi sdo fundamentais para um aprovei-
tamento racional e adequado.

Além disso, ndo se pode olvidar que estando regulares as matri-
culas dos imoéveis se podera controlar de forma eficaz a existéncia da
reserva legal e via de consequéncia, da prote¢do ambiental. A defesa
do meio ambiente relaciona-se diretamente aos fins sociais, na medida
em que ¢ essencial a boa qualidade de vida das pessoas do campo e
da cidade.

Por isso, atendem o interesse coletivo, propiciando areas livres
dentro dos lotes, destinados a assegurar a luz e ventilagdo as mora-
dias, bem como espacos para arvores e vegetacdo. Essas disposi¢oes
relacionam-se diretamente com a paisagem das cidades, sendo parte
do meio ambiente urbano.

No que tange ao sistema vidrio, o correto planejamento, com a
construcdo de ruas e avenidas adequadas ao trafego da regido, a colo-
cac¢do de semaforos nos melhores locais, contribui para a redugao do
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tempo em que as pessoas utilizam para se locomoverem, permitindo
que disponham de mais espago para si e para a sua familia.

Lado outro, conforme ressaltado por José Afonso da Silva (2008,
p. 310): “O tragado equilibrado da cidade concorre para o equilibrio
psicoldgico de seus habitantes, visitantes e transeuntes”. Ao ter seu
imovel regularizado, a pessoa vincula-se afetivamente a ele, pas-
sando a realizar melhorias em sua casa. Quem mora de aluguel, ou
em imovel irregular, ndo investe da mesma forma que o faria se o
imovel estivesse regular ou se fosse seu, eis que ficam sempre na
expectativa de que, a qualquer momento, podera ser determinada a
sua desocupagio.

Ademais, dependendo da precariedade da ocupacdo, nem ende-
reco a pessoa tem. Com a regularizacdo, havera inclusdo do morador
numa situagdo de legalidade perante o Estado, comecando a se reco-
nhecer e a ser reconhecido como titular de direitos e de deveres em
questdes urbanisticas.

Destarte, ndo pode ser esquecido que os indices mais preocupan-
tes de criminalidade sdo encontrados naquelas areas da cidade onde o
nivel de desorganizagdo social ¢ maior. Sem a infraestrutura, predo-
mina a violéncia.

Sérgio Salomdo Shecaira (2004, p. 162) afirma que a auséncia
completa do Estado dé origem a uma sensa¢do de completa anomia,
condi¢do potencializadora para o surgimento de grupos de justiceiros,
bandos armados que acabam por substituir o Estado na tarefa de con-
trole da ordem. E continua dizendo (2004, p. 164 e 172):

Foram verificadas, pois, dreas de delingiiéncia, trechos da cidade
que apresentavam indices de criminalidade mais pronunciados e
que estavam ligados a degradagdo fisica, a segregagdo econémi-
ca, étnica, racial, as doengas etc.

()

Algumas propostas de restauro de fachadas de edificios antigos,
melhoria de conservagdo dos proprios publicos, cultivo de flo-
res em terrenos baldios de areas ditas problematicas de crimi-
nalidade, construcdo de quadras de basquete para utilizacdo em
clinicas noturnas e campeonatos de bairro, foram associadas a
repressdo total das minimas faltas (pichag¢des, danos a edificios
publicos, riscos em veiculos estacionados, jogar sujeira nas ruas
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etc.), (...). Esta politica teria reduzido em larga escala os indices
de criminalidade da cidade de Nova York.

Verifica-se, portanto, que o meio ambiente urbano afeta direta-
mente na pratica de delitos. Politicas publicas que ajudem na redugéo
da criminalidade, obviamente, sdo de interesse social. Neste particu-
lar, ndo existe dividas de que a regularidade do registro permite um
controle por parte do municipio da correta implementacdo das acdes
tomadas.

Apos essas consideragdes, verifica-se que a regularidade das ma-
triculas esta diretamente relacionada ao atendimento e ao controle da
fung¢do social pelos bens imoveis.

Conforme ja ressaltado, o Estado pode atuar na propriedade pri-
vada, desapropriando, ocupando temporariamente, criando servidoes
administrativas, tombamentos, entre diversas outras formas, fazendo
prevalecer o interesse publico sobre o privado.

Assim, ¢ perfeitamente possivel que o Municipio, por meio do
plano diretor e de lei especifica, preveja o parcelamento compulsorio
dos imoveis urbanos que contenham um condominio decorrente de
diversas averbac¢des na matricula de um mesmo imével.

Em caso de descumprimento das condi¢gdes e dos prazos pre-
vistos no parcelamento compulsdrio, o Municipio podera proceder a
aplicagdo do imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana
(IPTU) progressivo no tempo, mediante a majora¢do da aliquota pelo
prazo de cinco anos consecutivos (art. 7°, Lei n. 10.257, de 2001).

Caso tal medida ndo surta efeitos, e decorrido cinco anos da co-
branca do IPTU progressivo sem que o proprietario tenha cumprido a
obriga¢do de parcelamento, edificagdo ou utiliza¢do, o Municipio po-
deré proceder a desapropriacdo do imovel, com pagamento em titulos
da divida publica (art. 8°, Lei n. 10.257, de 2001).

Frise-se que nesta hipotese, e por se tratar de regularizacido fun-
diaria de interesse social a cargo da administracdo publica, ndo sdo
devidas custas ou emolumentos notariais ou de registro (art. 213, §
15°, da Lei n. 6015, de 1973).

Em relacdo aos imdveis rurais, o0 Municipio ndo pode assim atuar,
eis que os impostos incidentes se destinam a Unido. Ademais todas
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as normas acima citadas dizem respeito as cidades e ao urbanismo,
excluindo-se, portanto, os imdveis rurais.

Outra solugio concedida ao Poder Publico seria a facilitagdo do
processo de regularizagdo a todos aqueles que desejarem dessa forma
proceder.

Essas atitudes do Poder Publico encontram respaldo no art. 32 ¢ §
1°, do Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257, de 2001), eis que tais disposi-
coes estabelecem que a Lei municipal especifica, baseada no plano di-
retor, poderd delimitar drea para aplicagdo de operacdes consorciadas,
assim considerado o conjunto de intervencdes e medidas coordenadas
pelo Poder Publico municipal, com a participa¢do dos proprietarios,
moradores, usuarios permanentes e investidores privados, com o ob-
jetivo de alcangar em uma area transformacdes urbanisticas estrutu-
rais, melhorias sociais e a valoriza¢do ambiental.

A ideia deste artigo ¢é alcancar finalidades de interesse publico,
em especial aquelas que ndo almejem o lucro, buscando melhores re-
sultados com a unido de esforgos.

Nessas hipoteses devem estar presentes todos os conddéminos,
bem como os seus respectivos confrontantes. Também nao podem as
divisdes ser inferiores ao modulo urbano.

Portanto, vivendo o homem em sociedade, seus direitos devem se
conciliar com os do Estado, uma vez respeitada a primazia do interes-
se publico sobre o privado, de modo a ndo permitir que a sua atuagio
individualista prejudique toda a sociedade local.

Em razao de tudo o que foi exposto, € possivel que o Municipio,
por meio do plano diretor e de lei especifica, preveja o parcelamen-
to compulsdrio dos iméveis urbanos que contenham um condominio
decorrente de diversas averbagdes em uma mesma matricula. Caso
ndo surta os efeitos desejados, poderd proceder a cobranga do IPTU
progressivo no tempo e a desapropriacao.

Destarte, caso nenhuma atitude seja tomada pelo Municipio, incor-
rera novamente em omissdo, fazendo surgir a possibilidade da utiliza-
¢do da ag¢@o civil publica por parte do Ministério Publico, que ¢ legiti-
mado ativo para prote¢do de situa¢des envolvendo a ordem urbanistica
(art. 1° IV, c/c art. 4°, c/c art. 5° I, ambos da Lei n. 7.347, de 1985).
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6. CONCLUSAO

Em razdo das irregularidades existentes no registro imobilidrio,
nao se pode ter a seguranga juridica necessaria, ficando a existéncia
da propriedade sem o devido resguardo. Essas maculas existentes no
Cartorio de Registro de Imoveis geraram inimeros bloqueios, impe-
dindo que se possam fazer quaisquer operagdes envolvendo imoveis.

Como decorréncia, advém uma paralisagdo em diversos setores
sociais direta e indiretamente relacionados aos empreendimentos
imobiliarios, ocasionando crises politica, econdmica e social.

O Municipio, como parte integrante da estrutura federativa nacio-
nal, ¢ detentor de parcela de responsabilidade, por ser incumbido de
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica.
Também deve primar pelo desenvolvimento urbano, objetivando or-
denar o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e garan-
tir o bem-estar de seus habitantes.

Desse modo, surge o poder-dever de atuar para ajustar as ma-
triculas irregulares. Caso assim ndo o proceda, incide em evidente
omissdo, atraindo a aplicacdo de penalidades aos Administradores
Publicos e dando ensejo ao manejo de acdes individuais e coletivas.
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JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS E
PROCESSO CIVIL MODERNO

Augusto Vinicius Fonseca e Silva

1. INTRODUCAO

Este artigo originou-se de palestra por mim proferida em 17/4/09,
a convite do egrégio Conselho de Supervisdo e Gestdo dos Juizados
Especiais de Minas Gerais, para os candidatos que participaram do I
Curso de Formag@o para Ingresso na Magistratura do Estado de Mi-
nas Gerais. Tratei, na ocasido, da “experiéncia do Juiz de Direito nos
Juizados do interior do Estado”, fato que me fez debrugar sobre as pe-
culiaridades respectivas e me levou a perceber que os Juizados Espe-
ciais, ndo so os do interior, mas todos, sio um manancial de concreta
aplicacdo do Direito Processual Civil moderno, ligado a efetividade e
a rapida solucdo do litigio.

No presente trabalho, proponho humildes, mas sinceras solugdes
que acredito possam contribuir para o sucesso dos Juizados Especiais
do nosso Estado ¢ do nosso pais.! Dito “sucesso”, alias, foi atestado
em noticias veiculadas no Jornal “TJMG Informativo” e “AMB In-
forma”, mencionando que a taxa de congestionamento nos Juizados
Especiais € a menor entre os ramos da justica brasileira.

' E o que pode ser visto no periédico mensal do Tribunal de Justiga de Minas

Gerais 7JMG Informativo, edigdo n. 133, de novembro de 2008. Também: AMB
Informa — Edigao, 1° a 29 de fevereiro de 2008.

AMAGIS JURIDICA — ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS| BELO HORIZONTE | ANOI | N.1 [ JAN./JUN.2009

28/7/2009 09:58:52 ‘



‘ Livro 1.indb 66

66 AUGUSTO VINICIUS FONSECA E SILVA

Os JESPs sdo uma realidade de concretizagdo do acesso a ordem
juridica justa. Kazuo Watanabe, citado por Alexandre Freitas Cadma-
ra, diz que tal acesso, cujo status é de garantia fundamental de todos
os cidaddos, ha de ser compreendido como ““a garantia de que todos os
titulares de posi¢cdes juridicas de vantagem possam ver prestada a tu-
tela jurisdicional, devendo esta ser prestada de modo eficaz, a fim de
se garantir que a ja referida tutela seja capaz de efetivamente proteger

as posicdes de vantagem”.?

Assim, a justi¢a, antes distante da maioria da populacao brasilei-
ra, desmistificou-se com os Juizados Especiais, que ndo se limitaram
a ser um rito célere e barato. Ao contrario, com eles se obteve a apro-
ximagdo dos economicamente hipossuficientes, mitigando sensivel-
mente a no¢ao de que a justica existia para poucos. E isso ndo passou
ao largo da arguta percepcao doutrinaria de Bernardo Gongalves Fer-
nandes e Flavio Quinaud Pedron:

Observa, na esteira de Dinamarco, que os Juizados Especiais,
com um procedimento mais simplificado e agil, além de eco-
nomicamente mais viavel, trazem consigo um papel altamente
significativo na luta pelo efetivo acesso a ordem juridica justa.
Mas adverte que ndo basta a “deformalizagdo” conjugada com a
agilidade procedimental. Seria necessaria também uma mudanga
sob a (Gtica) perspectiva ideoldgica, no que se refere aos Juizados
Especiais:

E absurda a ideia de se pensar o Juizado como um mero 6rgdo
destinado a aceleragdo da justica. Estariamos diante da trans-
formag@o do juizado em vara civel peculiarizada pela adogdo de
um procedimento deformalizado e mais agil. Ora, ndo basta a
deformalizagdo do procedimento se ¢ esquecida a ideologia que
inspirou a sua institui¢do. A ideologia do juizado requer uma mu-
danga de mentalidade voltada para o trato das questdes das com
pessoas carentes.’

Gize-se, porém, que os Juizados ndo anelam ser a justi¢a dos po-
bres, somente. Entendé-los assim ¢ diminui-los e incompreendé-los.
Seu fim, afirma Artur César de Souza,

2 Ligdes de Direito Processual Civil. 16. ed. RJ: Lumen Juris, 2007, v. 1, p. 36.
3 Poder Judiciario e(m) crise. RJ: Lumen Juris, 2008, p. 151.
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ndo ¢ estabelecer uma justi¢a dos pobres em contraposi¢do a jus-
tica dos mais abastados economicamente, mas, sim, formatar um
Poder Judiciario acessivel a todos com igualdade de condigdes e
estrutura. Deseja-se romper as perspectivas, ainda recentes, das
indiferengas em relagdo a realidade do sistema judiciario (...).Mas
o reconhecimento dessas desigualdades ndo se restringe apenas a
base econdmica. Pretende-se expandi-la a outros aspectos em que
haja vitimizacdo decorrente das amarras de um sistema injusto ¢
desigual.Persegue-se, na realidade, o reconhecimento de eventu-
ais vitimas do sistema dominante. E por vitimas do sistema nao
sdo apenas catalogados os menos favorecidos economicamente.*

Os JESPs sdo, pois, a franca possibilidade de o Juiz agir com uma
parcialidade positiva, fazendo do processo um instrumento de real
pacificagdo social.

2. APLICACAO SUBSIDIARIA DO CPC A LEI N.
9.099/95

Surgiram, no contexto legislativo atual, os “microssistemas”, isto
¢, “diplomas legislativos destinados a regular, de forma completa, ndo
um ramo da ciéncia juridica, mas um certo ramo da vida em socie-
dade™, a exemplo da lei das loca¢des do CDC, do ECA. E, segundo
Alexandre Freitas Camara,

o mesmo se da em relagdo ao Estatuto dos Juizados Especiais.
Este cria um sistema processual proprio, distinto do sistema cria-
do pelo Cdédigo de Processo Civil. Trata-se de um sistema proces-
sual adequado para as ‘causa civeis de menos complexidade’ (...).
Este microssistema segue principios e regras proprios, distintos
daqueles estabelecidos pelo Codigo de Processo Civil, mas o sis-
tema do CPC lhe ¢ subsidiariamente aplicavel.®

Assim, cabe dizer, junto com Joel Dias Figueira Jr. e Fernando da
Costa Tourinho Neto que, com a Lei n. 9.099/95,

introduziu-se no mundo juridico um novo sistema ou, ainda me-
lhor, um microssistema de natureza instrumental e de institui¢do

* A Parcialidade Positiva do Juiz. SP: RT, 2008, p. 208 e 209.

5 Juizados Especiais Estaduais Civeis e Criminais — Comentarios a Lei n.
9.099/95. 4. ed. SP: RT, 2005, p. 7.

Idem, p. 8.

6
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constitucionalmente obrigatdria (o que nao se confunde com a
competéncia relativa e a op¢do procedimental) destinado a rapida
e efetiva atuagfo do direito, estando a exigir dos estudiosos da
ciéncia do processo uma atengdo toda particular, seja a respeito
de sua aplicabilidade no mundo empirico como do seu funciona-
mento técnico-procedimental.’

Contudo, ser um microssistema nao gera o isolamento do rito dos
Juizados. O CPC, enquanto macrossistema, ainda guarda as regras
gerais que, em regime de subsidiariedade e complementagao, sdo apli-
caveis naquilo que for compativel (CPC, 272).8 Ha, pois, um dialogo
entre as fontes.’

E ndo poderia mesmo ser de outro modo, porquanto, ao aplicar o
direito, o operador interpreta-o sistematicamente. °

3. CONSTITUICAO, PROCESSO E JUIZADOS

Se a interpretagdo permite aplicar o CPC ao rito sumarissimo,
deve-se observar, também, que toda interpretacdo deve ser, inexora-
velmente, constitucional. Quer dizer, ndo basta que a interpretacdo
seja conforme a Constitui¢do; € preciso que seja a partir da Consti-
tuicdo.

Em outras palavras, o processo deve passar pela “filtragem cons-
titucional” para se justificar legitimamente.

Por “filtragem constitucional” quer-se dizer que

a ordem juridica, sob a perspectiva formal ¢ material e assim os
seus procedimentos e valores, devem passar, sempre e sempre,

7 TOURINHO NETO, Fernando da Costa e FIGUEIRA JR., Joel Dias. Juizados
Especiais Estaduais Civeis e Criminais — Comentarios a Lei n. 9.099/95. 4. ed.
SP: RT, 2005, p. 39.

8 Obra citada, p. 66. No mesmo sentido, THEODORO JR., Humberto. Curso de
Direito Processual Civil — Procedimentos Especiais. 41. ed. RJ: Forense, 20009,
v. 111, p. 414.

° Contra, entendendo que descabe a aplica¢@o subsidiaria do CPC ao rito suma-
rissimo, NERY JR., Nelson. e NERY, Rosa Maria Andrade. Cddigo de Processo
Civil e legislagdo processual civil extravagante em vigor. 4. ed. SP: RT, 1999, p.
2238, com o que, data venia, discordamos.

10 Neste sentido: GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpreta¢do/
Aplicagdo do Direito. 2. ed. SP: Malheiros, 2003, p. X.
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pelo filtro axioldgico da Constituicdo Federal, impondo, a cada
momento da aplicagdo do Direito, uma releitura e atualizagdo de
suas normas. (...) Temos em mente, na linha seguida pela pesqui-
sa, que a ideia de filtragem constitucional deve expressar mais
um sentido de ‘contaminag¢do’ do direito infraconstitucional a luz
dos principios constitucionais, que um sentido de ‘purificagdo’.!

Decorre disso a existéncia de um Direito Constitucional Proces-
sual “para significar o conjunto das normas de Direito Processual”.!?
Tal ramo, assevera Canotilho, teria “como objecto o estudo dos prin-
cipios e regras de natureza processual positivados na Constituicdo e

materialmente constitutivos do status activus processualis™."

Dessarte, conquanto o art. 2° da Lei n. 9.099/95 traga quais sao
os principios dos Juizados Especiais, ndo se deve olvidar de que os
principios processuais cravados na Constituicdo Federal de 1988
também o sdo. O devido processo legal (formal ou material), a ampla
defesa, o contraditorio, a razoavel duragdo do processo, a efetividade
etc. também regem os Juizados.

4. EFETIVIDADE DO PROCESSO

Efetividade € “a realizagdo do Direito, o desempenho concreto de
sua fungdo social. Ela representa a materializagdo, no mundo dos fa-
tos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacao, tdo intima quanto
possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social”.!*

J& a efetividade do processo quer dizer, segundo anota Claudio
Cintra Zarif,
o conjunto de direitos e garantias que a Constitui¢do atribuiu ao

individuo que, impedido de fazer justi¢a por méo propria, provo-
ca a atividade jurisdicional para vindicar um bem da vida de que

" Filtragem Constitucional — Construindo uma nova dogmatica juridica. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 104, nota 5.

2. NERY JR., Nelson. Principios do Processo Civil na Constitui¢do Federal. Co-
le¢do Estudos de Direito de Processo Enrico Tullio Liebman. 8. ed. SP: RT,
2004, p. 26.

3" Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 966.

' BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e Aplicagdo da Constitui¢do. 6. ed.
SP: Saraiva, 2004, p. 248.
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se considera titular. A este individuo devem ser, ¢ sdo, assegura-
dos meios expeditos e, ademais, eficazes, de exame da demanda
trazida a aprecia¢do do Estado. Eficazes, no sentido de que de-
vem ter aptidao de propiciar ao litigante vitorioso a concretiza-
¢do fatica da sua vitéria.

Nota-se, entdo, que hd uma estreita relagdo entre processo, proce-
dimento e efetividade. A respeito, Candido Rangel Dinamarco:

Pois a efetividade do processo, entendida como se propde, signi-
fica que sua almejada aptiddo para eliminar insatisfacdes, com
justica e fazendo cumprir o direito, além de valer como meio de
educacdo geral para o exercicio e respeito aos direitos e canal de
participac@o dos individuos nos destinos da sociedade e assegu-
rar-lhes a liberdade. Sempre, como se vé, a visdo dos objetivos
que vem iluminar os conceitos a oferecer condi¢des para o aper-
feicoamento do sistema.

Ora, ¢ preciso adequar o processo ao cumprimento de toda essa
complexa missdo, par que ele ndo seja fonte perene de decepgao
(‘toda decepcdo é muito triste’), nem permite que isso se des-
gaste a legitimidade do sistema. Desse lavor, hdo de participar
o processualista e o juiz ¢ de ambos se espera, para que possa
chegar ao bom termo, uma racional, mas decidida mudanca de
mentalidade.'®

Também a efetividade guarda relagdo com a celeridade (art. 2° da
Lei n. 9.099/95), sobretudo, apds o acréscimo do inciso LXXVIII ao
art. 5° da CF por for¢a da Emenda Constitucional de n. 45/2004, mas
ndo sdo sindnimas. Como dizem Jodo Batista Lopes e Maria Elizabeth
de Castro Lopes,

a celeridade ¢ apenas um aspecto da efetividade. Com maior ri-
gor técnico e a luz da emenda n. 45, aos jurisdicionados se deve
garantir a razoavel duracdo do processo que, entre outros cri-
térios, terd de levar em consideragdo a complexidade da causa.
Por exemplo, se o desate da lide exigir prova pericial e o juiz a
dispensar, em nome da celeridade processual, a efetividade do

15 Da necessidade de repensar o processo para que ele seja realmente efetivo. In
FUX, Luiz; NERY JR., Nelson e WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.).
Processo e Constituicdo — Estudos em homenagem ao professor José Carlos
Barbosa Moreira. SP: RT, 2006, p. 141.

16 A instrumentalidade do processo. 12. ed. SP: Malheiros, 2005, p. 330 e 331.
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processo estara irremediavelmente comprometida: o julgamento
nio sera antecipado, mas precipitado..."”
Por isso, apresenta-se escorreita a posi¢do de José Roberto dos
Santos Bedaque, para quem

processo efetivo € aquele que, observado o equilibrio entre os
valores seguranca e celeridade, proporciona as partes o resulta-
do desejado pelo direito material. Pretende-se aprimorar o ins-
trumento estatal destinado a fornecer a tutela jurisdicional. Mas
constitui perigosa ilusdo pensar que simplesmente conferir-lhe
celeridade ¢ suficiente para alcangar a tdo almejada efetividade.
Nio se nega a necessidade de reduzir a demora, mas néo se pode
fazé-lo em detrimento do minimo de seguranga, valor também
ao processo justo.'

Passaremos adiante com propostas concretas de realizacdo da
efetividade processual.

S. AEFETIVIDADE PROCESSUAL NOS JUIZADOS
ESPECIAIS CIVEIS

Seguem, aqui, algumas propostas de realizacdo da efetividade
processual no JESP.

O art. 14 da Lei n. 9.099/95 possibilita que o pedido seja aviado
por meio de “atermacdo”, isto é, apos relato oral da parte, reduz-se a
termo o que foi narrado, observado o § 1° respectivo e, no que couber,
o art. 282 do CPC.

Boa parte dos atermadores ¢ composta de estagiarios ou servi-
dores que ndo sdo bacharéis em Direito. Dai, ¢ curial que ao Juiz do
Juizado ndo ser tdo técnico, porquanto a técnica processual ha de ser
posta a servico do direito material. Deve flexibilizar a analise do prin-
cipio da congruéncia (CPC, 128 e 460), mas sem relegar ao limbo a
seguranga juridica para nao sobrepujar a lide a forma. A proposito, ¢
0 que preconiza Rogério Marrone de Castro Sampaio:

Se o que se busca atualmente ¢ a efetividade da jurisdi¢@o, pro-
porcionando-se ao sujeito o acesso a uma ordem juridica justa,

17 Artigo citado, p. 245.
18 Efetividade do Processo e Técnica Processual. 2. ed. SP: Malheiros, 2007, p. 49.
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ha que se conferir aos pressupostos processuais uma conotag¢ao
substancial, vinculando-os ao preenchimento de determinada
fungdo dentro do processo. (...)

Dentro deste contexto, assume o juiz o importante papel de
conferir, dentro do possivel e diante da relevancia dos valores
em jogo, a viabilidade necessaria ao enfrentamento do mérito,
ora direcionando a emenda da peti¢do inicial, ora integrando
certas omissdes, ora relevando determinadas irregularidades,
desde que ndo atingidos os principios do contraditério e da am-
pla defesa.

()

Essa atuacdo integrativa do magistrado fica ainda mais evi-
dente quando focado o procedimento adotado nos Juizados
Especiais Civeis. Tendo em vista os principios que os infor-
mam, notadamente os da simplicidade e oralidade, ¢ inviavel
postura rigorosa no exame da representagdo inicial que, na
maioria das vezes, sequer vem elaborada por advogado. Pen-
samento contrario certamente levaria ao reconhecimento da
inépcia da grande maioria das peti¢cdes iniciais, deduzidas,
inclusive por servidores do proprio Poder Judiciario. Cabe ao
juiz, portanto, atuacdo no sentido de integrar e corrigir irre-
gularidades, abrindo caminho para, ao final, conceder tutela
que confira justa solucdo a lide.

Infere-se, como conseqiiéncia do cenario supradescrito, a flexi-
bilizagdo do principio da congruéncia, isto ¢, da exata correlagdo
entre o pedido e a providéncia outorgada. Em suma, o autor fixa
os limites da lide e da causa de pedir na peti¢do inicial, cabendo
a0 juiz decidir de acordo com esse limite, censurando-se assim,
os denominados desvios de julgamento. E certo que a adstricdo
da sentenca ao pedido deduzido em juizo decorre do principio
dispositivo, conferindo seguranga juridica e contribuindo para a
preservagdo da imparcialidade. No entanto, priorizados os ideais
de justica e efetividade do processo, tal limita¢do a atuagdo do
juiz deve ser atenuada, desde que respeitadas as garantas proces-
suais das partes. Essa deve ser a inteligéncia a ser dada ao artigo
460 do Cdédigo de Processo Civil que proibe ao juiz ‘proferir sen-
tenca, a favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem como
condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do

que lhe foi demandado’.””

1 SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro. 4 atuagdo do Juiz no Direito Proces-
sual Civil Moderno. SP: Atlas, 2008, p. 131-134.
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Neste quadrante, calha possibilitar a emenda a inicial, quando
pouco inteligivel o pedido “mesmo quando j4 ofertada a contestacio”,
conforme, alids, ja fizeram o STJ e o TIMG.?°

A par desse direito da parte, assim agindo o magistrado do Jui-
zado, estard realizando o principio da cooperagdo, esclarecendo os
fatos, consultando as partes e prevenindo nulidades.*

Ainda no trato dos requisitos de admissibilidade da peti¢do ini-
cial, destacadamente quando da andlise das condi¢des da agdo, valio-
so que aplique o Juiz do Juizado a feoria da asser¢do que, para Fredie
Didier Jr., € o seguinte:

E possivel, de acordo com o texto normativo, que haja a necessi-
dade de producdo de prova para a constatagcdo da regularidade do
exercicio da agdo. As condigdes da acdo nao resultariam da sim-
ples alegacdo do autor, mas da verdadeira situacdo trazida a jul-
gamento, sendo possivel que a sua verificagdo ocorresse durante
a instrugdo do processo, pouco importando o momento proce-
dimental. Admite-se, porém, o preenchimento superveniente de
condig¢ao faltante: ‘¢ suficiente que as condigdes da aglo, eventu-
almente, inexistentes no momento da propositura desta, sobreve-
nham no curso do processo e estejam presentes no momento em
que a causa ¢ decidida’.

As dificuldades que normalmente se apresentam na separagdo
das condi¢des da acdo do mérito da causa — aliadas ao fato de
que a exting¢do do processo sem exame de mérito, por caréncia de
acdo, apos longos anos de embate processual, ¢ conseqiiéncia in-
desejavel — fizeram com que surgisse uma concepg¢do doutrinaria
que busca mitigar os efeitos danosos que a aplicacio irrestrita do
que o Codigo de Processo Civil determina poderia causar.

Sem olvidar o direito positivo, e considerando a circunstancia de
que, para o legislador, a caréncia de acdo ¢ diferente de improce-

20 STJ — 4* T. — REsp. 674215/RJ — Rel. Min. JORGE SCARTEZZINI — Data do
Julgamento: 19/10/2006 — Data da Publicagdo/Fonte: DJ 20/11/2006, p. 314.
Também: STJ — 6. T. — REsp. 101.013/CE — Rel. Min. Hamilton Carvalhido —j.
11/06/2003 — DJU 18/08/2003, p. 232). No TIMG: Processo: 1.0708.05.012810-
5/001 — Rel. Des. JOSE ANTONIO BRAGA — Data do Julgamento: 11/11/2008
— Data da Publicag¢do: 07/01/2009.

2 A respeito: DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil — Teoria
Geral do Processo e Processo de Conhecimento. 8. ed. Salvador: Jus Podium,
2007, v. 1, p. 55/58.
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déncia do pedido, propde-se que a analise das condi¢des da acao,
como questdes estranhas ao mérito da causa, fique restrita ao
momento de prolagdo do juizo de admissibilidade inicial do pro-
cedimento. Essa analise, entdo, seria feita a luz das afirmagdes
do demandante contidas em sua peti¢@o inicial (in statu asser-
tionis). Deve o juiz raciocinar admitindo, provisoriamente, € por
hipotese, que todas as afirmagdes do autor sdo verdadeiras, para
que se possa verificar se estdo presentes as condi¢gdes da acéo.
O que importa ¢ a afirmagdo do autor, e ndo a correspondéncia
entre a afirmacdo e a realidade, que ja seria problema de mérito.

Naio se trata de um juizo de cognigdo sumaria das condigdes da
acdo, que permitiria um reexame pelo magistrado, com base em
cognicdo exauriente. O juizo definitivo sobre a existéncia das
condic¢des da acdo far-se-ia nesse momento: se positivo o juizo de
admissibilidade, tudo o mais seria decisdo de mérito, ressalvados
os fatos supervenientes que determinasse a perda de uma condi-
¢do da agdo. A decisdo sobre a existéncia ou ndo de caréncia de
acdo, de acordo com essa teoria, seria sempre definitiva. Chama-se
de teoria da asser¢do ou da prospettazione.

()

A falta de uma dessas condig¢des, reconhecida liminarmente ou
apos instrucdo, deveria dar ensejo, sempre, a uma decisdo de mé-
rito. A natureza de uma questdo ndo muda de acordo com o mo-
mento em que ¢ examinada. No entanto, ¢ indiscutivel que, a luz
do direito positivo, a melhor solugdo hermenéutica é a adogdo da
teoria da asser¢do, que ao menos diminui 0s inconvenientes que
a aplicacdo literal do § 3° do art. 267 do CPC poderia causar.?

O TIMG e o STJ ja decidiram nesta trilha.

Assim procedendo, o Juiz estard velando pela resolugdo da lide,
sem esquecer, portanto, de examinar as condi¢des da agdo. Todavia,
ird fazé-lo secundado nas abstratas alega¢des do autor. Recebida a
inicial, tudo em diante serd mérito e a sentencga correspondente serd
definitiva, desafiando coisa julgada material, com todos os efeitos.
Concretizada, assim, a efetividade processual.

2 Pressupostos Processuais e Condigdes da A¢do — O Juizo de Admissibilidade
do Processo. SP: Saraiva, 2005, p. 216/218.

% TIJMG — Namero do processo: 2.0000.00.490569-9/000 — Rel. Des. Elpidio Do-
nizetti — Data do Julgamento: 29/06/2006 — Data da Publicacdo: 15/09/2006. STJ
— REsp n. 265.300/MG, DJ de 2/10/2006.
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Cuido, agora, do momento em que a contestagdo pode ser apre-
sentada em sede de Juizado Especial Civel.

Do enunciado civel de n. 10 do FONAJE ressai que “a contesta-
¢do podera ser apresentada até a audiéncia de Instrugdo e Julgamen-
to”. Todavia, muita distor¢@o interpretativa tem ocorrido acerca de tal
enunciado, com prejuizo para a propria efetividade do processo.

Nota-se que a letra do enunciado faz mencao a audiéncia de ins-
trug¢do e julgamento, isto €, ao “momento do procedimento ordinario
em que se consubstancia ato complexo do processo de conhecimento,
destinado a instrucdo oral e julgamento da causa”?* Haure-se, pois,
deste conceito, que a razdo de sua designa¢do € preméncia de produ-
¢do de provas orais, de modo que, segundo o Des. Ernane Fidélis dos
Santos, “dispensaveis as provas orais, o julgamento da lide ¢ antecipa-
do (art. 330, I e IT), abolindo-se a fase instrutéria e, em conseqiiéncia,
a audiéncia”.®

Todavia, o que se tem visto € a designagdo de AlJ apenas porque,
em sessdo de conciliagdo, ndo ¢ obtida a conciliacdo. O réu, entdo,
pleiteia designagdo de AIJ apenas para contestar, sem qualquer men-
¢do a prova oral.

A expressdo “até”, no enunciado inserida, delimita 0 momento
limite para ser apresentada a contestagdo, de modo que ndo serd na
audiéncia de instrugdo e julgamento. Logo, prescindivel a produgdo
de prova oral, ndo deve haver AlJ apenas para contestar, sob pena de
viola¢do da celeridade.?

O momento da contestagcdo passa pela aplicacdo subsidiaria do
CPC, com a flexibilizagdo procedimental.

2 Enciclopédia Saraiva do Direito. SP: Saraiva, 1977, v. 9, p. 119.

% Manual de Direito Processual Civil — Processo de Conhecimento. 11. ed. SP:
Saraiva, 2007, v. 1, p. 592. Na jurisprudéncia: TJRS — Agravo de Instrumento
n. 70022680862, Décima Quinta Camara Civel, Rel. Des. Otavio Augusto de
Freitas Barcellos, Julgado em 15/01/2008, Didrio da Justica do dia 01/02/2008.

26 Como alerta Athos Gusmio Carneiro, “a exigéncia de realizar, sempre e sem-
pre, a audiéncia de instrugdo e julgamento, constitui fator, vezes muitissimas,
ndo de aperfeicoamento, mas de procrastinagao injustificavel no andamento dos
processos, pelo atraso decorrente das pautas de juizes sobrecarregados de traba-
lhos. (Audiéncia de Instrucdo e Julgamento e Audiéncias Preliminares. 11. ed.
RIJ: Forense, 2003, p. 6).
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Fala-se, aqui, em principio da adaptabilidade do procedimento.
Para Fredie Didier Jr., “nada impede, entretanto, antes aconselha, que
se possa previamente conferir ao magistrado, como diretor do proces-
so, poderes para conformar o procedimento as peculiaridades do caso
concreto, tudo como meio de mais bem tutelar o direito material”, de
modo que “a flexibiliza¢do do procedimento as exigéncias da causa
¢ (...) fundamental para a melhor consecucgdo dos seus fins, em uma
perspectiva instrumentalista do processo”.?’

Logo, pode-se dizer, junto com Sérgio Gilberto Porto, que a ade-
quagdo procedimental as peculiaridades da situagdo concreta “por
certo acarretaria a melhora do desempenho estatal na prestagao juris-

dicional, pois o uso do instrumento certo, longe de duvida, otimiza a

qualidade do resultado”.?®

Frise-se que a adaptagdo procedimental ndo busca arrostar a téc-
nica processual, nem levantar a bandeira da ampla e irrestrita liber-
dade ritual. Nada disso. Como bem disserta José Roberto dos Santos
Bedaque,

o principio da adequag¢@o ou adaptagdo do procedimento ¢ fun-
damental a correta aplicacdo da técnica processual. Os modelos
procedimentais e os poderes, deveres e faculdades dos sujeitos
do processo devem, na medida do possivel, adequar-se as pecu-
liaridades do fendmeno juridico material e ser compativeis com
a natureza da tutela jurisdicional pleiteada

Afinal,

a forma nfo constitui valor em si mesma, o formalismo proces-
sual deve ser examinado a luz dos objetivos a serem alcangados.
Assegurada a participagdo dos interessados na formagdo do con-
vencimento do julgador — e, portanto, no resultado do processo —,
o problema da forma acaba passando para o segundo plano. E
preciso reconhecer que, muitas vezes, o fim é alcangado embora
nio observada a forma destinada a garanti-lo. Por isso, as regras

¥ Curso de Direito Processual Civil — Teoria Geral do Processo e Processo de
Conhecimento. 8. ed. Salvador: Jus Podium, 2007, v. 1, p. 51.

2 A crise da eficiéncia do processo — A necessaria adequagio processual a natu-
reza do direito posto em causa, como pressuposto de efetividade. In Processo e
Constitui¢do — Estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Mo-
reira. SP: RT, 20006, p. 181.
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relacionadas aos requisitos formais desse método de trabalho de-
vem ser interpretadas a luz desta premissa: o que importa ¢ o
fim, sendo a forma mero meio para atingi-lo. E imprescindivel
que o processualista volte sua aten¢do para o objetivo principal
do processo, em fungdo do qual deve ser aplicada a técnica pro-
cessual.?’

Quer dizer, a forma e a técnica devem servir adequadamente ao
direito de fundo (material), sobre o qual pende o estado de insatisfa-
¢do a ser resolvido pela via processual estatal.*

Assim, preconizam José Miguel Garcia Medina e Tereza Arruda
Alvim Wambier,

inexistindo procedimento explicitamente previsto no sistema, o
procedimento adequado devera ser modelado pelo juiz, de acor-
do com os pardmetros oferecidos pelas partes, ja que a auséncia
de tal procedimento adequado a tutela do direito substantivo sig-
nificaria a negativa de existéncia de tal direito.

A este resultado se podera chegar interpretando-se um procedi-
mento previsto no Cdodigo de Processo Civil [e, por que ndo, em
lei extravagante] conforme a Constituicdo Federal, por exemplo,
a fim de suprimir requisito procedimento injustificavel, ou cuja
existéncia acabaria por eliminar o direito.’!

Fernando da Fonseca Gajardoni, em obra dedicada ao estudo da
flexibilizagao procedimental, analisando os requisitos indispensaveis
a tanto, disserta:

2 QObra citada, p. 45 e 46.

30 Endossando: THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil
— Teoria Geral do Direito Processual Civil e Processo de Conhecimento. 50. ed.
RIJ: Forense, 2009, v. 1, p. 328.

Processo Civil Moderno — Parte Geral e Processo de Conhecimento. SP: RT,
2009, v. 1, p. 54 e 55. No mesmo sentido, novamente, Jos¢ Roberto dos Santos
Bedaque: “a principal missdo do processualista moderno ¢ buscar alternativas
que favorecam a resolucdo de conflitos. Nao pode prescindir, evidentemente, da
técnica. Embora necessaria para a efetividade e eficiéncia da justica, deve ela
ocupar o seu devido lugar, como instrumento de trabalho, ndo como um fim em
si mesmo. Nao se trata de desprezar aspectos técnicos do processo, mas apenas
de nfo se apegar ao tecnicismo. A técnica deve servir de meio para que o proces-
so atinja seu resultado (...)”. (Direito e Processo — Influéncia do Direito Material
sobre o Processo. 4. ed. SP: Malheiros, 2006, p. 50 e 51)

31
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Obviamente, algum critério, ainda que minimo, deve haver para
que possa ser implementada a variagdo ritual, sob pena de tor-
narmos nosso sistema imprevisivel e inseguro, com as partes e
0 juiz ndo sabendo para onde o processo vai nem quando ele vai
acabar.

Esse critério consiste na necessidade de existéncia de um mo-
tivo para que se implemente, no caso concreto, uma variagéo
ritual (finalidade), na participacdo das partes da decisdo flexi-
bilizadora (contraditdrio) ¢ na indispensabilidade de que sejam
expostas as razdes pelas quais a variagdo sera tutil para o pro-
cesso (motivagdo).

Este mesmo autor afirma que, ndo obstante devam as partes do

processo participar, em contraditorio, da decisdo que flexibilizara o
procedimento, tal so sera necessario

se a participag@o da parte para a formagdo do novo rito for 1til,
isto ¢, capaz de lhe assegurar alguma vantagem. Se a variag¢do
ritual lhe for ser benéfica, sua participacdo pode ser excepcio-
nalmente e licitamente tolhida, pois acabaria consistindo em
um simples participar por participar, o que, além de retardar a
prestagao jurisdicional, vai de encontro, como ja vimos, a faceta
material do contraditorio, mais precisamente na capacidade de
influir na decisdo.*

Doravante, este mesmo Magistrado paulista disserta especifica-

mente acerca da flexibilizagdo ritual em sede de Juizado Especial,
arrimando sua tese na interpretacdo do art. 6° da Lei n. 9.099/95,
embora reconhe¢a haver corrente contraria. Escreve:

Uma outra corrente, da qual somos partidarios, vé no dispositivo
verdadeira autorizacdo para julgamento por equidade. Autoriza-
da, portanto, de maneira genérica, a flexibilizacdo das normas
procedimentais e materiais em favor de um julgamento mais ade-
rente a realidade da causa.

Com efeito, a expressdo equdnime é adjetivo daquele que age
com equidade, ndo me parecendo, assim, que a obediéncia as
regras de legalidade estrita seja imposta do ponto de vista reda-

32 Flexibilizagdo Procedimental — Um novo enfoque para o estudo do Procedi-
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mento em matéria processual. SP: Atlas, 2008, p. 87 e 88.
3 Idem, p. 93.
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cional. Ademais, na medida em que o art. 25 da Lei n. 9.099/95
fala em possibilidade de julgamento por equidade pelo juiz lei-
go eleito pelas partes como arbitro, fazendo expressa referéncia
ao art. 6° da mesma lei, ndo me parece que o dispositivo tenha
querido dizer outra coisa se ndo que ¢ dado a qualquer julgador
em sede do JEC (juizes togados, leigos ou arbitros), diante das
circunstancias especificas do caso concreto, se afastar das regras
legais cogentes.

(.)

Os operadores desse sistema estdo libertos do tradicional zelo
pelas formas dos atos processuais, isto a fim de cumprir com
fidelidade a mens dessa nova ordem processual. O Juiz, a0 menos
quanto as regras de forma (...), é ‘livre para dar ao feito o procedi-
mento que se revelar mais adequado a rapida e justa composi¢ao
da lide, sem se afastar, por dbvio, das garantias constitucionais
do processo’.

Por isso, ha amparo legal e doutrinario para que o julgador, ao
menos no sistema dos Juizados, que cuida, em tese, de causas de
menos valor, inove no ambito procedimental, criando ou mes-
clando procedimentos diversos, fundamentadamente, para o fim
de alcangar uma mais justa e equanime decisdo, ainda que com o
afastamento dos padrdes legislativos abstratos.

()

Também ndo se vé dObice a dispensa da audiéncia conciliatoria
prevista no art. 21 da Lei n. 9.099/95, quando o juiz aferir que
o deslocamento da parte para duas audiéncias (de conciliagdo e
instrugd@o) puder lhe acarretar grave prejuizo ou ampliar conside-
ravelmente os custos do processo.**

E seguindo essa vereda, o Juiz dos Juizados Especiais — e por que
ndo o da Justiga Comum? — acaba por reforgar

o ideario do juiz como instrumento da realizacdo da justi¢a no
caso concreto e ndo como simples automato repetidor da sempre
genérica norma legal.

Sem as limitagdes previstas no art. 127 do CPC, o art. 6° da Lei
n. 9.099/95 autoriza o julgamento por equidade sempre que esse
critério atender aos fins sociais dessa lei e as exigéncias do bem
comum.¥

3% Idem, p. 152/154.
3% SANTOS, Marisa Ferreira e CHIMENTI, Ricardo Cunha. Juizados Especiais
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De se lembrar, porém, que

a maior liberdade de atuag@o proporcionada pela Lei n. 9.099/95,
ao contrario de dispensar a motivagdo das decisdes, impde ao
juiz o dever de bem justificar seu eventual distanciamento da le-
tra da lei, a fim de evitar que a discricionariedade que lhe foi
confiada ganhe contornos de arbitrariedade.’

Nessa trilha, bem andou Minas Gerais, ao aprovar, no II Encontro
dos Juizes dos Juizados do Estado (I ENJESP), o Enunciado Civel de
n. 6, cuja dicgdio é a seguinte: “E possivel o julgamento antecipado da
lide, caso em que os prazos para contestar € impugnar, nas hipoteses
previstas em lei, serdo os do Codigo de Processo Civil”.*’

J& a sentenga em sede de Juizados, embora dispense relatorio (art.
38 da Lei n. 9.099/95), ndo implica que deva ser curta, nem longa,
nem lacdnica, nem preciosista. Como disse Calamandrei, “as senten-
cas ndo devem ser bonitas, mas simplesmente justas”.*® Como ato es-
tatal de decisdo, tem um real contetido comunicativo com as partes do
processo que, aqui, podem litigar sem advogado.

Dessa forma, deve o magistrado buscar fazer entender-se, valen-
do-se de uma linguagem clara e inteligivel. Esclarega-se, porém, que
a clareza ndo ¢ contraria a falta de polidez.

Dias atrds, na midia impressa veiculou excertos de sentengas
que continham “humor, ironia ou bizarrice”®, como, por exemplo,
em caso em que constou de sentenga a seguinte frase: “como o autor
poderia assistir as gostosas do Big Brother?”. Nao vai aqui qualquer
critica a decisdo, o que, alids, ndo poderia por mim ser feito perante o
que prevé o art. 12, II, do Codigo de Etica da Magistratura Nacional,
mas opinides e humores devem ser guardados para outras ocasides.
Tentar ser simples, fazendo-se entender, mas sem grosserias: eis o fim
da sentenca. A efetividade também estd na comunicagao estatal.

Civeis e Criminais Federais e Estaduais. Cole¢ao Sinopses Juridicas. 2. ed. SP:
Saraiva, 2004, v. 15, t. I, p. 187 e 188.
36 Idem, Ibidem.
37 No mesmo norte: José Roberto dos Santos Bedaque. Direito..., p. 60 e 61.
Eles, os juizes, vistos por um advogado. 3. ed. SP: Martins Fontes, 1995. Excerto
da introducio. /.
3 “pérolas do Judiciario”. Revista ISTOE — Edigdo n. 2.050, de 25/2/2009, p. 50 e 51.

38
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Outro ponto que se propugna ¢ aplicacdo do art. 515, § 3° do CPC
aos Juizados.

Conforme lecionaram Gilson Delgado Miranda e Patricia Miran-
da Pizzol, a aplicagdo efetiva deste dispositivo configura um concreto
meio de

se alcangar o acesso a ordem juridica justa, minimizando, pois,
os embargos formais a prestagido jurisdicional. E o que alguns
denominam de ‘julgamento da causa madura’ pelo tribunal. Com
efeito, autorizando-se o tribunal a julgar o mérito, a par da ex-
tingdo do processo sem a aprecia¢do do mérito, valorizaremos os
principios da instrumentalidade e da efetividade do processo.*’

Destarte, embora a sistemdtica do recurso inominado divirja da
apelacdo, nada obsta e tudo aconselha a que isso seja aplicado ao rito
sumarissimo.

Por fim, algumas linhas acerca da impenhorabilidade no sistema
dos Juizados.

Sabido ¢ que o publico do Juizado ¢ diferenciado, composto, na
maioria, por integrantes das classes menos abastadas da populagao.

Por isso, a impenhorabilidade, aqui, deve ser vista mitigadamente.
Como asseveram Marisa Ferreira Santos e Ricardo Cunha Chimenti,
“as normas restritivas devem ser analisadas dentro do contexto social
da Lei n. 9.099/95, que possibilitou amplo acesso da populagdo mais

carente ao Poder Judiciario”.*!

Nessa trilha, dispos o Enunciado Civel de n. 14 do FONAJE que
“os bens que guarnecem a residéncia do devedor, desde que ndo es-

senciais a habitabilidade, sdo penhoraveis”.*

Logo, conquanto a satisfacdo do credor ndo deva ser buscada a
qualquer custo (CPC, 620), ndo se pode perder de vista que esta parte,
na maioria das vezes, também ¢ um hipossuficiente. Desconstituir o

40" Processo Civil — Recursos. 3. ed. SP: Atlas, 2002, p. 70.

U Juizados Especiais Civeis e Criminais Federais e Estaduais. Colegdo Sinopses
Juridicas. 2. ed. SP: Saraiva, 2004, v. 15, t. I, p. 229.

2 A esse respeito, também: RJE 04/257 e TJRS — Recurso Civel n. 71001843259,
Primeira Turma Recursal Civel, Relator Juiz Jodo Pedro Cavalli Junior, Julgado
em 06/11/2008 — Diario da Justiga do dia 12/11/2008.
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onus que recai sobre bem a principio impenhoravel, de propriedade de
alguém também hipossuficiente, € chancelar a via para a inadimpléncia.
A parte contrai o débito com uma pequena loja, muitas vezes aberta in-
formalmente, ndo paga e, apds, quando da execugdo, levada a penhora
a cabo, alega impenhorabilidade. Acolher isso, como se diz popular-
mente, ¢ descobrir um santo para cobrir 0 outro € o processo executivo
sumarissimo termina indesejavelmente, a mingua de bens penhoraveis
(art. 53, § 4° da Lei n. 9.099/95), e a efetividade vai para o limbo.

6. CONCLUSAO

A concretizacdo da efetividade do processo, apds anos de experi-
éncia, ¢ o que se espera do Magistrado moderno do Juizado.

Realizar a celeridade € realizar a efetividade, é dizer o direito, €
por fim ao estado de insatisfacdo, ainda que dizendo para uma parte
que ela perdeu. Enfim, é realizar a justica.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL E O
ERRO MEDICO GENOMICO

Caetano Levi Lopes

1. A ciéncia em geral e a genética em particular experimenta-
ram avang¢o notdvel e inimaginavel no século passado. A biologia
sempre contribuiu de forma poderosa para o progresso da medi-
cina. A partir da metade do século XX, quando o cédigo genéti-
co do DNA foi decifrado por James D. Watson e Francis Crick, a
humanidade conheceu o mais espetacular salto na busca pela cura
de tantos males que a afligiam. E Watson (2005)! quem relata o
momento magico:

Como geralmente acontecia aos sabados de manha, comecei a
trabalhar no laboratério Cavendish, da Universidade de Cam-
bridge, antes de Francis Crick no dia 28 de fevereiro de 1953.
Eu tinha bons motivos para levantar cedo. Sabia que estavamos
perto — embora ndo imaginasse o quanto — de decifrar a estru-
tura de uma molécula quase desconhecida na época chamada
de acido desoxirribonucléico (DNA). Mas essa ndo era uma
molécula qualquer: o DNA, como Crick e eu estavamos cientes,
contém a chave da natureza das coisas vivas, armazenando as
informagdes hereditarias que sdo passadas de uma geracdo a
outra e orquestrando o mundo inacreditavelmente complexo da
célula.

' WATSON, James D. DNA — o segredo da vida. Sdo Paulo: Cia. das Letras,
2005, p. 11.

AMAGIS JURIDICA — ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS| BELO HORIZONTE | ANOI | N.1 [ JAN./JUN.2009
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Apos a importantissima descoberta, surgiram varios ramos para
o estudo da genética, tanto no campo tedrico quanto pratico. Talvez o
mais importante ramo aplicado a medicina seja a gendmicaZ.

Esses avangos, como acontece com qualquer progresso tecnologi-
co simples ou de alta complexidade, implica em beneficios incalcula-
veis, mas, também, riscos muitas vezes insuspeitos. Sempre foi assim,
desde que nossos primitivos ancestrais, num lampejo de inteligéncia,
iniciaram o desafio e a luta contra as for¢as da natureza, procurando
desvendar-lhe os segredos. Enfim: o risco ¢ inerente ao progresso.
Cumpre verificar, de forma permanente, se 0 bindmio custo-beneficio
estd pelo menos em equilibrio, vale dizer, se o risco ndo supera o be-
neficio esperado.

Por outro lado, uma das formas antigas de aprendizado ainda
¢ a do ensaio e erro. Deve ser admitida margem razoavel para o
erro nos ensaios empreendidos. A intolerancia levaria a inevitavel
retrocesso no avanco cientifico. E no limite desta margem que esté
situado o risco toleravel. Ultrapassado o limite, impde-se a res-
ponsabilidade pela reparagao de danos que o erro (em sentido lato)
tenha causado.

De qualquer forma, em qualquer area do conhecimento humano,
inclusive o médico-cientifico, a humanidade ndo fruira dos beneficios
sem assun¢@o de algum risco. Este serd tanto maior quanto o avan-
¢o ocorrer em terreno de alta complexidade. O estudioso do direito
devera ter presente este dado inexoravel para ndo criar situagdes que
inviabilizem o progresso da ciéncia.

2. Particularmente na medicina, desde a antiga Grécia, Hipocra-
tes pregava que ela deve ser exercida em beneficio do paciente. Na
atualidade brasileira, os artigos 1° e 2° do Cédigo de Etica Médica,
aprovado pela Resolucdo CFM n. 1.246/88, ¢ enfatico:

Art. 1° A Medicina é uma profissdo a servigo da saude do ser
humano e da coletividade e deve ser exercida sem discriminagdo
de qualquer natureza.

2 O nome foi cunhado por James R. Lupski, em 1998, segundo noticia SALZANO,
Francisco M., na obra coletiva organizada por MIR, Luis. Genémica. Sao Paulo:
Atheneu, 2004, p. XV.
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Art. 2° O alvo de toda a atengdo do médico ¢ a satde do ser hu-
mano, em beneficio da qual devera agir com o maximo de zelo e
o melhor de sua capacidade profissional.

Os mencionados artigos estdo inseridos no capitulo destinado aos
principios fundamentais.

O médico deve, portanto, dedicar toda a sua atividade para bene-
ficiar o ser humano. Pouco importa se o profissional atua no campo
da pesquisa pura ou labora na clinica generalista ou especialista. O
principio da beneficéncia constitui a meta principal do médico.

Com razao maior, o profissional especializado em gendmica ou
que optar pela engenharia genética, pessoa dotada de aguda curiosi-
dade cientifica, ndo pode deixar no esquecimento o principio mencio-
nado. Ocorre que o referido profissional lida com os segredos mais
intimos da vida e pode utilizé-los tanto para o bem quanto para o mal.
E o principio ético da beneficéncia que traga o limite entre os dois
objetivos.

Torna-se importante asseverar a inutilidade das bizarras experi-
éncias que sdo feitas em nome de uma pseudociéncia, que levam os
seres humanos a indescritiveis e inuteis sofrimentos. A infracdo ao
principio em analise ¢ mais do que evidente. Basta lembrar, por todas
elas, os cruéis experimentos levados a efeito pelos nazistas nos cam-
pos de concentracdo. Felizmente esse desvio de conduta ¢ excecdo
porque a esmagadora maioria dos profissionais pesquisadores sdo s¢-
rios e zelam pela atuacdo estritamente ética.

3. A genética ¢, sem duvida, a drea da biologia e da medicina que
mais avancou nas ultimas décadas. Suas fronteiras estdo longe de ser
desbravadas e fixadas. Desde a descoberta do codigo do DNA, em
1953, até a conclusdo do Projeto Genoma Humano (PGH) em 2002,
o salto foi gigantesco. Muitas doencas, até entdo inexplicaveis, passa-
ram a ter a causa conhecida.

Hipocrates, nascido em 460 a.C., j& suspeitada que muitos males
decorriam da hereditariedade. E notéavel a sua intui¢do, anotada por
Nora ¢ Fraser (s/d)*: “Mas essa doenga me parece ser ndo mais divina

3 NORA, James J. e FRASER, F. Clarke. Genética médica. 3. ed. Rio de Janeiro:
Guanabara Koogan, s/d, p. 3.
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do que outras... Sua origem € a hereditariedade assim como a de ou-
tras doencas. O que impedira que ela aconteca, estando o pai e mae
sujeitos a essa doenga, em alguns de seus filhos também?”’

O progresso da genética abriu varios campos na pesquisa € na
aplicagdo pratica.

Limitando a anélise ao campo pratico na medicina genética, Nora
e Fraser elencam a atuag¢do do médico as seguintes areas: diagnostico
pré-natal de doencas genéticas; os gémeos € seu uso em genética; tera-
tologia; dermatdglifos; imunogenética; grupos sanguineos e proteinas
séricas; genética de células somaticas; genética e cancer; genética do
comportamento; doengas cardiovasculares; farmacogenética; sindro-
mologia e aconselhamento genético.

Os autores da obra coletiva Genomica, que ja foi mencionada,
elaboraram um rol ainda mais extenso*.

A conclusdo do PGH permite exames e terapias até entdo objeto
de ficcdo cientifica.

Em recente matéria veiculada na revista semanal Epoca®, intitu-
lada “Encarei meu DNA”, a jornalista Cristiane Segatto informa que
se submeteu ao exame de DNA de ancestralidade e exp0s a sua inti-
midade genética e revelou que ela é descendente de uma mulher que
viveu a 60 mil anos na Asia Central, no sul da Sibéria. O exame re-
velou, ainda, que ela tem 90% de genes de origem europeia. Mas tem
genes africanos e asidticos. No aspecto médico, houve importantes
indicadores da presenca ou auséncia de risco para doengas. Ela esta
predisposta para aneurisma, degeneracdo da retina, infarto, doenca
arterial periférica e cancer de mama. Entretanto, ndo ha predisposi-
¢do para esclerose multipla, glaucoma, cancer de tireoide, leucemia,
artrite reumatoide, obesidade e diabetes tipo 2. As informacdes sdo

Para eles, a gendmica abrange, no campo pratico: doengas genéticas, génicas,
cromossdmicas e complexas; aconselhamento genético; erros inatos de metabo-
lismo; técnicas citomoleculares para diagndstico; terapias celulares e bioenge-
nharia tecidual; células-tronco; cardiologia, doencas neuromusculares e neuro-
degenerativas; oncologia; leucemia; imunologia; imunogenética e resisténcia a
infecgdes; vacinas génicas e de DNA, geriatria, diagnostico prenatal, reprodu-
¢do assistida, terapia génica; parasitologia e farmacogendmica.

5 Edigdo n. 570, de 20 de abril de 2009, p. 68.
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relevantes na medida em que ela mesma informa contar com 39 anos
de idade e, sem duvida, com tempo para tomar medidas preventivas.
A jornalista anota que ficou sabendo de informagdes pouco relevantes
como ser portadora de gene da dependéncia do cigarro, embora firme
que nunca tenha fumado.

Praticamente a cada hora novas descobertas sdo feitas e que po-
dem beneficiar a humanidade em geral. Ainda na matéria menciona-
da, a jornalista Cristiane Segatto informou que:

Na semana passada, uma equipe da Universidade do Texas
anunciou ter identificado uma variante genética que aumenta
em 30% o risco de ocorréncia do AVC. Essa peculiaridade
esta presente em 20% dos brancos e 10% dos negros, segundo
a analise feita a partir do DNA de quase 20 mil americanos e
europeus.

Portanto, ndo é possivel imaginar o limite para a aplicagdo pratica
da genética. Sdo fronteiras ainda longe de ser atingidas.

Sem duavida, a inevitavel consequéncia de tanto progresso é o au-
mento da margem de erro de forma exponencial.

4. A medicina gendmica € area recente e contém promessas im-
portantes na busca de cura para muitos males ainda considerados in-
curaveis.

Cumpre assinalar, abrindo breves parénteses, que a gendmica ¢
um dos ramos da genética da atualidade. O outro, igualmente impor-
tante, e que interage com a gendmica, ¢ a engenharia genética. Entre-
tanto, sdo inconfundiveis. Oliveira (1995)° esclarece que:

Os anos 90 ja deixam antever que serdo os ‘anos de ouro da
molécula de DNA’. As manipulagdes genéticas e as ‘coisas’ por
elas produzidas ja existem. A engenharia genética, enquanto
conjunto de técnicas especificas impde com poderes magicos
e sedutores. Traz sonhos e pesadelos. E condenada e cultuada,
acritica e apaixonadamente, por tudo o que acena de assusta-
dor ¢ de fascinante. Pode prever, prevenir e curar doengas, mas
também pode gerar monstros! Gragas a isso € mitificada e mis-
tificada.

¢ OLIVEIRA, Fatima. Engenharia genética — o sétimo dia da criagdo. Sdo Paulo:

Moderna, 1995, p. 6.
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Atuam na engenharia genética profissionais de varias areas, in-
clusive médicos. A andlise ora feita limita-se ao trabalho desenvolvi-
do pelos médicos e no que interessar a gendmica.

Feito o reparo, impde-se o retorno a abrangéncia da gendmica.
Conforme anotado, os autores da obra coletiva Gendémica elencaram
extenso rol de temas a ela vinculados no campo pratico (ver nota 4).
E claro que a relacdo esta sofrendo continua ampliacdo. A eleicdo ora
feita visa somente abordar aspectos, no momento, mais relevantes e
que sdo:

I — As doengas genéticas, génicas, cromossOmicas € complexas.
A descricdo ¢ extremamente técnica e refoge do objetivo proposto.
Todavia, apenas para esclarecimento, a doenca genética complexa de-
corre da convergéncia de varios fatores genéticos.

IT — O aconselhamento genético refere-se a comunicac¢io de do-
enga ou risco de doenga genética e feita ao paciente. Patricia Ashton-
Prolla e Roberto Giugliani’, no artigo “Aconselhamento genético na
era gendmica” esclarecem:

Do ponto de vista pratico, o aconselhamento genético inclui as
seguintes atividades: a) diagnostico de uma doenga genética ou
desordem de predisposi¢@o genética; b) avaliag@o de risco indi-
vidual e familiar de ocorréncia e recorréncia de uma doenca ou
predisposicdo genética; c) comunicagdo desse risco; d) comu-
nicacdo de informagdes sobre a histéria natural, progndstico e
opoes de redugdo de risco e manejo (incluindo opgdes reproduti-
vas) a individuos e familias com doencas genéticas.

IIT — Os erros inatos de metabolismo s3o de origem genética.
Jaime Moritz Brum, Carlos Eduardo Speck-Martins e Isabela Maria
Pinto de Oliveira Rizzo® advertem “... para que seja possivel o estudo
gendmico do individuo, é necessario antes que a doenga seja correta-
mente identificada...”

IV — As técnicas citomoleculares para diagnostico devem ser
combinadas para que o resultado seja correto. Consistem na pesquisa
de mutacdo pontual em um ou alguns genes e que indicam predispo-

7 In Gendmica, p. 229-33.
8 Idem, ibidem, p. 241.
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sicdo para determinada doenca metabolica e sua eventual transmissdo
para os descendentes. Hector Nicolas Seuanez Abreu et al’ alertam que
“..a maioria dos métodos utilizados apresentam ampla faixa de erro...”

V — As terapias celulares e bioengenharia tecidual sdo técnicas
avangadissimas para tratamento de doencas genéticas, correcdo de
erros genéticos e reconstrucdo de tecidos. Nas palavras de Radovan
Borojevic e Alex Balduino'®:“As terapias celulares sdo procedimentos
médicos que usam células vivas para melhorar o funcionamento ou
promover o reparo e renegeracao de tecidos e 6érgdos acometidos por
doencas, processos degenerativos, ou que sofreram lesdes traumati-

2

cas .

A bioengenharia ou engenharia genética, a seu turno, aplica as
técnicas para “.. a construcdo em laboratdério de um tecido ou 6rgédo
funcional...””"" Enfim, o ser humano acelera o processo natural ou su-
pre o que a natureza, normalmente, ndo produz. A probabilidade de
erro € muito elevada.

VI— A questao das células-tronco tem sido alvo de ateng@o dos es-
pecialistas e da sociedade civil em geral porque abre perspectivas até
entdo inimaginaveis para o tratamento e cura de muitos males. Con-
tudo, também podem gerar quimeras'?, como amplamente divulgado
pela imprensa (por exemplo, a orelha humana produzida no dorso do
camundongo). A defini¢do cientifica é de Oswaldo Keith Okamoto
e Carlos Alberto Moreira Filho': “...células-tronco (CT) sdo células
primordiais, auto-renovaveis, capazes de gerar todos tipos de células
especializadas, como hepatocitos, cardiomidcitos e neurdnios...”

De qualquer forma, o tema foi alvo de candente debate no Supre-

mo Tribunal Federal e na sociedade como um todo, por ocasido do jul-
gamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.510-0 — DF™.

° Idem, ibidem, p. 279.

1% Idem, ibidem, p. 297.

In Gendmica, p. 297.

Monstros da mitologia grega, compostos, cada um, de partes de varios seres
vivos.

In Gendmica, p. 313.

O Supremo Tribunal Federal julgou improcedente a ADI, mas o acérddo ainda
ndo foi publicado. Consta do sitio oficial o seguinte:
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Entretanto, as terapias sdo promessas para o futuro. No momento,
apenas foram liberadas, no Brasil, as pesquisas com células-tronco
humanas a partir de embrides humanos obtidos por fertilizacdo in
vitro nos termos do art. 5° da Lei n. 11.105, de 2005". Logo, ¢ previ-
sivel que serdo abundantes os erros nos ensaios em desenvolvimen-
to. Ainda ndo se pode exigir a responsabilizacdo dos médicos. Os
pacientes que concordarem com a técnica experimental sabem que
servirdo como auténticas cobaias. Ocorre que os resultados de experi-
mentos em mamiferos podem, no ser humano, apresentarem desvios

Decisdo Final.

Apos os votos do Senhor Ministro Carlos Britto (relator) e da Senhora Minis-
tra Ellen Gracie (Presidente), julgando improcedente a ago direta, pediu vista
dos autos o Senhor Ministro Menezes Direito. Falaram: pelo Ministério Publi-
co Federal, o Procurador-Geral da Republica, Dr. Antonio Fernando Barros ¢
Silva de Souza; pelo amicus curiae Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil
— CNBB, o Professor Ives Gandra da Silva Martins; pela Advocacia-Geral da
Unido, o Ministro José¢ Antonio Dias Toffoli; pelo requerido, Congresso Nacio-
nal, o Dr. Leonardo Mundim; pelos amici curiae Conectas Direitos Humanos e
Centro de Direitos Humanos — CDH, o Dr. Oscar Vilhena Vieira e, pelos amici
curiae Movimento em Prol da Vida — MOVITAE e ANIS — Instituto de Bioéti-
ca, Direitos Humanos e Género, o Professor Luis Roberto Barroso.

Plenario, 05.03.2008. Apds os votos dos Senhores Ministros Menezes Direito e
Ricardo Lewandowski, julgando parcialmente procedente a ag¢ao direta; dos vo-
tos da Senhora Ministra Carmen Lucia e do Senhor Ministro Joaquim Barbosa,
julgando-a improcedente; e dos votos dos Senhores Ministros Eros Grau e Ce-
zar Peluso, julgando-a improcedente, com ressalvas, nos termos de seus votos,
o julgamento foi suspenso. Presidéncia do Senhor Ministro Gilmar Mendes.
Plenario, 28.05.2008. Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, por maioria e
nos termos do voto do relator, julgou improcedente a agdo direta, vencidos, par-
cialmente, em diferentes extensdes, os Senhores Ministros Menezes Direito, Ri-
cardo Lewandowski, Eros Grau, Cezar Peluso e o Presidente, Ministro Gilmar
Mendes.

Plenario, 29.05.2008.

Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-
tronco embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagao
In vitro e nao utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes
condigdes:

I — sejam embrides invidveis; ou

II — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data de publicagdo
desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de com-
pletarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento.
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imprevistos. Enfim, qualquer organismo vivo surpreende nas reagdes
decorrentes de manipulagdo antinatural.

VI — A cardiologia, as doengas neuromusculares ¢ neurodegene-
rativas, a oncologia e a leucemia estdo sendo amplamente beneficia-
das pela medicina genomica. A margem tolerdvel de erro tem sido
constantemente diminuida.

VII — Os campos da imunologia, imunogenética e resisténcia a in-
feccdes encontram-se em estado avangado de pesquisas. Jorge Kalil,
Anna Carla Goldberg e Luiz Vicente Rizzo'® anotam, quando a imu-
nologia, que ja existe “..enorme gama de conhecimento ja acumulada
na area...”. O mesmo pode ser afirmado em relacdo a imunogenética e
resisténcia a infecgoes.

VIII — As vacinas génicas sdo recentes. Célio Lopes Silva et
al', apds noticiarem as duas gerac¢des do processo de obtengdo de
vacinas, esclarecem que “...mais recentemente, surgiram as vaci-
nas génicas ou de terceira geragdo, em que os genes ou fragmentos
de genes que codificam antigenos potencialmente imunogénicos
sdo carreados por DNA plasmidial...” Em linguagem comum: ao
invés de microorganismos, as vacinas génicas sio elaboradas com
apenas genes ou fragmentos deles para imunizar o vacinado. Sem
davida, ¢ fascinante o campo que se abre para terapia de imuniza-
¢do. Com o progresso das pesquisas, a margem de erro estd sendo
encurtada.

IX — A vacina de DNA ¢ promessa ainda mais fantastica. Sérgio
Costa Oliveira'® assevera que “...a vacina de DNA ¢ a mais recente
forma de apresentacdo de antigeno que veio se somar ao campo das
vacinas, com o avango dos estudos gendmicos...” Entretanto, ainda ¢
experimental e ndo pode haver cobranca de taxa elevada de acerto. A
probabilidade do erro médico € maior.

X — No campo da geriatria, a expectativa ¢ grande. O temor da
morte é insito do ser humano. Robert Anderson" afirma: “...o medo

In Genomica, p. 411.
17 Idem, ibidem, p. 465.
In Genomica, p. 497.
In Sophia — ciéncia, religido, filosofia n. 26, p. 17.
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que os seres humanos tém da morte € quase universal...”. Dai, a per-
manente busca pela longevidade.

O envelhecimento da populagdo ¢ fenomeno que a estatistica vem
detectando. A Organiza¢ao das Na¢des Unidas ja denominou o periodo
de 1975 a 2025 como sendo a ‘era do envelhecimento’. A medicina
genoOmica, embora seja disciplina muito recente, ja realizou pesqui-
sas complexas para identificar e tratar doengas genéticas ligadas ao
aumento da expectativa de vida longa. Os estudos encontram-se em
estagio inicial muito ainda ha para ser descoberto. Nao se pode exigir
baixo indice de erro por parte do médico geriatra que utiliza a genéti-
ca para obter vida mais longeva e com boa qualidade.

XI — O diagndstico pré-natal, quase inexistente ha poucas déca-
das, passou a ser utilizado como rotina. Todavia, muitas doengas de
origem genética ainda ndo sdo trataveis. Mas, na assertiva de Roberto
Giugliani e Patricia Ashton-Prolla®

[...] a implantag@o de testes populacionais e da sua progressiva
ampliacdo ao longo dos ultimos 40 anos, com a utilizagdo de
marcadores microbiologicos, bioquimicos e genético-molecula-
res, conduzindo para as perspectivas que as ferramentas da me-
dicina gendmica vao trazer para essa fascinante area relacionada
com a diminui¢do do impacto populacional e individual de ind-
meras doencas que afligem a espécie humana.

E oportuno registrar que, segundo Walter Pinto Junior?, “...a Ge-
nética, mais que outras especialidades médicas, tem, por enquanto,
uma a¢do predominantemente preventiva...”

Outra vez, pois, a margem de erro no tratamento ¢ elevada, embo-
ra apresentando gradual declinio.

XII — A reproducdo assistida ¢ um capitulo especial e mereceria
um artigo especifico reservado para outra oportunidade.

E da linguagem popular que o ser humano s6 se completa apds
gerar um filho, plantar uma arvore e escrever um livro. Todavia, fa-
tores diversos impedem que o primeiro sonho seja concretizado. Nas
ultimas décadas, entretanto, a medicina gendmica vem vencendo as

2 In Genémica, p. 537.
2l Idem, ibidem, p. 551.
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dificuldades naturais do casal infértil, principalmente com técnicas
de alta complexidade, dentre elas, a fertilizagdo in vitro — FIV e suas
variantes. Apesar da altissima tecnologia envolvida, a obrigagao ¢ de
meio porque ¢ impossivel prever a reagcdo do organismo reprodutivo
feminino ao receber o embrido para clivagem. Apesar de tudo, o indi-
ce de sucesso tem aumentado de modo incessante, inclusive quando a
implantacdo ocorre em utero de outra mulher que nio seja a doadora
do 6vulo. A taxa de erro vem caindo de forma acentuada.

XIII — A terapia génica, ou seja, a manipulacdo genética para
diagnostico e tratamento de doengas, em pouco mais de uma década,
apresenta resultados surpreendentes. Nance Beyer Nardi e Armando
Morais Ventura?? noticiam que “...cerca de 100 dos genes responsaveis
por doengas humanas eram conhecidos em 1990. Hoje, este numero
aumentou para 1.400...” E prosseguem ..o acimulo desse conheci-
mento permitird a plena aplicacdo da medicina gendmica, modifican-
do os procedimentos médicos de prevencido, diagndstico e tratamento
de varias doengas, area onde se inclui a terapia génica...”

E pode-se afirmar que, ap6s ter sido completado o PGH, os resulta-
dos sdo mais promissores. A margem de erro estd em franco declinio.

XIV — A medicina gendmica ainda abrange a parasitologia e a
farmacogendmica. S3o areas de pesquisa que procuram mapear oS
genomas de parasitas prejudiciais a saide humana e a descoberta de
farmacos biogenéticos, principalmente mediante clonagem. Os profis-
sionais dessas dreas trabalham em carater experimental. As taxas de
erro sdo elevadas.

5. A questdo do erro médico e sua reparagdo € assaz tormentosa.

O exercicio da medicina exige, além de vocag¢ao, preparo tedrico
e pratico, além de permanente atualizagdo. Hipdcerates ja firmava, ha
quase dois milénios e meio, que: “Aquele que quiser adquirir um co-
nhecimento exato da arte médica devera possuir boa disposi¢do para
isso, frequentar uma boa escola, receber instrucdo desde a infancia,
ter vontade de trabalhar e ter tempo para se dedicar aos estudos”.*

22 In Genémica, p. 627.

2 Citagdo feita por GOMES, Julio Cézar Meirelles; DRUMOND, José Geraldo
de Freitas e FRANCA, Genival Veloso de. Erro médico. 4. ed. Rio de Janeiro:
Guanabara Koogan, 2002.
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Gomes, Franga e Drumond®* apontam como possiveis causas do
erro médico, em primeiro lugar, a mudanga da relagdo médico-pa-
ciente. Em segundo lugar, o que denominaram como sendo a tecnolo-
gizacdo da medicina.

O avango tecnoldgico exige especializagdo cada vez mais estrita
e 0s mesmos autores informam as principais condutas geradoras de
erro médico:

Entre as principais queixas de desvios de conduta dos médicos,
que podem resultar em erro médico, vamos encontrar as seguin-
tes: exame superficial do paciente; falha de diagnostico; operagoes
prematuras, omissdo de tratamento, retardo na transferéncia para
outro especialista; descuidos em transfusdes de sangue ou anes-
tesias, empregos de métodos ou condutas antiquadas e incorretas,
prescri¢des erradas; abandono do paciente; negligéncia pos-ope-
ratoria; omissdo de instrugdo necessaria ao paciente; responsa-
bilidade por suicidios em hospitais psiquidtricos; danos por uso
de instrumental; infec¢des propagadas por meio de instrumentos;
queimaduras por raios X; ¢ o ndo funcionamento ou funcionamen-
to incorreto de equipamentos de diagndstico e tratamento.?

Em regra, o médico assume obrigacdo de meio. O profissional
deve empregar todos os seus esfor¢os para que o paciente recupere a
saude conforme alerta Sebastido (2001)%.

Nesse tipo de obrigagdo, a responsabilidade civil por eventuais
danos emerge se houver culpa lafo sensu, mas tem aplicagdo a teoria
subjetiva. Logo, o lesado devera provar a existéncia dos elementos ca-
racterizadores do ato ilicito para surgir a obrigagdo de reparar o dano.

Em carater excepcional, entretanto, pode assumir obrigacdo de
resultado. Assim, devera satisfazer a expectativa do paciente como,
por exemplo, na cirurgia plastica embelezadora. Embora a obrigacdo
seja mais restrita, a responsabilidade, em principio, rege-se pela teoria
subjetiva, salvo se tiver pertinéncia a parte final do paragrafo unico do
art. 927 do Cédigo Civil de 20027, Pode ser que o profissional assuma

2 Op. cit., p. 53.

% Idem, ibidem, p. 54.

26 SEBASTIAOQ, Jurandir. Responsabilidade médica civil, criminal e ética. 2. ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 68.

27 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (artigos 186 e 187), causar dano a outrem,
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risco extraordindrio na obriga¢do de resultado e responde indepen-
dentemente de culpa, ou seja, pela teoria objetiva.

E oportuno lembrar que, além das causas legais excludentes da ili-
citude (art. 188 do Cdédigo Civil de 2002), outras, especificas, existem
para eximir o médico da responsabilidade pela reparacdo do dano.

Romanello Neto (1998)%, citando Kirmser, entende que as causas
excepcionais sdo: iatrogenia, obediéncia devida, caso fortuito, forca
maior, dispensa de culpa, culpa do paciente e culpa concorrente.

A iatrogenia ¢ a reagdo organica (alteragdo patologica) do pacien-
te e decorrente de tratamento a que se encontra submetido. A reacdo
pode ou nido ser prevista. Etimologicamente, o termo vem do grego
iatros (médico) e genia (origem, causa) e queria dizer os efeitos posi-
tivos ou negativos do tratamento. Somente com o decorrer do tempo,
assumiu a conotag@o francamente negativa.

O autor mencionado anota:

Na pratica, os casos de iatrogenia sdo excepcionais. Se um tra-
tamento provoca efeitos indesejaveis para o enfermo e venham
a ensejar-lhe um dano, deve-se analisar se existiu ou néo culpa
imputavel ao médico, pelo tratamento prescrito ou recomendado,
que venha a evidenciar sua responsabilidade civil®.

A obediéncia devida ocorre quando o médico segue ordens de
superior hierarquico. Entretanto, ela ndo pode ser cega. Deve ter como
base o razoavel. Se o superior determinar ao subordinado a pratica
da eutandsia porque sente antipatia pelo paciente, € claro que nao po-
dera ser obedecido. Contudo, determinar a prescricdo de tratamento
alternativo que, em tese, seria compativel, mas, na pratica, revelou-se
contraproducente, ¢ circunstancia excludente da ilicitude.

O caso fortuito e a for¢a maior sdo inconfundiveis.

fica obrigado a repara-lo. Paragrafo uinico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a ativi-
dade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.

3 ROMANELLO NETO, Jeronimo. Responsabilidade civil dos médicos. Sdo
Paulo: Juridica Brasileira, 1998, p. 38.

? Idem, ibidem, p. 39.
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O Prof. Aurelio Candian, da Universidade de Mildo, conceitua
os institutos no verbete Caso fortuito e forza maggiore constante do
“Novissimo digesto italiano™*: “Caso fortuito ¢ ogni evento naturale,
o ad esso assimilato, indipendente dalla volonta umana, che esca dalla
ragionevole prevedibilita e non si possa ovviare senza cautele superio-
ri a quella della normale diligenza”.

Almeida Janior (1962)*! esclarece:

Nao se confundem ‘for¢a maior’ e ‘caso fortuito’, embora o Codi-
go Civil (art. 1.058) os aproxime. Para os romanos, o caso fortuito
era caracterizado pela impossibilidade de ser previsto, e a forca
maior pela impossibilidade de ser vencida.

(...) Sdo casos de for¢a maior o raio, a inundagdo, o tremor de
terra, o ciclone, a guerra, a revolug@o.

A referéncia ¢ ao Cddigo Civil de 1916, mas, no atual, o tratamen-
to é o mesmo.

Portanto, o imprevisivel e o inevitavel excluem a responsabilidade
do profissional.

A dispensa de culpa estd presente quando concretizada a hipotese
do art. 51, I, do Cddigo de Defesa do Consumidor.

A culpa do paciente pode ser concorrente ou exclusiva. Na pri-
meira hipotese, atenua e, na segunda, exclui a responsabilidade civil
do médico.

A culpa concorrente ocorre quando, ao lado de dolo, impericia,
negligéncia ou imprudéncia do profissional, o paciente também deixa
de seguir as prescri¢des do tratamento como, por exemplo, ndo toma
remédios na quantidade e horarios determinados, atrasa em retornar
para revisdo de tratamento, etc.

A culpa exclusiva decorre de ato do paciente que deixa de compa-
recer nas consultas, ndo efetua exames necessarios, abandona o trata-
mento sem avisar o médico, entre outras situagcdes em que o profissio-
nal ndo tem qualquer participagao.

30 Novissimo digesto italiano. 3. ed. Torino: Unione Tipografico-editrice Torinese,
1957, v. 11, p. 988.

' ALMEIDA JUNIOR, A. Li¢des de medicina legal. 6. ed. Sdo Paulo: Cia. Edito-
ra Nacional, 1962, p. 244.
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O erro médico no campo da medicina gendomica ¢ ainda mais
complexo. Devido a recenticidade das técnicas e as diuturnas desco-
bertas, ¢ imperativa a existéncia de margem de tolerancia. Em cada
area da medicina gendmica, as estatisticas irdo delimitar o erro tole-
ravel e, portanto, excludente de ilicitude.

O médico praticante da medicina gendmica, conforme foi descri-
to, assume alto risco. A maioria dos erros ainda € escusavel até mes-
mo em decorréncia do carater experimental de varios procedimentos.
Mas nao estdo totalmente imunes da responsabilidade civil.

E claro que, em primeiro plano, o médico responde pelos danos
decorrentes de atuacdo dolosa, comissiva ou omissiva, até¢ mesmo
porque representa quebra do principio €tico da beneficéncia.

Em segundo plano, tem-se a culpa estrita, ou seja, a negligéncia e
a imprudéncia, nelas abrangida a impericia.

A anadlise a seguir tem por base apenas a culpa estrita para verifi-
car se ¢ geradora de responsabilidade civil.

Cumpre ressaltar que toda atividade gendmica esta lastreada em
obrigacdo de meio, salvo convengdo expressa em contrario.

Pode-se questionar se a atividade constitui risco excepcional
a justificar seja aplicada a teoria responsabilidade civil objetiva tal
como previsto na parte final do paragrafo unico do art. 927 do Codigo
Civil de 2002.

Parece-me que a resposta deve ser negativa.

Pereira (2003)*, apds tragar o perfil historico e evolutivo da res-
ponsabilidade civil sem culpa, anota:

O Codigo Civil de 2002 nio ficou imune ao desenvolvimento da
responsabilidade civil sem culpa, tendo em diversas hipdteses
previsto este tipo de responsabilidade. A regra mais importante ¢
a do paragrafo tnico do art. 927, que instituiu uma clausula geral
de responsabilidade objetiva, ao determinar que havera obriga-
¢do de reparar o dano, independentemente de culpa, quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano impli-
car, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

32 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. 11. ed. Atualizada
por Regis Fichtner. Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. IIL, p. 563.
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Acrescentou caber a doutrina e a jurisprudéncia definir quais ati-
vidades humanas poderiam ser consideradas como sendo portadoras
de risco extraordindrio porque o risco ordinario € inerente a toda e
qualquer atividade. Portanto, a variagdo ¢ de quantidade.

Feito o reparo, ha que se ponderar e insistir: nenhuma conquista
de alta tecnologia pode ser obtida sem risco elevado. Exigir o contrario
representaria impedir o progresso cientifico e os beneficios inegaveis
que representam para a humanidade. Cumpre a sociedade organizada
criar os mecanismos, inclusive legais, para delimitar até onde sera ad-
mitida a face sombria do progresso, qual seja, os riscos e danos deles
emergentes, que sao toleraveis.

Assim, no que respeita as doencas genéticas, génicas, cromos-
somicas e complexas, o erro médico, em todas elas, pode decorrer
de falha no diagndstico, principalmente pela deficiéncia de exame ou
ma interpretacdo do genotipo do paciente. Salvo no caso de gémeos
univitelinos e enquanto nado for produzida clonagem humana, o gené-
tipo ¢ estritamente individual, ou seja, ndo se repete em outros seres
humanos.

O erro médico no aconselhamento genético deriva de duas fontes:
impericia nos procedimentos mencionados e quebra de confidencia-
lidade.

A complexidade dos procedimentos € notoria. A manipulagio dos
dados e sua comunicacdo ao paciente reveste-se de extrema delica-
deza. A equivocada formulagdo do diagndstico, a falha na avaliagdo,
sem duvida, irdo gerar comunicagdo incorreta, além de erro na terapia
sugerida. O paciente pode sofrer intensa dor moral desnecessaria.

Por outro lado, o paciente tem direito a estrita confidencialidade
dos seus dados. Somente ele deve decidir sobre a eventual divulga-
¢do* e nem mesmo representante legal pode fazé-lo. Ressalvo a divul-
gacdo autorizada por procurador com poderes especiais. A quebra do
sigilo, pelo médico, pode gerar dano moral ou até mesmo de natureza
material como, por exemplo, o paciente vem a perder o emprego em
decorréncia de sua predisposi¢do genética para determinada doenca.

3 A jornalista Cristiane Segatto decidiu pela divulgacdo de sua intimidade ge-
nética.
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Na pesquisa dos erros inatos de metabolismo, a identificacdo in-
correta, fora da margem de erro estatisticamente toleravel, revela im-
pericia e, se causar dano, deve este ser reparado.

Quanto as técnicas citomoleculares para diagnoéstico, salvo se o
médico houver assumido obrigacdo de resultado ou deixado de infor-
mar ao paciente sobre a precariedade dos métodos, ndo respondera
por erro de diagndstico.

No caso das terapias celulares e da bioengenharia tecidual bem
como da utilizagdo de células tronco, a fase intensamente experimen-
tal justifica a existéncia de larga margem de erro escusavel. Por en-
quanto, dificilmente o médico gendmico podera ser responsabilizado
por culpa estrita.

No tratamento gendmico cardiolégico, das doengas neuromuscu-
lares e neurovegetativas, na oncologia e na leucemia, o erro toleravel,
conforme anotado, tem sido constantemente diminuido. Em contra-
partida, a responsabilidade por tratamento inadequado, se inescusavel
o0 erro, gera obrigacdo de indenizar.

A imunologia, a imunogenética e resisténcia a infecg¢des, a vaci-
na génica e de DNA sdo areas ainda experimentais. O procedimento
equivocado gerador de responsabilidade civil centra-se, praticamente,
na prescri¢do incorreta da vacina. Nao vislumbro, nos demais proce-
dimentos, qualquer responsabilizacdo no atual estdgio das pesquisas.

Derradeira assertiva é valida para o tratamento gendmico geria-
trico, o diagndstico pré-natal, a terapia génica, a parasitologia e a far-
macogenomica.

Quanto a reproducdo humana assistida, ja existe maior apuro téc-
nico. O erro de manipulagdo, troca de material reprodutivo, quebra de
sigilo sem autorizagdo dos interessados ou determinag¢ao judicial sdo
circunstancias que ensejam responsabilidade civil do profissional em
reparar os danos. Estes sdo, principalmente, de ordem moral. Mas os
danos materiais também podem surgir e sdo reparaveis.

Todavia, nunca ¢ demais insistir que a medicina gendmica ainda
comporta riscos muito elevados. Seriam menores os das primeiras
maquinas movidas a vapor? Guardadas as propor¢des, com certeza
que ndo. E a humanidade comecgou a encurtar as distancias, produzir
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em quantidades maiores, proporcionar mais conforto, quando decidiu
aceitar os referidos riscos.

Estabelecida a responsabilidade civil, a reparacdo, em principio,
deve ser ampla. Mas, excepcionalmente, deve ser minimizada nos ter-
mos do paragrafo unico do art. 944 do Cdédigo Civil de 200234,

A intensidade da culpa no erro médico genomico quase sempre
¢ baixa.

O beneficio esperado com o tratamento gendmico, em geral, su-
pera o dano causado, mesmo no caso de letalidade dentro de limites
estatisticos de probabilidade. Dai, a despropor¢do prevista no texto
legal.

A redugio, por se tratar de norma legal contendo cldusula aberta,
fica na discri¢do do juiz. E, ao julgar, ndo pode ele perder de vista o
altruismo insito na medicina gendmica e os inegéaveis beneficios que
ja comecam a integrar o dia a dia da humanidade. Nunca ¢ demais
repetir: sem risco, ndo ha progresso. E o risco sempre comportard o
surgimento de erro.
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DIREITOS HUMANOS NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL: A HORA
DA TRANSICAO

Francisco Rezek

Ha certa ambiguidade, a varios titulos, no uso contemporaneo da
expressdo “direitos humanos”. Acompanhando o noticiario politico
internacional pode-se ver em nome de que causas e de que propd-
sitos o argumento dos direitos humanos foi usado nos ultimos anos.
Ademais da ambiguidade da politica dos direitos humanos na cena
internacional existe divida quanto a prdpria substancia, ao conteu-
do cientifico da expressao “direitos humanos”, ndo so6 no Brasil, mas
também 14 fora.

Faz algum tempo, pelo ano de 2004, a Corte Internacional de Jus-
tica — que eu integrava na época — discutia na Haia a questdo de saber
se determinado direito subjetivo deveria ou ndo ser qualificado como
direito humano. Cuidava-se do caso Avena, um processo ajuizado pelo
Meéxico contra os Estados Unidos da América, onde a pena de morte
existe em vdrias das unidades federadas, e onde a presenca de grande
nimero de cidaddos mexicanos na expectativa da execucdo, no cha-
mado “corredor da morte”, veio a suscitar esse litigio internacional.

Uma Convengdo de Viena de 1963 sobre relagdes consulares, que
vincula hoje todos os paises do mundo, manda que em qualquer deles,
quando um juiz criminal tem diante de si um réu estrangeiro, sujeito
a processo de que possa resultar condenagdo a pena grave, ele, juiz,
tem o dever de prevenir o consul do respectivo pais, de modo que este
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possa dar algum apoio a seu compatriota, verificando se ele entende a
acusacao que lhe ¢ feita, se esta adequadamente assistido por advogado,
se estd podendo se defender corretamente.

Em diversos estados norte-americanos os juizes ndo cumpriam
essa regra, menos por ma fé que pela historica falta de visdo do mun-
do e da ordem juridica internacional que permeia aquele pais, € que
contamina mesmo os operadores do direito. O resultado disso foi que
a Alemanha ajuizou um processo contra os EUA, quando da execu-
¢do de dois jovens alemaes em certo estado do oeste do pais, e pouco
depois 0 México fez 0 mesmo, no caso de algumas dezenas de mexi-
canos condenados a pena de morte. A Corte condenou os EUA a ndo
mais proceder assim, € a rever os processos ja findos e maculados
pela irregularidade. No curso dos debates a Corte enfrentou a singular
questdo de saber se o direito subjetivo criado pela Convengdo em fa-
vor do réu era ou ndo de ser qualificado como um “direito humano”.

Ficou assentado que havia, sim, um “direito subjetivo”. Quando
os Estados partes na Convengdo de Viena se prometeram recipro-
camente essa providéncia — a de o juizo criminal prevenir o consul
— eles ndo estavam apenas criando uma obrigagdo para autoridades
perante autoridades, mas estavam também criando para o individuo,
para o ser humano que ¢ réu no processo penal, o direito subjetivo de
ter seu respectivo consul avisado para dar-lhe eventual assisténcia.
E um direito subjetivo como aqueles que os tratados de extradi¢io
criam para a pessoa do extraditando. O tratado de extradi¢do, ao es-
tabelecer inimeras regras que os Estados obedecem reciprocamente
— sobre quando ndo ¢ possivel a extradi¢do, por exemplo, por crime
politico, por crime prescrito, por ato atipico —, cria a0 mesmo tempo
para o extraditando o direito subjetivo de ndo ser extraditado quando
ndo se reinam todas as condigdes cumulativas alistadas no texto.

Comecou certa manha de segunda feira, na primavera de 2004,
o debate sobre a questio de saber se esse direito subjetivo era um di-
reito humano ou nio era um direito humano. A Corte mergulhou na
tormentosa questdo de saber “o que é, exatamente, hoje, um direito
humano”, sob o crivo do rigor cientifico que uma decisdo daquela casa
impde. A discussdo durou toda a semana e, quando caiu a noite da
sexta-feira, ainda ndo se havia chegado a conclusdo nenhuma. Enten-
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deu-se que era melhor néo falar nisso, e 0 acordao acabou-se referindo
a um direito subjetivo do réu, sem dizer se aquilo se inscrevia ou ndo
na categoria dos direitos humanos.

Para quem 1€ a Constituicdo do Brasil essa duvida ¢ bem mais
tormentosa, porque a carta de 1988 lida com uma categoria histérica
em nosso constitucionalismo, tendo raizes na Carta Imperial de 25
de marco de 1824: o rol de direitos, algo exemplarmente precoce no
Brasil, e algo que ocupa, hoje mais que nunca, um grande espago
na lei fundamental. Essa categoria chamou-se no passado “direitos
e garantias individuais”. Na versdo contemporanea o adjetivo “indi-
viduais”, define parte de um conjunto mais amplo, o dos “direitos e
garantias fundamentais”. A leitura da longa lista do art. 5° faz ver que
nem todos aqueles direitos dizem respeito ao ser humano em sua indi-
vidualidade; diversos sdo coletivos, ou s@o direitos que se consagram
em favor de pessoas juridicas, de empresas, de outras comunidades
possiveis dentro de uma sociedade aberta.

O que sdo, entdo, os direitos humanos sob a otica do analista da
Constitui¢do brasileira, quando ele se defronta com algo que tem al-
cance bem maior que aquilo que se poderia entender como ““a estrita
categoria dos direitos humanos”? Talvez o melhor seja simplesmente
abandonar essa discussdo, que se processa em termos quase sempre
tedricos, e considerar que a nossa Constitui¢do arrola um nimero ex-
pressivo de direitos e garantias que ndo sdo necessariamente direitos
humanos elementares, que vao além daqueles direitos basicos sempre
atinentes a pessoa natural, ao ser humano, € que ndo poderiam ser
compartidos por associagdes, por empresas e outras coletividades.

Ocorre que, mesmo no dominio do bdsico, esta havendo uma
evolugdo. Pelos meados dos anos 90, quando eu ainda fazia parte da
composi¢cdo do Supremo, o tribunal veio a tomar, por maioria dificil,
uma das mais infelizes decisdes de toda sua historia. Errar ¢ huma-
no, é proprio das instituigdes humanas, e os tribunais o sio. Os erros
do Supremo foram poucos desde que ele existe, datando dos alvo-
res do Primeiro Império. Foram as vezes erros técnicos conscientes,
mas justificados por alguma razdo politica ou social — como quando
o tribunal, voltando atras, deu satisfacdo ao governo que ameacava
quebrar se a previdéncia social ndo recolhesse contribui¢des previ-
dencidrias também dos aposentados. O argumento da corte foi, no
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fundo, o da solidariedade social, em nome da qual os aposentados
mais eirados devem, ainda que isso contrarie a légica do sistema, con-
tribuir também com a previdéncia, para melhor trato e neutraliza¢do
de nossas desigualdades. Mas ¢ um tribunal que errou pouco. Tanto
quanto eu recorde, esse deve ter sido o unico erro clamoroso dos tem-
pos modernos. Foi quando o tribunal se viu chamado a decidir sobre
a aparente concorréncia entre a Constituicdo, no seu art. 5°, LXVII,
e o art. 7° de um tratado internacional que nos vincula, o Pacto de
Sdo José da Costa Rica sobre direitos humanos. A Constitui¢do diz
que ninguém pode ser preso por divida neste pais. Nada mais salutar.
Todos os paises arejados e democraticos adotam regra semelhante:
nao se prende ninguém por dever dinheiro, a prisdo ¢ propria dos pro-
cedimentos penais. Mas o constituinte abre duas exceg¢des, o caso do
alimentante omisso e o caso do depositario infiel. Ao abrir essas duas
excecdes, depois de afirmar com gravidade que “ndo havera prisao
civil na Republica”, o constituinte deixou para o legislador ordinario
a possibilidade de conservar a hipotese da prisdo por divida no caso
daquele que ¢ devedor de alimentos a uma familia, em geral abando-
nada, e que, devendo por decisdo judicial pagar alimentos, e podendo
paga-los, omite-se deliberadamente de fazé-lo.

O outro caso € o do depositario infiel. Quando a Constitui¢do do
Brasil fala no “depositario infiel”, todos entendemos, com a boa-fé
que o culto do direito nos exige, que ela se refere ao depositario infiel
propriamente dito, aquele individuo em geral bem posto na vida a
quem o juiz confia os bens do o6rfao, da viuva, e que os dilapida, e que
no momento de restitui-los, a mando do juiz, ndo mais dispde deles e
ndo quer compensar isso de outro modo. Esse, ndo outro, é o deposi-
tario infiel de que fala a Constituicdo.

Vivemos, entretanto, em um pais onde o legislador ordinario, por
mais de uma vez, para atender a determinados interesses, boicotou
sua propria Constitui¢do. Neste caso especifico, o que o legislador
ordindrio fez por mais de uma vez, do caso do penhor agricola ao
caso da alienacdo fiducidria em garantia, foi inventar falsas situagdes
de depdsito, foi definir como depositario infiel aquele que nédo o é,
aquele que é um devedor simples, numa tipica, historica, quase biblica
situacdo de divida. Aquele agricultor que pediu dinheiro emprestado
ao banco e, com os azares que a atividade agricola comporta em toda
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parte, um dia se viu sem ter como pagar o empréstimo ao banco e sem
ter como dar-lhe o produto da colheita — que as vezes nem se tirou do
solo, ou que pereceu de outro modo. Isso ndo ¢ um depositario infiel,
mas apenas um devedor de dinheiro ao banco, a quem, contudo, o
legislador ordinério brasileiro permitiu que se prendesse por divida,
apesar da firme proibi¢do constitucional.

A situacio do devedor fiduciario é outra de divida simples. E co-
mum, em todos os paises e em todas as €pocas, que acontega de al-
guém que compra algo ndo ter um dia como continuar pagando as res-
pectivas prestagdes e ndo ter o produto para devolver. Existem meios
pelos quais o credor pode acionar o devedor a luz da lei brasileira.
Mas o que se quis foi dar ao credor um instrumento mais dramatico
de exigéncia daquilo que ele deve receber, permitindo-lhe que consiga
da autoridade publica a prisdo do devedor inadimplente.

Era esse o pano de fundo no caso posto ante o Supremo, no
qual a corte seguramente se enganou no desfecho que lhe deu por
maioria. E o pano de fundo ndo poderia ser mais sordido: estavamos
cuidando de falsas situagoes de deposito, inventadas pelo legislador
ordindrio para burlar o comando constitucional de que “ndo havera
prisdo por divida”. Mas ainda que assim nfo fosse, ainda que cui-
dassemos de verdadeiras situagdes de deposito e infidelidade, ainda
assim subsistia o contraste. A Constituicdo da Republica diz que ndo
havera prisao por divida, e abre duas exceg¢des, o alimentante omis-
so e o depositario infiel. A Convenc¢do de Sdo José da Costa Rica,
a que o Brasil aderiu depois da Carta de 88, também diz que nao
havera prisdo por divida, e v€ nisso “um direito humano elementar”,
abrindo uma unica excecdo, no caso do devedor de alimentos que,
podendo pagé-los, ndo os paga. Desse modo, o texto de Sdo José da
Costa Rica elimina a possibilidade de que também o depositario in-
fiel, mesmo que rigorosamente verdadeiro, seja alcangado pela pri-
sdo civil. A Constituicdo do Brasil ndo diz: prenda-se o depositario
infiel em qualquer circunstancia! Nao. Ela abre a possibilidade de o
legislador ordinério facultar essa medida. Ora, o legislador ordina-
rio brasileiro, quando aprovou a Conveng¢do de Sdo José da Costa
Rica, cortando essa possibilidade, aceitou a ideia de que o deposita-
rio infiel ndo mais deve ser preso no Brasil.
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Nao obstante, o que o Supremo disse por maioria, em 1995, foi
que o texto de Sdo José da Costa Rica “tira do legislador ordinario a
liberdade constitucional que ele deveria ter de continuar mandando
prender o depositario infiel...”

O que mais vexou, neste caso, a minoria vencida, foi a percepgao
de que a maioria parecia raciocinar como se o tratado internacional
fosse um produto alienigena que desabou covardemente sobre nossas
cabecas patridticas. Essa € uma equacdo primitiva, rupestre, de todo
incorreta. O tratado internacional simplesmente ndo existe para nos
se ele ndo nos vincula, e se ele nos vincula ¢ porque nossa vontade
soberana ajudou a produzi-lo. Aquele texto € produto nosso, é a nossa
voz associada a outras ndo menos soberanas. Nao faz nenhum sentido
proceder-se frente ao tratado internacional que vincula o Brasil como
se ele fosse algo que, por ndo ter sido redigido originalmente em Bra-
silia, mas em outro centro, com a colaboracdo de nossos agentes, ndo
devesse integrar a ordem juridica brasileira, ou ndo devesse ser enca-
rado pelos tribunais como produto auténtico do legislador idoneo.

A minoria disse na ocasido isso, e disse também que nado ¢ possi-
vel ignorar o preceito do tratado sem viola-lo. Ao produzir aquele re-
sultado, o tribunal estava langando a Republica numa situagao inter-
nacionalmente ilicita. Por qué? Porque estamos comprometidos pela
regra de Sdo José; porque os outros paises vinculados por esse tratado
acreditam que nés o cumprimos fielmente, como eles o cumprem. E
ca dentro, pela voz autorizada do mais alto tribunal da Republica, ndo
estavamos cumprindo coisa alguma, porque a maioria resolveu dizer
que aquilo “tirava a liberdade do legislador ordinério para continuar
consagrando a possibilidade da prisao do depositario infiel”.

Nao sou, entretanto, o Unico a acreditar que aquele augusto tribu-
nal, mesmo quando erra, prepara o caminho de sua propria penitén-
cia, abre as veredas da sua prépria redengdo, em médio ou em curto
prazo, como aconteceu agora. Por decisdo unanime, arrematada no
inicio de 2009, o tribunal voltou atras sobre aquele acérddo e reconhe-
ceu que estamos vinculados pelo texto de Sdo José da Costa Rica, e
que a referida possibilidade de prisdo por divida desapareceu.

Para reparar o erro do passado, para assumir o correto entendi-
mento da Constitui¢do e dos compromissos externos da Republica,
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nem teria sido preciso que o tribunal enfrentasse a questdo de saber
se os tratados internacionais relativos a direitos humanos tém ou nao
tém nivel constitucional. Essa questao nao foi resolvida pelo Supremo
a luz do segundo pardgrafo do art. 5°, e a esta altura ja o sera em face
do novo paragrafo que a reforma de dezembro de 2004 aditou aquele
mesmo artigo da Constitui¢ao.

O que se discutia antes da reforma era o exato significado do
pardgrafo segundo o qual a longa lista do art. 5° “ndo exclui outros
eventuais direitos que, por tratado internacional, o Brasil tenha con-
sagrado”. A primeira perplexidade do leitor diante deste paragrafo,
logo que promulgado na carta de 1988, resultava da questdo: falta no
texto alguma coisa? Ter-se-4 o constituinte omitido de incluir em seu
produto tdo extenso, e exemplarmente rico em direitos e garantias,
alguma coisa que no passado o Brasil tenha coproduzido no cendrio
internacional?

Nao era essa, de todo modo, a questdo mais importante que se
propunha aos analistas da Constitui¢@o, mas a de saber se com aquilo,
como queriam alguns, dava-se estatura constitucional aos tratados so-
bre direitos e garantias, ndo necessariamente humanos. Nao é preciso
lembrar que o Supremo da €poca jamais abonaria essa tese. Como
quer que seja, a discussdo, acalorada que foi durante poucos anos,
terminou com a reforma de dezembro de 2004, com o acréscimo do
paragrafo 3° ao artigo 5° que garante estatura constitucional ao tratado
sobre direitos humanos aprovado no Congresso segundo a liturgia das
emendas a propria carta. E uma espécie de cldusula holandesa, por
analogia com regras constitucionais dos Paises Baixos, onde se co-
nhece de longa data essa pratica: sempre que um tratado internacional
modifica de algum modo a Constituicdo, ou lhe acrescenta algo, o
parlamento holandés pode aprovar o tratado, desde que pela maioria
necessaria e no rito proprio a emenda constitucional.

Diante dessa realidade nova algo parece ter ficado claro, ao me-
nos no que concerne ao entendimento do préprio Congresso consti-
tuinte: antes de dezembro de 2004 os tratados internacionais sobre
direitos humanos ndo tinham estatura constitucional. Creio que isso
ndo deixa numa espécie de limbo o chamado produto do intervalo,
ou seja, algum direito humano que tenha sido consagrado em tratado
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incorporado a ordem juridica do Brasil entre outubro de 1988, data da
Constitui¢do, ¢ dezembro de 2004, data da emenda; assim a norma
restritiva da prisdo civil na Convengdo de Sdo José, e assim também
a Convencdo 158 da Organizacdo Internacional do Trabalho, que pro-
tege o trabalhador contra a despedida sem justa causa. Esses tratados
sobre direitos humanos anteriores a emenda poderiam ser entendidos
pelo Supremo como agregados a carta — e, portanto, irreversiveis ra-
tione materiae — mediante uma espécie de upgrading: ao criar a nova
disciplina sem dizer nada sobre o produto do intervalo, o Congresso
teria promovido este tltimo a dignidade constitucional, como aconte-
ceu outrora com o Codigo Tributario.

Nosso problema, entretanto, ndo € o da falta de direitos e garantias
no plano da lei fundamental. Nosso problema ¢ nas mais das vezes a
falta de leitura da propria Constituig¢do pela autoridade publica, a falta
de conhecimento ou o desprezo, pelo Estado, daquilo que a Consti-
tui¢do quer ver garantido a sociedade como direito, e que o Estado
enquanto administrador, enquanto legislador ordinario, enquanto po-
licial, enquanto fiscal, enquanto empregador, nem sempre se empenha
em fazer valer.

Vivemos, ndo obstante, um momento singular: o primado do
direito no Brasil de nossos dias ¢ uma realidade mais transparente que
no cendrio internacional. Ali, nos ultimos anos, o direito foi ignorado
como nunca o fora antes. A Organiza¢do das Nagdes Unidas foi hu-
milhada ao extremo, e uma politica de poder conduzida por estadistas
da pior qualidade dominou a cena internacional, com o barateamento
e o sacrificio de vidas humanas em grande escala. Nunca se vira antes
o argumento dos direitos humanos ser tdo cinicamente utilizado para
justificar a ocupagdo de territorio alheio e a ofensa grosseira aos pro-
prios direitos humanos no que estes tém de mais rudimentar. Isso pesa
sobre a consciéncia da sociedade internacional contemporanea, porque
nao foi obra de ditadores, mas de governantes consagrados pelo voto.
As grandes democracias do ocidente tomam hoje assento no banco dos
réus, € os proprios inventores da politica e do discurso dos direitos hu-
manos sentem que devem contas por aquilo que fizeram.
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AMICUS CURIAE NO DIREITO
PROCESSUAL BRASILEIRO

Gilson Soares Lemes

A ciéncia do Direito Processual Civil ndo traga normas para

a sociedade, tal como a racionalidade l6gica da ciéncia ndo

¢ jamais normativa. Mas ela pode ampliar os horizontes da
liberdade, possibilitando que haja verdadeira escolha, lucida e
inteligivel, entre op¢des possiveis, da utilizagdo que a sociedade
puder fazer dos resultados de suas investigagdes.

(4roldo Plinio Gongalves)

1. INTRODUCAO

Hodiernamente, quando se avolumam as criticas ao Estado, as
suas institui¢des publicas e, com muita veeméncia, a “Justica”, tdo
combalida, cumpre-nos, como operadores do direito, rever nossos
institutos juridicos e os seus respectivos conceitos, objetivando, por
meio da investigacdo cientifica, resgatar a credibilidade junto aos ju-
risdicionados com julgamentos mais céleres, transparentes ¢ demo-
craticos, prestando a sociedade o legitimo servigo publico que nos foi
confiado.

Ciente dessa necessidade, o presente artigo cuida de um novo ins-
tituto que, ressalvadas algumas divergéncias doutrindrias, teria tido

AMAGIS JURIDICA — ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS| BELO HORIZONTE | ANOI | N.1 [ JAN./JUN.2009

28/7/2009 09:58:58 ‘



112 GILSON SOARES LEMES

origem no direito romano', com posterior apari¢do no direito penal
inglés medieval. Todavia, desenvolveu-se com destaque no direito
norte-americano e foi adotado pelo direito brasileiro, mas ainda sem
contornos definidos.

Apos breve andlise da evolucdo histdrica, ¢ abordado o conceito
e a dimensdo do instituto amicus curiae (amigo da corte) no direito
processual brasileiro.

Procura-se, sem ser exaustivo, destacar a investigacdo sobre os
tracos lineares do instituto, suas raizes histdricas e sua aplicacdo no
processo brasileiro, notadamente nos julgamentos perante o Supremo
Tribunal Federal, nas A¢des Constitucionais.

A seguir, sdo expostos esclarecimentos sobre essa figura enigma-
tica dentro do processo: o amicus curiae (friend of the court) seria
um assistente, terceiro interessado, auxiliar do juizo ou um terceiro
especial dentro do processo?

Necessario ampliar o debate sobre essa figura que, embora sa-
lutar no processo, ainda ndo tem limites definidos de atuagdo, sendo
duvidosas as faculdades, os poderes e os deveres procedimentais do
interveniente.

Por fim, ¢ destacada a relevancia da participacédo efetiva dos juris-
dicionados na construg¢@o do provimento, demonstrando a importan-
cia do processo para a afirmacdo do Estado Democratico, com a ga-
rantia de entrega a quem tem direito, tudo aquilo e exatamente aquilo
que tem o direito de obter.?

Diante da inovagdo do instituto, associado a certeza de que o Di-
reito é uma ciéncia, (e a antiga concepgao de “ci€ncia como saber defi-
nitivamente adquirido em carater irretocavel e imutavel ndo se confir-
ma na historia e ndo é mais sustentavel™) busca-se com este modesto

Conforme Elisabetta Silvestri, in L’amicus curiae: uno strumento per la tutela
degli interessi non rappresentati, p. 679/680 e notas 1 e 2, apud SCARPINELLA
BUENO, Cassio. Amicus Curiae no Processo Civil Brasileiro. Um Terceiro
Enigmatico. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 88.

2 GIUSEPPE CHIOVENDA. Dall’azione nascente dal contratto preliminares. Sa-

ggi di direitto processulae civiele. Milano: Giuffre, 1993, v. 1, p. 110.

3 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de
Janeiro: Aide, 1992, p. 21.
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trabalho despertar a consciéncia dos leitores para a necessidade de
percepcdo das transformacgdes e reclamos sociais, aprofundando-se
continuamente nos estudos, observando as tendéncias do mundo glo-
balizado, langando ideias para o aperfeigoamento dos institutos juri-
dicos e buscando sua melhor aplicagao.

2. ORIGEM DO AMICUS CURIAE E SUA EVOLUCAO
HISTORICA

A pesquisa sobre as origens da figura do amicus curiae remete-
nos ao direito romano, que teria sido seu ber¢o, com posterior acolhi-
da no direito inglés, no sistema Common Law.

No direito romano, a atua¢do do amigo da corte estaria mais res-
trita a auxiliar o magistrado em questdes que nao fossem juridicas, de
forma neutra, evitando que houvesse equivoco no julgamento.

Noticia-se que a expressdo foi utilizada pela primeira vez por
Marcus Tulio Cicero, em especifico, no ultimo dos quatro discursos
que elaborou contra Catilina®.

Consta que no direito inglés, conforme Cassio Scarpinella Bueno,
0 amicus curiae comparecia nas causas que ndo envolviam interesses
governamentais na qualidade de atforney general. Tinha como fun-
cdo apontar e sistematizar, atualizando eventuais precedentes e leis
que se supunham, por qualquer razdo, desconhecidos dos juizes.’

Posteriormente, houve o desenvolvimento, com destaque, no di-
reito norte-americano, quando teve a defini¢do dos primeiros contor-
nos dessa interven¢ao no processo.

E inquestionavel que, para melhor analise de um instituto, deve-se
recorrer as suas raizes historicas, buscando delinear sua dimensio e
apontando peculiaridades, a fim de conceitua-lo da melhor forma.

Na busca das origens da admissao deste terceiro especial® no pro-
cesso brasileiro, com aceitagdo pretoriana, verifica-se que a legislagao

4 KOHLER, Ricardo Carlos. Los Amicus Curiae em el Derecho Argentino — Ne-
cessaria y adecuada regulacion — UMSA — ago./2005.

> SCARPINELLA BUENO, Céssio. Amicus Curiae no Processo Civil Brasileiro.

Um Terceiro Enigmatico. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 90.

CUNHA JR., Dirley. A interveng¢ao de terceiros no processo de controle abstra-
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recentemente o legitimou, embora possa ser reconhecido em nosso
ordenamento desde 1976, por meio da Lei n. 6.385/76, que permite a
intervencdo da Comissdo de Valores Mobilidrios — CVM nos proces-
sos que envolvam matéria de sua competéncia’.

Em uma ligeira apreciacdo do direito comparado, pode-se avaliar
a presenca do amicus curiae em outros paises, com regulamentagdo
propria que demonstram diferencas e semelhangas com a nossa legis-
lagcdo. Nota-se importante distin¢do do amicus curiae acolhido pelo
ordenamento juridico norte-americano em relagdo ao brasileiro, uma
vez que nos Estados Unidos o postulante deve, ante acta, buscar a au-
torizagdo das partes processuais, intervindo o juiz da Suprema Corte
somente se houver a recusa da admiss@o nos autos.

Outras diferencgas se apresentam, sendo que no direito norte-ame-
ricano exige-se que o pretendente a ser admitido como amigo da corte
demonstre interesse justificavel no resultado da demanda. E mais, a
matéria deve ser relevante e ndo arguida pelas partes.

Ainda no direito internacional, verifica-se que o amicus curiae foi
admitido por tribunais supranacionais, como no Tribunal Penal Interna-
cional, no Tribunal Europeu de Direitos Humanos e, em especial, pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos com sede na Costa Rica.

3. CONCEITO E A DIMENSAO DO INSTITUTO NO
DIREITO PROCESSUAL BRASILEIRO

Considerando que o instituto ¢ relativamente novo em nosso di-
reito, nossos doutrinadores ndo conseguiram ainda conceituar de for-
ma satisfatoria o amicus curiae. A tarefa de conceitua-lo é missao
espinhosa, considerando ser um instituto ainda em construcao.

O entdo ministro do Superior Tribunal de Justica, Milton Luiz
Pereira, com sapiéncia, ressaltou que “entre nds o conceito de amicus

to de constitucionalidade — A intervencdo do particular, do co-legitimado e do
amicus curiae na ADIN, ADC e ADPF. In DIDIER JR., Fredie e WAMBIER,
Tereza Arruda Alvim (Coords.). Aspectos Polémicos e Atuais sobre os Terceiros
no Processo Civil e assuntos afins. Sao Paulo: RT, 2004.

Outras intervengdes podem ser reconhecidas, como a do CADE na Lei n.
8.884/94 e da Pessoa Juridica de Direito Publico, na Lei n. 9.469/97.
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curiae ainda estd inseguro e seu desenvolvimento dependera de evo-
lutiva construcdo pretoriana”.®

Varios autores tentam conceitua-lo, como Mirella de Carvalho
Aguiar:

‘amigo da corte’ € pessoa fisica ou juridica, estranha a lide e

alheia ao processo, nele ingressando com o mero intuito de auxi-

liar o 6rgdo julgador trazendo informagdes sobre fatos, sobre o
direito ou mesmo simples interpretagdes.’

O professor Fredie Didier Junior, por sua vez, aduz que:

E 0 amicus curiae verdadeiro auxiliar do juizo. Trata-se de uma
intervencdo provocada pelo magistrado ou requerida pelo pro-
prio amicus curiae, cujo objetivo é o de aprimorar ainda mais
as decisdes proferidas pelo poder judiciario. A sua participag@o
consubstancia-se em apoio técnico ao magistrado'®.

O renomado Athos Gusmao Carneiro ministra que: “(...) ¢ uma
figura atipica de intervencdo de terceiros, com caracteristicas pecu-
liares, inclusive porque nio necessita demonstrar interesse juridico na
solu¢do da demanda, embora deva ostentar representatividade ade-
quada e suficiente (...)”."!

Assim, a conceituagdo ¢ ainda incipiente e incerta, com pro-
nunciamentos divergentes. Contudo, pode-se afirmar que o amicus
curiae deve ser tido como um terceiro enigmatico no processo, sendo
que seus poderes, deveres e faculdades ainda nao estdo delineados
na legislacdo patria e nem mesmo nos Tribunais, estando o Supremo
Tribunal Federal, a cada dia, tomando decisdes relativas a atuacao
deste terceiro.

De grande relevancia o estudo da dimensdo do Instituto amicus
curiae, buscando estabelecer seus limites no direito processual brasi-

8 PEREIRA, Milton Luiz. Amicus Curiae — Intervengdo de Terceiros. Revista de
Processo. Sao Paulo: RT, 2003, n. 28, p. 44, mar. 2003.

° AGUIAR, Mirella de Carvalho. Amicus Curiae. Salvador: Podium, 2005.

DIDIER JR., Fredie. Possibilidade de sustenta¢do oral do amicus curiae. Revis-

ta Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo: Dialética, v. 8, 2003, p. 33-38.

1 CARNEIRO, Athos Gusmao. Interven¢do de Terceiros. 18. ed. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2009, p. 204.
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leiro; seus avancos legislativos e jurisprudenciais; as deficiéncias de
normatizag¢do, informando e propondo sua regulamentag¢do de forma
plena, para que atinja os fins a que veio.

O estabelecimento de contornos definidos visa a esclarecer e ten-
tar otimizar a utiliza¢do desse novo meio de intervengao processual,
que atende aos anseios dos jurisdicionados na busca de um processo
democrético.

O processo €, em si mesmo, um método de debate'?, portanto a
inclusdo de seus atores — juizes, advogados, auxiliares, partes, teste-
munhas, peritos, destinatarios do provimento —, torna-se imprescindi-
vel, porquanto s6 ha legitimidade no exercicio da fung¢ao jurisdicional
quando a mesma ¢ exercida por quem esteja investido nessa fungao,
mas de forma transparente e com a participag@o de todos esses atores,
construindo o provimento final.

Dessa forma, ha necessidade de contribui¢do dos doutrinadores
para a melhor compreensdo desse novo instrumento que permite a in-
tervencdo de estranho no processo, facilitando a sua utilizagao pelos
jurisdicionados junto a atividade judicante do Estado.

Com essa participagao efetiva do cidadio, em especial nas causas
perante a jurisdicdo constitucional da liberdade, fortalece-se e conso-
lida-se o processo como instrumento imprescindivel na construcdo de
um Estado Democratico de Direito.

Embora ndo se tenha ainda uma regulamentacdo satisfatoria
quanto a atuacgdo do amicus curiae no processo brasileiro, sua atua-
c¢do tem sido admitida desde o advento da Lei n. 6.385/76, que cuida
da Comissdo de Valores Mobiliarios, conforme dispde o art. 31:

Nos processos judiciais que tenham por objetivo matéria incluida
na competéncia da Comissdo de Valores Mobiliarios, sera esta
sempre intimada para, querendo, oferecer ou prestar esclareci-
mentos, no prazo de 15 (quinze) dias a contar da intimagao.

Antes mesmo de estar em vigor a Lei n. 6.385/76, segundo Prof.
Edgard Silveira Bueno Filho, j& se admitia a interven¢do democrética,
como na ADIN n. 748-4, cujo relator foi o Min. Celso de Mello, opor-

2. COUTURE, Eduardo J. Introducdo ao Estudo do Processo Civil. Rio de Janei-
ro: José Konfino, 1951, p. 65.
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tunidade em que o STF admitiu a entrega de memoriais preparados
por um colaborador®.

Em seguida, outro Diploma Legal incluiu a figura do amigo da
corte. Referimo-nos a Lei n. 8.884/94, que transformou o CADE (Con-
selho Administrativo de Defesa Econdmica) em Autarquia Federal.
Preconiza seu art. 89 que “nos processos judiciais em que se discuta
a aplicagdo desta Lei, o CADE devera ser intimado para, querendo,
intervir no feito na qualidade de assistente”.

Nao obstante esses dispositivos legais, foi com o advento da Lei
n. 9.868/99 — que regulamenta o processamento das acdes diretas
de inconstitucionalidade — ADIN, e as ac¢des diretas de constitucio-
nalidade — ADC, que o instituto recebeu maior destaque no direito
brasileiro.

O art. 7° da referida lei, em seu caput, veda expressamente a in-
tervengdo de terceiros no tramite das ADINs e das ADC, porém, no
seu § 2° admite que o Relator, considerando a relevancia da matéria e
a representatividade dos postulantes, podera, por despacho irrecorri-
vel, admitir a manifesta¢do de outros drgdos ou entidades.

Seguiu essa tendéncia a Lei n. 9.882/99 que regulamenta o pro-
cedimento para a a¢do de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF), na medida em que traz em seu art. 6° § 1° a
seguinte redacao:

§ 1° Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos
processos que ensejaram a argiiicdo, requisitar informagdes adi-
cionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emita
parecer sobre a questdo, ou, ainda, fixar data para declaragdes,
em audiéncia publica, de pessoas com experiéncia ¢ autoridade
na matéria.

De igual maneira, a Lei n. 9.868/99 acrescentou o § 3° no art.
482 do Codigo de Processo Civil, que faz mengdo a intervengdo do
amicus curiae, quando trata do incidente de inconstitucionalidade
nos Tribunais.

3 BUENO FILHO, Edgard Silveira. Amicus Curiae — a democratizagio do debate
nos processos de controle da constitucionalidade. In: Revista Didlogo Juridico,
CAJ, 14 jun./ago. 2002.
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Veja que a inovagdo principal foi inserida justamente na juris-
dicdo constitucional da liberdade, conforme sabia locucdo difundida
por Mauro Cappelletti', na qual a jurisdi¢@o € provocada por remé-
dios constitucionais destinados a defesa dos direitos fundamentais'
e do controle de constitucionalidade das leis, exercendo o Supremo
Tribunal Federal a fung@o de legislador negativo's.

Em que pese as legislagdes mencionadas, ¢ cedico que a interven-
¢do desse terceiro no processo ainda demanda rigorosa regulamen-
tacdo, a qual devera tragar, de forma clara e democratica, os limites
processuais de sua atuagdo, para que nao haja incertezas ou surpresas
indesejadas no momento do acesso ao feito.

3.1 Falta de Regulamentacio

Nas atuagoes dos amici curiae tém sido constantes as davidas ori-
ginadas em face de sua admiss@o. Qual a natureza juridica dessa forma
de interven¢@o? O interveniente tem direito assegurado a insurgéncia
recursal? Poderd fazer sustentacdo oral? Qual o momento proces-
sual adequado para sua intervengao e qual o prazo para se manifestar?
Quais os limites da coisa julgada em rela¢do ao amicus curiae?

Essas incertezas precisam ser analisadas diante da legislagao em
vigor, que se apresenta timida e esparsa, € da jurisprudéncia ja for-
mada no Supremo Tribunal Federal, buscando adequar a intervengao
do amicus curiae dentro de uma interpretacdo sistematica, sempre
voltada para os principios e garantias constitucionais que formam o
arcabouco do processo moderno; na feliz denominacio de ftalo Ando-
lina e Giuseppe Vignera!”: “modelo constitucional do processo”.

Imprescindivel, portanto, uma regulamentag@o segura, com a ne-
cessaria analise das limitagdes legais impostas ao novel instituto.

¥ BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Responsabilidade do Estado pela Fun¢do Jurisdi-
cional. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 91.

15 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1991, p. 480.

1 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 618.

17 ANDOLINA, Italo ¢ VIGNERA, Giuseppe. /I Modelo Costituzionale del Pro-
cessoCivile Italiano, Corso de Lezioni. Torino: G. Giappichelli Editores, 1990.
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Uma das inquietacdes que nos chama a refletir ¢ a forma como
se d4 a participacdo do amigo da corte. Permite-se ao amicus curiae
o poder de intervir na relagdo processual por meio de arrazoado ou
memorial escrito, defendendo alguns processualistas'® a possibilidade
de sustentacdo oral pelo terceiro admitido no processo, nos casos de
controle concentrado de constitucionalidade.

A possibilidade de sustentacdo oral mereceu acolhida no julga-
mento da ADIn 2.777-8-SP, cujo trecho ora se transcreve:

(...) essa visdo do problema, que restringisse a extensao dos pode-
res processuais do colaborador do tribunal culminaria por fazer
prevalecer, na matéria, uma incompreensivel perspectiva redu-
cionista, que ndo pode nem deve ser aceita por esta Corte, sob
pena de total frustragdo dos altos objetivos politicos, sociais e
juridicos visados pelo legislador na positivagdo da clausula que,
agora, admite o formal ingresso do amicus curiae no processo de
fiscalizacdo concentrada de constitucionalidade. Cumpre permi-
tir, desse modo, ao amicus curiae em extensdo maior o exercicio
de determinados poderes processuais, como aquele consistente
no direito de proceder a sustentagdo oral das razdes que justifica-
ram a sua admissdo formal na causa'.

Outro ponto a ser analisado, diz respeito ao direito subjetivo do
amicus curiae na participa¢ao no processo, analisando-se a discricio-
nariedade do relator da causa na aceita¢do ou ndo da interven¢do do
amigo da corte, bem como o momento em que finda a possibilidade
de intervenc¢do do amicus curiae na relagdo processual, ou seja, a li-
mitacdo temporal desta participagao.

Em suma, todos esses pontos necessitam de rapida regulamenta-
¢do, com organizagdo de forma sistematica do assunto.

Necessario a busca de conclusdes sensatas e proficuas, buscando
incessantemente os apontamentos dos aspectos constitucionais, sem-
pre voltado para a afericdo dos limites de atuagdo do amicus curiae
em sintonia com o devido processo legal, consistente nos principios

18 BINENBOJM, Gustavo. A dimensdo do Amicus Curiae no Processo Consti-
tucional Brasileiro: requisitos, poderes processuais e aplicabilidade no 4mbito
estadual, Revista Eletronica de Direito do Estado, Salvador: Instituto de Direito
Publico da Bahia, n. 1, jan./fev./mar. 2005, p. 21.

19 ADIN 2.777-8-SP — Rel. Min. César Pelluzo, de 27.11.2003. Informativo STF 331.
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da ampla defesa, com todos os meios e os recursos a ela (defesa) ine-
rentes, do contraditério, da fundamentacdo das decisdes e da presenga
do advogado.

4. ATUACAO DO AMIGO DA CORTE NOS
TRIBUNAIS

Embora haja legisla¢do esparsa que permita a intervencdo de or-
g3os e pessoas interessadas na lide travada em primeiro grau de juris-
dicdo, como é o caso da Comissdo de Valores Mobiliarios e do CADE
(Conselho Administrativo de Defesa Econdmica), o reconhecimento
da interven¢@o do auténtico amicus curiae veio com a legislacdo ati-
nente ao controle de constitucionalidade das leis, exercido perante os
Tribunais.

Embora a frequéncia de atuacdo desse terceiro seja maior no Su-
premo Tribunal Federal, ¢ certo que podera haver também sua parti-
cipagdo nos julgamentos perante os Tribunais Estaduais, que cuidam
do processamento dos incidentes de inconstitucionalidade de leis ou
atos normativos estaduais ou municipais, estes frente a Constitui¢@o
Estadual.

4.1 Atuacio perante o Supremo Tribunal Federal

Deve ser destacada essa atuag@o na seara constitucional, pois o
instituto ganhou destaque no Brasil no ambito da legislacdo que cuida
do controle concentrado de constitucionalidade das leis.

O amicus curiae® foi inserido na legislacdo com o propdsito de
permitir que terceiros participem e influenciem na decisdo judicial,
afastando a certeza de que questdes constitucionais se resumem em
“questdes juridicas”. Conforme ressalta o Min. Gilmar Mendes, nos

20 Verdadeiramente, o conteudo normativo do art. 7°, § 2°, da Lei n. 9.868/99 nao
se refere expressamente a amicus curiae, mas a outros o6rgaos ou entidades, sen-
do que o unico texto legal que o menciona ¢ a Resolugo n. 390, de 17.9.2004, do
Conselho da Justi¢a Federal, que trata do regimento interno da Turma Nacional
de Uniformizagdo de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais. Nesse
texto, as associac¢des, organizagdes ndo governamentais, “na fun¢ao de amicus
curiae” podem participar do julgamento junto ao érgdo mencionado.
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Estados Unidos, o chamado “Brandeis-Brief” — memorial utilizado
pelo advogado Louis D. Brandeis, no case Miiller versus Oregon
(1908), contendo 02 paginas dedicadas as questdes juridicas e ou-
tras 110 voltadas para os efeitos da longa duracdo do trabalho sobre
a situa¢do da mulher — permitiu que se desmistificasse a concepgao
dominante, segundo a qual a questdo constitucional configurava sim-
ples “questdo juridica” de afericdo de legitimidade da lei em face da
Constituicao?.

Embora seja frequente a mengdo dos termos “ag¢do sem lide”** ou
mesmo “processo objetivo”?, em face da auséncia de partes nas cau-
sas de controle de constitucionalidade das leis, € certo que as decisdes
tomadas pela Corte Superior do pais geram efeito erga omnes, razao
pela qual a intervengdo e discussdo da causa pelos destinatarios dire-
tos dos efeitos do provimento sdo legitimas.

Em vérios processos perante o Supremo Tribunal Federal ja fo-
ram admitidos os amici curiae, registrando que uma A¢do Direta de
Inconstitucionalidade podem ser admitidos mais de um amigo da
Corte, como ¢ o caso da ADIn 3.998, proposta pela Associa¢do dos
Juizes Federais do Brasil — AJUFE, referente as flagrantes inconstitu-
cionalidades nas votacdes das Propostas de Emendas Constitucionais
de n. 20 de 1998 e 41 de 2003, que cuidam da aposentadoria de ma-
gistrados. Nesta ADIn foram admitidos como amici curiae a Associa-
cdo dos Magistrados Mineiros — AMAGIS, a Associacdo Paulista de
Magistrados — APAMAGIS, e a Associacdo dos Magistrados do Rio
Grande do Sul — AJURIS.

O Supremo Tribunal Federal, por ter o maior numero de casos,
vem, na lacuna da legislagdo pertinente, formando jurisprudéncia so-
bre a atuacdo desse terceiro enigmatico, conforme ja mencionamos,

2l MENDES, Gilmar Ferreira. Lei 9.868/99 — Processo e Julgamento da a¢do Dire-
ta de Constitucionalidade e da A¢ao declaratoria de Constitucionalidade peran-
te o Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <www.jusnavigandi.com.br>.
Acessado em: dez. 2008

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p. 47.

2 TEORI A. ZAVASCKI. Reforma do Sistema Processual Civil Brasileiro e Reclas-
sificagdo da Tutela Jurisdicional. Sao Paulo: Revista de Processo, v. 88, p. 175.
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Recentemente, em 22 de abril do corrente ano, o Supremo Tribu-
nal Federal decidiu que o ingresso de amigos da Corte s6 € possivel
até entrada do processo em pauta. Por seis votos a trés, o Plenario
do Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu que o ingresso de
terceiros — os chamados amigos da corte (ou amici curiae) —, nos pro-
cessos de controle concentrado de constitucionalidade (ADI, ADCs e
ADPFs) s6 deve ser permitidos até 0 momento em que o processo &
encaminhado pelo relator para inclusdo na pauta de julgamentos.

A decisdo foi tomada no julgamento de um recurso (agravo regi-
mental) interposto contra o arquivamento da A¢do Direta de Incons-
titucionalidade (ADI) 4071, ajuizada pelo PSDB contra o artigo 56 da
Lei n. 9.430/96. Depois que o relator determinou o arquivamento da
acdo, trés entidades pediram para ingressar no processo como amigos
da Corte. O Ministro Carlos Alberto Menezes Direito negou os pedi-
dos, porque foram feitos depois que o processo havia sido apresentado
em mesa para julgamento.

Diversas outras duvidas estdo sendo dirimidas pelo Supremo Tri-
bunal Federal, haja vista as lacunas legislativas e a necessidade de
se aprimorar a participag¢do do jurisdicionado nos julgamentos sem,
contudo, tumultuar o andamento dos processos.

4.2 Atuacdo perante os Tribunais Estaduais

Dispde o § 3° do artigo 482 do Cddigo de Processo Civil:

AT A8 e

§ 3° O relator, considerando a relevancia da matéria e a represen-
tatividade dos postulantes, podera admitir, por despacho irrecor-
rivel, a manifestag¢do de outros 6rgdos ou entidades.

O comando desse dispositivo permite a atuagdo do amicus curiae
perante os Tribunais, no que se refere aos feitos em que forem ar-
guidas a inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo do poder
publico.

Nos Tribunais Estaduais, embora com menor frequéncia em re-
lacdo as atuacdes no Supremo Tribunal Federal, tem sido admitida a
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participac@o do amicus curiae, desde que presentes 0s requisitos essen-
ciais: relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes.

No Tribunal de Justica de Minas Gerais temos varias atuacdes,
como nos Acordaos elencados abaixo:

1 — Proc. 1.0145.04.173445-3/002(1) — Rel. Des. Sérgio Resende
— Incidente de Inconstitucionalidade — Art. 184, § 2° do Codigo
Penal

Amici Curiae: IBDE e IMEPI — DJE — 03.04.09

2 — Proc. 1.0000.07.456706-6/000(1) — Rel. Des. Roney Oliveira

— Rel. do Acérdao Des. Herculano Rodrigues — A¢éo Direta de
Inconstitucionalidade — Art. 17, Lei Estadual 14.710/2004.

Amici Curiae: Sindicato da Industria de Fabricagdo de Alcool no
Estado de Minas Gerais ¢ Instituto Estadual de Florestas — DJE
07.11.2008

3 —Proc. 1.0024.05.775742-9/001(1) — Rel. Des. Domingos Coelho
— Apelagdes em Agdes Declaratérias — Transferéncia de Agdes
Amicus Curiae: CVM — Comissdo de Valores Mobilidrios — DJE
22.09.2008.

No acordao proferido no Proc. 1.0145.04.173445-3/002(1), referen-
te ao Incidente de Inconstitucionalidade do art. 184, § 2° do Cddigo
Penal, o relator, eminente Des. Sérgio Resende, antes de proferir seu
voto, destacou a relevancia da figura do amcius curiae, que, no caso
em epigrafe, se revelou por meio do IBDE e IMEPI, que abrilhanta-
ram juridicamente o processo e ampliaram a discussdo suscitada.

Ressalte-se ainda que no Proc. 1.0024.05.775742-9/001(1), relativo as
apelagdes em Agdes Declaratdrias sobre transferéncia de agoes, o ilustrado
relator, Des. Domingos Coelho, admitiu o amicus curiae: CVM — Comis-
sdo de Valores Mobilidrios, por forca da Lei n. 6.385/76, sendo que ocorre-
ra, outrossim, a atuac@o do 6rgdo no procedimento de primeiro grau.

Sem qualquer resquicio de duvida, a interven¢do do amicus
curiae é muito variada e pluraliza o debate no desenvolvimento do
procedimento. Conforme ressalta Cassio Bueno Scarpinella: “(...) esta
modalidade interventiva e sua compreensdo mais ampla no direito
processual civil brasileiro sé tem a contribuir com a qualidade das
decisdes do nosso Judiciario (...)"*.

2 SCARPINELLA BUENO, Cassio. Op. cit., p. XXXVII.
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Em que pese a importancia dessa interven¢do e seu reconheci-
mento j& em varias acdes julgadas pelos Tribunais Estaduais, ¢ certo
que a matéria € relativamente recente em termos de direito brasileiro,
estando ainda em construg¢do a jurisprudéncia mais adequada.

5. IMPORTANCIA DA PARTICIPACAO DOS
JURISDICIONADOS NA CONSTRUCAO DO
PROVIMENTO

A atuacdo do amigo da corte estd intrinsecamente relacionada
com o principio do contraditério, notadamente nessa fase mais re-
cente da ciéncia processual, como ministra com maestria o eminente
Prof. Nicola Picardi, Titular da Universidade La Sapienza, citando A.
Giuliani: “o contraditério vem, de novo, deslocado das margens ao
centro do fenomeno processual: ndo ¢ mais uma prova de forga, mas
se torna um instrumento de investigacdo da verdade provavel”*.

No mesmo sentido Elio Fazzalari, em uma das mais recentes e di-
fundidas teorias do processo, concebendo-o como um procedimento
em contraditorio entre as partes, com debate dos conflitos e oposigdes,
preparando uma sentenga participada. Segundo seus ensinamentos, nao
se admite que decisdes sejam tomadas sem a efetiva participagdo dos
destinatarios do ato final, pois o processo € um procedimento do qual
participam (sdo habilitados a participar) aqueles em cuja esfera juridica
o ato final é destinado a desenvolver efeitos: em contraditorio®.

Com o avango cientifico e tecnologico de nossa sociedade, as re-
lagdes do direito material tornaram-se mais complexas e os conflitos
convertem-se em lides também mais intrincadas, sendo que “o ma-
gistrado, para compor a lide, tem de examina-la tal como transposta
para os autos”?’. Destarte, em face da lide posta em juizo estar mais
complexa e exigir do aplicador do direito outros conhecimentos que
podem estar além de sua formagao juridica, justifica-se a admissdo de
terceiros, sejam cientistas, professores, advogados ou associagdes de

5 PICARDI, Nicola. Jurisdi¢do e Processo. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira
(Org. e Rev. Tec. de tradugdo). Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 143.

26 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito Processual. Trad. Elaine Nassif. 8.
ed. Campinas: Bookseller, 2006, p. 118.

*7 VIEIRA, José Marcos Rodrigues. Da A¢do Civel. Belo Horizonte: Del Rey,
2002, p. 70.
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classe, para a composi¢do da lide com sentenga que se torne lei parti-
cular entre as partes®®.

Deve ser destacada a importancia da participacdo desse terceiro,
estranho ao feito, notadamente em decisdes da mais alta Corte do
pais. A participacdo do jurisdicionado na constru¢do do provimen-
to, tido como comando final do procedimento jurisdicional, ¢ ato de
pleno exercicio da democracia, que se realiza por meio do processo,
o qual cumpre sua finalidade, como registrado, de forma magnéanima,
pelo eminente Prof. Aroldo Plinio Gongalves:

O processo, como procedimento realizado em contraditério en-
tre as partes, cumprira sua finalidade garantido a emanagdo de
uma sentenga participada. Os seus destinatarios ja ndo precisam
recear pelas preferéncias ideoldgicas dos juizes, porque, partici-
pando do ifer da formagdo do ato final, terdo a dignidade ¢ sua
liberdade reconhecidas e poderdo compreender que um direito ¢
assegurado, uma condenacéo ¢ imposta, ou um pretenso direito ¢
negado ndo em nome de quaisquer nomes, mas apenas em nome
do Direito, construido pela propria sociedade ou que tenha sua
existéncia por ela consentida®.

O Ministro Gilmar Ferreira Mendes enfatizou que a ampliagio do
debate do objeto da causa proporciona ao 6rgdo julgador uma visdo
mais ampla, permitindo a compreensdo das consequéncias do julga-
mento, inclusive sociais.*°

6. O PRINCiPIO DO CONTRADITORIO COM
FUNDAMENTO PARA A INTERVENCAO DO
AMICUS CURIAE

A figura do amicus curiae estd diretamente relacionada com os
principios institutivos® do processo, especificamente com a ampla de-
fesa e com o contraditorio.

% CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto porcessuale civile. Padova:
Cedam, 1936, v. I, p. 18 ss.

2 GONCALVES, Aroldo Plinio. Op. cit., p. 196.

30 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit.

31 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Thomson/IOB,
2005, p. 109.
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Se determinada classe de pessoas pode, eventualmente, ser atin-
gida pela decisdo judicial, sensata e legitima a admiss@o da interven-
¢do dessa classe para a constru¢do do provimento, pois 0 processo
estrutura-se a partir da participacdo dos afetados pela decisdo®. A
participagdo efetiva do jurisdicionado na construg¢do do provimento,
seja com memoriais, depoimento, documentos ou com a propria sus-
tentacdo oral, demonstra a evidéncia da importancia do processo na
construcdo do Estado Democratico de Direito.

O processo, ausente o contraditdrio, ndo existe, ¢ um nada no
mundo juridico, ou na expressdo do Prof. Rosemiro Leal: “perderia
sua base democratico-juridico-principioldgica e se tornaria um meio
procedimental inquisitorio”.*?

A discussao ampla, com produgdo de todos os meios de provas
admitidas em direito, atende aos principios da almejada democracia.
A figura do amicus curiae no processo garante essa participacio efe-
tiva do jurisdicionado nos tribunais, na forma de acesso a justica, com
respeito aos principios expressos na Constitui¢do da Republica, nota-
damente aqueles relacionados ao devido processo constitucional.

Com efeito, o processo deve garantir a participagdo de forma si-
métrica, sendo que “existe, em resumo, o ‘processo’, quando em uma
ou mais fases do iter de formagao de um ato é contemplada a partici-
pacdo nao sé — e obviamente — do seu autor, mas também dos destina-
tarios dos seus efeitos, em contraditorio (...)”.3

O amicus curiae ¢ a esséncia dessa participagdo de todos os inte-
ressados, independentemente de ser parte no processo, na construcio
do provimento, pluralizando o debate.

Em conclusdo de artigo sobre as teorias do processo € o para-
digma do Estado Democratico de Direito, Flaviane de Magalhdes B.
Pellegrini, conclui:

32 PELLEGRINI, Flaviane de Magalhies Barros. O Processo, a jurisdi¢io e a acdo
sob a otica de Elio Fazzalari. Revista Eletronica Virtuajus, ano 2, n. 1, ago. 2003,
p- 28. Disponivel em: <www.fmd.pucminas.br>. Acessado em: dez. 2008.

3 LEAL, Rosemiro Pereira. Op. cit., p. 111.

3% FAZZALARI, Elio. Instituigdes de Direito Processual. 8. ed. Trad. Elaine Nas-
sif. Campinas: Bookseller, 2006, p. 12.
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Assim, fica demonstrado que o ponto principal que se denota da
teoria do processo como procedimento em contraditério é o seu
conteudo democratico inserido em seus institutos basilares, de
legitimag@o pela participacdo dos afetados que se reconhecem
como autores e destinatarios do provimento jurisdicional (...).%

A admissdo do amicus curiae no direito processual brasileiro,
mesmo que inicialmente de forma timida, demonstra o grau de evolu-
¢do de nossa democracia que se constroi por meio do processo. Como
bem ministrado pelo Maciel Junior:

O processo ¢ de uma fundamental importancia em uma socieda-
de, porque ¢ ele que vai definir o que € o direito para as situagdes
conflituosas, impondo uma decisdo que devera ser observada pe-
los contendores. A definicdo legal e a observancia do conjunto
de garantias processuais ¢ do modelo processual a ser adotado
definirdo o grau de evolucdo e democracia presentes em uma so-
ciedade.*

7. CONCLUSAO

1. Houve, sem davida, uma inovacdo no direito processual bra-
sileiro, admitindo-se a interven¢do desse terceiro, sendo que diante
da certeza de que o Direito ¢ uma ciéncia, devemos nos desper-
tar para a necessidade de percepc¢do das transformagdes e reclamos
sociais, observando as tendéncias do mundo globalizado, lancando
ideias para o aperfeicoamento dos institutos juridicos e buscando
sua melhor aplicagdo.

2. A perfeita interven¢do do amicus curiae ainda demanda rigo-
rosa regulamentacdo, a qual devera tracar, de forma clara e democra-
tica, os limites processuais de sua atuacdo, em sintonia com o devido
processo legal, consistente nos principios institutivos do contraditd-

3 PELLEGRINI, Flaviane de Magalhies Barros. O Paradigma do Estado Demo-
cratico de Direito e as Teorias do Processo, Revista Eletronica Virtuajus, ano 3,
n. 1, jul. 2004, p. 29. Disponivel em: <www.fmd.pucminas.br>. Acessado em:
dez. 2008.

36 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria do Direito Coletivo: direito ou in-
teresse (difuso, coletivo e individual homogéneo)? Revista Eletrénica Virtuajus,
ano 3, n. 1, jul. 2004. Disponivel em: <www.fmd.pucminas.br>.
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rio, da ampla defesa e da isonomia, evitando incertezas ou surpresas
indesejadas no tramite processual.

3. Cabe aos Tribunais, até que esteja em vigor a legislacdo per-
tinente sobre a matéria, dirimir as duvidas, haja vista as lacunas le-
gislativas e a necessidade de se aprimorar a participacdo do jurisdi-
cionado nos julgamentos, sem, contudo, tumultuar o andamento dos
processos.

4. Com certeza, a ampliacdo do debate do objeto da causa, com
intervencdo de terceiros interessados e com conhecimentos especifi-
cos da matéria, proporciona ao 6rgao julgador uma visao mais ampla,
permitindo a compreensdo das consequéncias do julgamento, inclusi-
ve sociais.

5. Na imprescindibilidade do processo como elemento essencial
na construgdo do Estado Democratico de Direito, conforme ja ressal-
tado, e considerando o amicus curiae como uma relevante, democrati-
ca e salutar inovacdo na legislacdo processual, em face da necessidade
de efetiva participacdo dos destinatarios do provimento jurisdicional
na discussdo da lide, torna-se inegavel a necessidade de estudo do
tema, que esta intimamente conectado ao processo e sua efetividade.
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RESPONSABILIDADE DO
PARECERISTA EM PROCEDIMENTOS
LICITATORIOS

Jair Eduardo Santana

1. CONTEXTUALIZACAO: O PARECER E, NO
GERAL, ATO ADMINISTRATIVO

Dentre as varias exigéncias que as Leis 8.666/93 e 10.520/02 fa-
zem em torno da instrumentalizagdo de procedimentos licitatorios,
encontramos a imperiosa submissdo da minuta de edital (e demais
documentos) a aprovacdo da assessoria juridica da Administragdo
Publica! O comando vem expresso nas letras do artigo 38, VI, e pa-
ragrafo unico da respectiva Lei Geral de Licitagdes — LGL.

Ou seja, o ato de aprovar aquele instante da etapa interna (ou fase
preparatoria) € exclusivo do assessoramento juridico traduzindo-se tal
peca em elemento obrigatorio do procedimento muito embora sua au-
séncia nao nulifique o certame.

Duvidas sempre ha em torno da necessidade de emitir parecer
sobre procedimentos de dispensa e inexigibilidade, principalmente
naqueles afastamentos de certame contemplados nos incisos I e II do
artigo 24 da LGL. Mas nao nos ocuparemos de detalhes tais para ir
mais diretamente ao ponto que nos interessa: a (ir)responsabilidade
do parecerista.

' Destacamos a palavra aprovagdo por motivo que adiante sera retomado.

AMAGIS JURIDICA — ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS| BELO HORIZONTE | ANOI | N.1 [ JAN./JUN.2009

28/7/2009 09:59:02 ‘



132 JAIR EDUARDO SANTANA

Antes de ingressar no nucleo do parecer, ¢ relevante asseverar
que “as principais tarefas de assessoramento juridico, no particular,
se dirigem a duas condutas bem distintas: (a) examinar as minutas de
edital; e (b) aprova-las previamente a etapa externa”.?

Pois bem. Qual é, enfim, a natureza juridica do parecer?
E de nossa autoria a seguinte afirmacao:

Pensamos que o parecer ¢ um instante formal do procedimento e,
como tal, integra o fodo. E dizer, a licitagdo é um complexo, um
verdadeiro composto de atos sucessivos e concatenados. Um ato
anterior, se ndo depende, inter-relaciona-se com outro, daquele ali-
mentando-se. Ademais, ndo se pode esquecer que a minuta de edital
é aprovada pelo parecer juridico. Em tal sentido, o parecer nio ¢
simples opinido; é opinido complexa e de conseqiiéncias procedi-
mentais visiveis. A ndo aprova¢do da minuta do edital (como 0 ndo
acatamento, pela autoridade superior, do parecer) tem implicacdes
concretas que deslocam, inclusive, o foco responsabilizatorio.

Atrevemo-nos a dizer em publico, por ocasido de evento do qual
participamos no ano de 20073, que o parecer juridico exarado nas
circunstancias em que o comentamos € ato administrativo. Para
assim concluir, realizamos a sua disseca¢do a fim de verificar se
presentes os elementos e pressupostos de estilo. E concluimos
que sim. Tanto seus elementos (conteudo e forma) quanto seus
pressupostos (subjetivo, objetivo, teleologico, Iogico e formalis-
tico)* se fazem presentes.

E também dissemos que se o parecer ndo for ato administrativo,
em tais condi¢des, pelo seu conteudo a ele vai se agregar como
um de seus pressupostos, no minimo. Entdo, o parecer (o seu
contetido) acabara se tornando a amdlgama do ato administrati-
vo a ser praticado.

Com isso nos distanciamos da doutrina cldssica que sempre afir-
mou ser o parecer mero ato opinativo e ndo vinculativo, salvo se
aprovado por ato subseqiiente (encampado pela autoridade su-
perior).’

2 SANTANA, Jair Eduardo. Pregdo presencial e eletrénico — Manual de implanta-
¢do, operacionalizag@o e controle. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 195.

3 Jornadas NDJ de Direito Administrativo (Responsabilidade dos Procuradores
e Assessores Juridicos da Administragdo Puiblica), Brasilia, DF (20/9/2007).

4 Para nos valermos da categorizac¢do de Celso Anténio Bandeira de Mello.

5 SANTANA, Jair Eduardo. Op. loc. cit.

‘ Livro 1.indb 132 28/7/2009 09:59:02 ‘



‘ Livro 1.indb 133

RESPONSABILIDADE DO PARECERISTA EM PROCEDIMENTOS LICITATORIOS 133

H4 muito imaginou-se o contrdrio divulgando-se que o parecer
juridico é peca meramente opinativa, sem cunho decisorio, distinta do
ato praticado pela autoridade administrativa, ndo podendo, por isto,
conduzir a responsabilidade do parecerista.

Um ponto de grande expressdo que se coloca a justificar nosso
ponto de vista € exatamente o fermo legal que determina ser da com-
peténcia do assessor juridico a aprova¢do dos documentos submeti-
dos a sua andlise.

Ora, o raciocinio € bem simples no particular: quem aprova algo
em procedimento administrativo o faz sob responsabilidade.

2. EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL EM TORNO DO
ASSUNTO

Muito se tem debatido acerca do tema. O Supremo Tribunal Fede-
ral — STF, em curto espaco de tempo, evoluiu consideravelmente em
seu posicionamento.

No mandado de seguranga n. 24.073/DF, o Plenario decidiu que o
parecer juridico emitido por advogado ou por 6érgido da Administragdo
Publica ndo € ato administrativo, e sim opinido emitida pelo operador
do Direito, para orientar o administrador na tomada de decisao®. Na
ocasido o STF entendeu pela impossibilidade de responsabilizacio so-
lidaria do parecerista com o administrador. O erro grave, inescusavel
e a omissdo ou o ato culposo praticados pelo parecerista poderiam,
entretanto, ser penalizados.

Ja no mandado de seguranca n. 24.5847, em sessdo de 9/8/2007,
o STF manifestou-se no sentido de dever-se considerar se o ato deci-
sorio dependeu ou ndo do parecer para concretizar-se. Em caso afir-
mativo, pode-se responsabilizar o parecerista em solidariedade com
0 administrador.

O mandado de seguranca n. 24.631-6/DF?®, de 9/8/2007, aprofunda
o assunto. Ali, no voto do relator, Min. Joaquim Barbosa, valiosas

¢ STF, MS 24.073/DF. Plenario. Relator: Min. Carlos Velloso. DJ 31/10/2003.

7 MS 24.584/DF. Por maioria. Relator: Min. Marco Aurélio. DJ 20/6/2008.

8 STF, MS 24.631-6. Plenario. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Sessio de
9/8/2007.
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consideragdes sdo feitas sobre o assunto. Primeiramente o Ministro
estabelece a diferenca entre parecer obrigatorio e parecer vinculante.
Naquele a lei exige o parecer, mas nao exige a decisdo conforme o
parecer. Neste, a lei exige o parecer ¢ a decisdo em conformidade com
a mencionada opinido.

Assim, se o parecer for vinculante, isto é, se a decisdo a ser pra-
ticada exigir que o parecer seja favoravel a pratica do ato, a responsa-
biliza¢do do parecerista devera ser solidaria com o administrador, ja
que, neste caso, houve a partilha do ato decisorio.

O relator formulou as seguintes premissas para o caso:

a) “nos casos de omissdo legislativa, o exercicio de fung@o con-
sultiva técnico-juridica meramente opinativa ndo gera responsabili-
dade do parecerista.” O relator cita que esta premissa se adequa a
decisdo do STF no MS 24.073 ja mencionado;

b) “nos casos de defini¢do, pela lei, de vinculagdo do ato admi-
nistrativo a manifestacdo favoravel no parecer técnico juridico, a lei
estabelece efetivo compartilhamento do poder administrativo de de-
cisdo, e assim, a principio, o parecerista pode vir a ter que responder
conjuntamente com o administrador, pois ele ¢ também administra-
dor nesse caso”.

Interessante ressaltar que a premissa ndo ¢ conclusiva quanto a
responsabilidade do parecerista. E que ela ndo pode ser objetiva, tal
como veremos mais adiante.

Outras decisdes acerca do assunto merecem ser mencionadas aqui.
O Tribunal de Contas da Unido — TCU — na Decisdo n. 289/96 (Se-
gunda Camara) e nos Acordaos n. 512/03, n. 462/2003, n. 1.412/2003
e n. 1616/2006, todos do Plenario, entendeu pela possibilidade de res-
ponsabiliza¢do do parecerista.

Para tanto, a orientacdo do TCU ¢ no sentido de verificar, primei-
ro, se € ou ndo essencial ao ato administrativo (o que o caracterizara
como opinativo ou vinculante), bem assim se ele esta alicer¢ado em
licoes de doutrina ou de jurisprudéncia e se defende tese aceitavel,
baseada em interpretacdo razoavel de lei.

Firme-se, assim, o entendimento de que a responsabiliza¢do do
parecerista de 6rgao publico ¢ possivel, dependendo, para tanto, da
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analise da natureza juridica do parecer (carater vinculante), bem as-
sim da andlise da peca e dos elementos que a motivaram.

3. GENESE E LIMITES DA RESPONSABILIDADE DO
PARECERISTA

Partindo da premissa segundo a qual o parecer juridico ¢ ato ad-
ministrativo (ou ao menos parte essencial dele venha a ser) e que ¢
possivel a responsabilizacdo do assessor juridico em decorréncia do
parecer emitido, cumpre-nos analisar como se dard esta responsabili-
zagdo, ou seja, em que casos pode-se responsabilizar o assessor juri-
dico pelo parecer que emitiu?

A andlise dos elementos subjetivos da decisdo (referimo-nos, por
exemplo, ao ato de aprovagdo. Esta é decisdo ou, no minimo, parte
dela) parece-nos indispensavel.

E dizer, serd de fundamental importancia aferir caso a caso, a
existéncia de dolo ou de culpa, de erro grave, ou de outros elementos
capazes de evidenciar a ma-fé, o dolo, a negligéncia, a imprudéncia ou
a impericia do parecerista.

A responsabilizagdo €, portanto, de cunho subjetivo e nunca ob-
jetivo.

Sob tal aspecto, fizemos questdo de frisar em nosso “Pregdo pre-
sencial e eletronico™:

E certo, todavia, que o assessoramento juridico tem raiz consti-
tucional e se decanta a partir de normas subalternas. Em momen-
to algum se podera dizer que a responsabilizagdo ¢ objetiva. Nao
podera ser assim. Por isso, caso a caso havera de se aquilatar a
conduta do profissional. Seguro que punicio havera quando de-
corrente de erro grave, inescusavel ou de ato ou omissdo pratica-
do com culpa em sentido largo."’

De outro lado, o parecer juridico ndo pode constituir manto para
a pratica de atos ilegais. O parecer ndo pode tampouco ser utilizado

9

Op. cit.

1% Neste caso, ¢ fundamental a instauragdo de procedimento administrativo para
a apurag¢do de falta grave por parte do assessor juridico que induziu o servidor/
administrador a erro.
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para a perpetragdo de fraude, nem se distanciar dos interesses da Ad-
ministrag¢do e das disposi¢des legais a que ela esta sujeita.

Ao parecerista cabe analisar o atendimento do ato a ele submetido
aos interesses publicos, e o efetivo cumprimento das normas legais
que norteiam a conduta da Administracdo. Se o parecer se desviar
deste caminho, impde-se a analise dos elementos motivadores desta
postura.

O erro grave, inescusavel, o ato ou a omissdo praticados com cul-
pa em sentido largo pelo advogado, hd muito ja eram de responsabili-
dade do causidico''. A ma-fé, o dolo, igualmente impdem a responsa-
bilizag¢do do parecerista.

O certo ¢ que a responsabilidade é subjetiva, como ja dissemos
aqui, merecendo analise cuidadosa dos elementos que concorreram a
emissdo do parecer.

E ndo poderia ser diferente. No trato com os valores e bens publi-
cos ha que se impor o zelo por parte de todos, notadamente daqueles
que detém o conhecimento das leis e que dominam as técnicas de
utilizagdo delas.

Ninguém por certo pensard em tolher a atividade do assessor na
interpretacdo da lei desde que tal, é evidente, se paute dentro dos li-
mites permitidos pelo sistema juridico.

Também sobre isso fizemos questdo de enfatizar nossa posi¢ao
invocando argumento de reforgo:

Por tudo o que se viu, a sintese de Margal Justen Filho ¢ muito
feliz:

‘Ao examinar e aprovar os atos da licitacdo, a assessoria juridica
assume responsabilidade pessoal e solidaria pelo que foi prati-
cado. Ou seja, a manifestacdo acerca da validade do edital e dos
instrumentos de contrata¢do associa o emitente do parecer ao au-
tor dos atos. Ha dever de oficio de manifestar-se pela invalidade,
quando os atos contenham defeitos. N&o ¢ possivel os integrantes
da assessoria juridica pretenderem escapar aos efeitos da respon-

" Lein. 8.906/94, art. 32. O advogado ¢ responsavel pelos atos que, no exercicio pro-
fissional, praticar com dolo ou culpa. Paragrafo tinico. Em caso de lide temeraria,
o advogado sera solidariamente responsavel com seu cliente, desde que coligado
com este para lesar a parte contraria, o que sera apurado em agéo propria.

28/7/2009 09:59:03 ‘



‘ Livro 1.indb 137

RESPONSABILIDADE DO PARECERISTA EM PROCEDIMENTOS LICITATORIOS 137

sabilizacdo pessoal quando tiverem atuado defeituosamente no
cumprimento de seus deveres: se havia defeito juridico, tinham
o dever de aponta-lo.

A afirmativa se mantém inclusive em face de questdes duvidosas
ou controvertidas. Havendo discordancia doutrindria ou juris-
prudencial acerca de certos temas, a assessoria juridica tem o
dever de consignar essas variagdes, para possibilitar as autorida-
des executivas pleno conhecimento dos riscos de determinadas
decisdes. Mas, se ha duas teses juridicas igualmente defensaveis,
a opgdo por uma delas ndo pode acarretar puni¢do.’'

De fato, divergéncia de interpreta¢do normativa nunca podera
ser motivo para responsabilizacdo de quem quer que seja. Mas
cumpre ao assessor juridico — esse ¢ o seu papel, alids — apontar
para a autoridade que decidira os possiveis caminhos existentes
e, sobretudo, a ela mostrar o grau de vulnerabilidade das teses
existentes.'

4. AS CORTES DE CONTAS PODEM PUNIR OS
PARECERISTAS?

Outra indagacdo que eventualmente poderia surgir € se podem os
Tribunais de Contas punir o emissor de parecer juridico.

Em regra, os Tribunais de Contas fazem a andlise da legalidade,
da legitimidade e da economicidade dos atos de gestdo e das des-
pesas deles decorrentes, da aplicagdo das subvengdes e da rentncia
de receitas. Analisam, portanto, as atuagdes dos agentes publicos na
utilizagc@o de dinheiros, bens e valores publicos.

Todos aqueles que estejam ligados a administragdo de dinheiros,
bens e valores publicos, que se envolvam em atos decisorios e cuja
manifestacdo tenha relevancia na administracdo destes bens publicos,
devem ser responsabilizados em caso de atos de gestdo ilegitimo ou
antieconomico, de lesdo ao erario, de infracdo a lei ou a regulamento.

Alias, importante lembrar que, em regra, os tribunais de contas
tém jurisdig@o prdpria e privativa sobre as pessoas e matérias sujeitas
a sua competéncia. Eo que se passa com o TCU, por exemplo, que, na

12 JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios a lei de licitagbes e contratos adminis-
trativos. 11. ed. Sao Paulo: Dialética, 2005 p. 379.
3 SANTANA, Jair Eduardo. Op. cit.
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fiscalizacdo dos bens, dinheiros e valores da Unido, tem jurisdicdo em
todo o territorio nacional.

E bom que se diga que ndo se trata de avocar as fungdes inerentes
a entidade de classe. Ao contrario, a fiscalizagdo da atuagdo do pare-
cerista esta ligada unicamente ao servig¢o publico, ao interesse publi-
co. E essencialmente a coisa publica e os deveres e responsabilidades
inerentes ao trato para com ela que se foca na atuagdo dos tribunais
de contas. Dai por que ser inafastavel a jurisdicdo deste tribunal na
analise da atuagdo do parecerista.

5. CONCLUSOES

De tudo o que foi dito, ha que se concluir que o emissor de parecer
juridico pode ser responsabilizado (solidariamente) pelo parecer, se
este, sendo obrigatério e indispensavel a pratica do ato (vinculante),
apresentar-se de modo contrario a lei, carente de fundamentacao plau-
sivel (ausente posicionamento doutrinario ou jurisprudencial solido),
se for evidente a ma-fé, dolo, omissdo e elementos do género ou se
evidenciarem-se interesses escusos.

A responsabilizacdo sempre dependerd da andlise do caso con-
creto. Por serem os Tribunais de Contas guardides dos interesses pu-
blicos, fiscais dos dinheiros, bens e valores ptblicos, tém jurisdigdo'
para a analise dos atos dos pareceristas de o6rgdos publicos e podem,
por isto, aplicar a estes profissionais as sangdes cabiveis aqueles que
lidam com os bens publicos.

14 Nio aprofundaremos aqui na questio da jurisdi¢do das Cortes de Contas matéria
que, para nds, deve ser analisada sob o foco das competéncias constitucionais.
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INTRODUCAO JURIDICA A
PREVIDENCIA COMPLEMENTAR:
ENTIDADES FECHADAS

Jorge Franklin Alves Felipe

1. SEGURIDADE PUBLICAE PRIVADA.
PREVIDENCIA SOCIAL. PREVIDENCIA
COMPLEMENTAR

A seguridade social € o género, de que sdo espécies a previdéncia
social, a assisténcia e a saude. Na previdéncia social tem-se um siste-
ma publico contributivo, que devolve, em beneficios, o que o segurado
verteu em contribui¢des. Na assisténcia social o Estado visa a prover
0 minimo necessario a subsisténcia digna dos que por ela alcancados,
o que se faz independentemente de qualquer contribui¢cdo vertida ao
sistema. E, na saude, o Estado ampara a todos, com agdes que visam
a curar e prevenir doengas.

A 1iniciativa privada complementa a a¢do do Estado por meio da
previdéncia complementar, prevista na Constituicdo Federal e regula-
mentada pela Lei Complementar n. 109, de 29 de maio de 2001, cujo
art. 1° prescreve:

O regime de previdéncia privada, de carater complementar e or-
ganizado de forma auténoma em relagdo ao regime geral de pre-
vidéncia social, ¢ facultativo, baseado na constitui¢cdo de reservas
que garantam o beneficio, nos termos do caput do art. 202 da Cons-
tituigdo Federal, observado o disposto nesta lei complementar.

AMAGIS JURIDICA — ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS| BELO HORIZONTE | ANOI | N.1 [ JAN./JUN.2009
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2. PREVIDENCIA COMPLEMENTAR E BENEFiCIO
PREVIDENCIARIO

Ha determinados planos de beneficios, instituidos anteriormente
a legislagdo hoje vigente, que condicionam a concessao dos beneficios
da previdéncia complementar a concessdo dos beneficios do INSS.
Dai a ideia de que a previdéncia seria complementar, levando em con-
sideracdo o beneficio em si. Pensamos, no entanto, que essa ideia ndo
mais pode prevalecer. A legislagdo vigente ¢ expressa no sentido de
que a concessdo dos beneficios da previdéncia complementar inde-
pende do segurado haver obtido o beneficio da previdéncia oficial (art.
68, § 2° LC 109), embora a exce¢do prevista no art. 3°, da Lei Com-
plementar n. 108, nas relacdes juridicas a ela submetidas.

Dai € de se afastar a ideia generalizada de que a previdéncia, hoje,
¢ complementar em consideracdo ao beneficio previdenciario. Ela ¢
complementar, sim, em relacdo a acdo estatal.

3. REGIMES DE REPARTICAO E CAPITALIZACAO

O custeio da previdéncia social, embora com fortes tendéncias
a capitalizagdo, ainda se opera no sistema de reparticdo, pelo qual o
custo ¢ teoricamente repartido entre os componentes do sistema, pre-
dominando nela, a no¢do de solidariedade, a justificar a participacdo
da propria sociedade.

J4 a previdéncia complementar adota o sistema de capitalizagdo, pelo
qual os recursos destinados ao custeio do sistema sdo aqueles decorrentes
de contribuicdo dos proprios segurados. Cada participante constitui suas
proprias reservas que, no futuro, irdo gerar o seu beneficio.

Por forca do texto constitucional parece-nos que a previdéncia

privada ndo poderd ser instituida sob a forma de reparticdo, o que
seria mais caracteristico do sistema de seguros.

4. TIPOS DE ENTIDADES DE PREVIDENCIA
COMPLEMENTAR

O direito brasileiro conhece duas modalidades de entidades de
previdéncia complementar: as abertas, empresas de fins lucrativos,
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constituidas sob a forma de sociedade andnima e sujeitas a fiscaliza-
cdo da SUSEP, acessiveis a quaisquer pessoas que queiram participar
dos planos previdencidrios, mediante o pagamento de contribuigcdes
e as fechadas, entidades sem fins lucrativos, constituidas sob a for-
ma de fundagdes ou associagdes e sujeitas a fiscalizagdo Ministério
da Previdéncia, acessiveis aos empregados de empresas ou grupo de
empresas ou membros das categorias profissionais e outras entidades
legalmente autorizadas. H4 quem sustente que a inica forma de cons-
tituicdo dessas entidades seria por meio de fundacdes a partir da
vigéncia do novo Cddigo Civil, que extinguiu a figura da sociedade
civil, embora entendamos perfeitamente cabivel a adocdo da figura
da associagao.

Tradicionalmente, as entidades fechadas, conhecidas como fun-
dos de pensdo, eram restritas aos empregados de determinadas em-
presas. Hoje, entidades de classe e outras equiparadas podem também
constituir para seus membros uma entidade de previdéncia comple-
mentar. No primeiro caso utiliza-se a expressdo patrocinadora e, no
segundo, instituidora. Uma entidade de previdéncia complementar,
assim, nasce da iniciativa de uma empresa, ou grupo de empresas, de
uma entidade de classe ou grupo de entidades.

5. DINAMICA DE FUNCIONAMENTO

Constituida uma entidade de previdéncia complementar, passa ela
na verdade a administrar recursos.

Seu patrimonio ndo se confunde com os recursos que admi-
nistra.

Recebe as contribui¢des de seus segurados, aplica esses recursos,
retira sua taxa de administracdo e, no futuro, concede o beneficio na
forma do plano da entidade.

Com a taxa cobrada suporta suas despesas administrativas
e promove os investimentos necessarios ao desempenho de suas
funcoes.

Os recursos dos segurados sdo aplicados segundo diretrizes do
Banco Central, por entidade legalmente autorizada a operar na cha-
mada gestdo de ativos.
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6. PLANOS DE BENEFICIOS

Nao existe uma lei geral que contenha os beneficios da previ-
déncia complementar como sucede com o INSS, no qual a matéria ¢
disciplinada pela Lei n. 8.213/91. Na previdéncia complementar cada
entidade elabora o seu plano de beneficios, segundo normas do 6rgdo
regulador/fiscalizador e, uma vez aprovado, passa a vendé-lo. O Re-
gulamento de Beneficios, pois, tem carater contratual e ndo legal.

Esses beneficios sdo geralmente aqueles previstos no regime geral
de previdéncia, compativeis com o regime de capitalizagcdo, como a
aposentadoria tempordaria ou vitalicia. Beneficios outros, cujo custeio
se faz mediante o sistema de reparti¢do, parece-nos entregue a disci-
plina legal securitdria, posto que a Constitui¢do alude expressamente
a formacao de reservas para geragc@o do beneficio. Nao se pode aplicar
os institutos da previdéncia complementar, como, por exemplo, o res-
gate, em beneficios gerados mediante sistema de reparti¢do, porque
ndo constituem previdéncia complementar.

O Regulamento do Plano disciplina a concessao desses beneficios
e a condi¢cdes de sua elegibilidade.

Parece evidente que as normas administrativas que se incorporam
ao contrato de previdéncia complementar sejam aquelas que vigiam
por ocasido da adesdo do segurado. E a intervencdo estatal nos contra-
tos, pela qual a liberdade de contratar estd submetida a predominancia
do interesse publico.

As entidades fechadas somente operam beneficios de risco por
meio da contratagdo de uma seguradora. Parece claro o entendimen-
to: tais beneficios sdo custeados mediante o sistema de reparti¢do
e, pois, incompativeis, a nosso ver, com o sistema de previdéncia
complementar.

Cumpre aqui conhecer a disting@o entre beneficio definido e con-
tribui¢do definida. No primeiro, o segurado contribui para o plano
e sabe, exatamente, o que vai receber. A concessdo do beneficio se-
gue, como no INSS, o principio da reparticdo simples. No sistema
de contribui¢@o definida, as contribui¢des que o segurado verter ao
sistema formar@o um fundo que ira gerar um beneficio. Segue a regra
da capitaliza¢io, com muitos menos riscos para o fundo. E o adotado
na previdéncia complementar fechada. Sao manifestamente maiores
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os riscos decorrentes do sistema de beneficio definido, para o qual
necessariamente hd que existir uma fonte de custeio para garanti-lo;
na contribuicao definida, basicamente o saldo da conta individual su-
porta o beneficio contratado.

Uma entidade de previdéncia complementar multipatrocinada
pode administrar varios planos de beneficios, um para cada patroci-
nadora que a ela adira, todos como independéncia patrimonial, admi-
nistrativa e financeira.

7. RELACAO CONTRATUAL

Nao dispondo a lei sobre os beneficios e os critérios para a sua
concessdo, tal matéria fica entregue ao regulamento de cada plano.
Desse modo, tem-se que a relagdo que se estabelece entre o segurado
e a entidade de previdéncia complementar ¢ de natureza contratual.
Um contrato tipico muito pouco estudado pela doutrina brasileira.

Quando o participante se inscreve, ele adere ao Regulamento,
cujas disposicdes prevalecem, naturalmente, sobre as normas de pre-
vidéncia social. Assim, na solugdo de uma questdo de previdéncia
complementar, a matéria se submete primeiro, a Lei que as regula
e, de modo suplementar, as normas editadas pelo 6rgdo diretivo do
sistema e as disposi¢des contratuais, especialmente as constantes o
Regulamento de Beneficios.

O contrato de previdéncia complementar ¢ um contrato de
direito privado. Bilateral, consensual, oneroso, de trato sucessi-
vo, submetido as normas do CDC, quanto as entidades abertas.
A submissdao ao CDC das relagdes contratuais nas entidades de
previdéncia fechada ndo constitui matéria pacificada, em razdo da
natureza dessas entidades.

Nao ¢ aleatorio, como o seguro, porque a renda do beneficio a ser
alcancgada ¢ previsivel por célculos matematicos, embora possa nio
corresponder exatamente aquela programada. Inspira-se pelo regime
de capitalizacdo, diferente do contrato de seguro. Na pratica, no en-
tanto, costumam ocorrerem confusdes entre os dois contratos, de que
sdo exemplos os produtos VGBL e PGBL ofertados pelas entidades
abertas, sendo o primeiro, na verdade, seguro de vida com cobertura
por sobrevivéncia.
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Segundo a Stimula 321 do Superior Tribunal de Justica, o Codigo
de Defesa do Consumidor € aplicavel a relacdo juridica entre a enti-
dade de previdéncia privada e seus participantes.

Muitos semelhantes ao contrato de previdéncia complementar se
apresentam, também, os de capitalizacdo e o de constitui¢ao de renda,
este ultimo de longa data previsto no Cddigo Civil. No contrato de ca-
pitalizacdo uma parte se obriga a formar um capital, enquanto a outra,
a empresa de capitalizacdo, se obriga a restituir os valores capitaliza-
dos, na forma contratual e ao término do contrato, além de proceder
a sorteios periodicos. Ja na constituicdo de rendas do Cédigo Civil, o
devedor, ou seja, o que recebe as prestagdes (rendeiro), incorpora o
valor respectivo ao seu patrimdnio, em contraprestagdo a obrigacao
assumida com o instituidor ou beneficiario deste. Naturalmente assim
procede em carater eventual; se fizer disso uma atividade econdmica
acabara por exercer atividade privativa das entidades de previdéncia
complementar. Nao existe, na constituicdo de renda, uma equivalén-
cia econdmica entre as prestacoes.

8. NATUREZA DOS RECURSOS

Na verdade a entidade de previdéncia complementar cria planos
de beneficios e passa a ser, deles, mera administradora. Os recursos
dos planos sdo aplicados na forma autorizada pelo 6rgdo regulador,
especialmente no mercado financeiro e, com eles, sdo custeados os
beneficios. Dai, no sistema de capitalizacdo, a ideia de que o segurado
tem cotas de um fundo, que se valorizam e desvalorizam, segundo a
administragao.

Nao se pode, pois, como costumeiramente ocorre, que se confun-
dam essas aplicagdes e o regime de fundos como depdsitos bancarios,
em que se pode discutir questoes de juros e atualizagdes monetarias. No
sistema da previdéncia complementar as cotas variam segundo as apli-
cacdes feitas e, assim, podem ocorrer perdas e lucros, sem que o segu-
rado possa pretender simplesmente a atualizagdo de dinheiro aplicado,
como se houvesse feito um deposito bancario puro e simples.

Nao ¢ essa, no entanto, a orientagdo do STJ, que ja sumulou o en-
tendimento de que o resgate deve ser feito segundo valores que tradu-
zam a efetiva recomposi¢do da perda do poder aquisitivo da moeda.
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9. BENEFiCIOS PROGRAMADOS E DE RISCOS

A entidade de previdéncia complementar pode conceder benefi-
cios programados, como ocorre numa aposentadoria por prazo de-
terminado ou mesmo em forma vitalicia. Como pode, igualmente,
conceder beneficios por morte e invalidez, que dependem do fator
risco. As entidades fechadas de previdéncia complementar tém que se
associar a uma entidade seguradora para que possam conceder bene-
ficios de risco.

A concessdo de aposentadoria de forma vitalicia constitui
também uma operagdo de risco. Isso porque a expectativa de vida
foi considerada atuariamente com base na taxa de mortalidade.
Se o participante, no entanto, viver mais do que estimado atua-
rialmente faltardo recursos ao plano para suportar seu beneficio
até final. Naturalmente sobrardo recursos se viver menos que o
tempo estimado.

Na concessdo de beneficios programados, por tempo determi-
nado, o risco teoricamente ndo deveria existir, porque o beneficio
sera gerado por prazo certo exatamente em razio do capital cons-
tituido.

Os beneficios podem ser de valor unico ou de prestacdo mensal.

10. INSTITUTOS DE PREVIDENCIA
COMPLEMENTAR

O segurado pode, na previdéncia complementar, implementar
o tempo de contribui¢do e passar a receber o beneficio contratado.
Como pode recebé-lo um beneficidrio indicado.

No curso das contribui¢des, contudo, pode o segurado desistir
do plano previdenciario, caso em que ocorrera o resgate das contri-
bui¢des. Como pode transferi-las para outro plano previdencidrio, o
que se denomina “portabilidade”, cabivel entre planos do mesmo seg-
mento. Pode, ainda, receber beneficio proporcional diferido. Dessa
ultima hipotese € a situacdo do empregado que, apds contribuir para
entidade de previdéncia complementar, deixa a empresa, sem que te-
nha preenchido os requisitos para obtengao do beneficio na forma do
regulamento de beneficios.
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11. ENCARGOS COBRADOS

Para que possa administrar o plano de beneficios, as entidades de
previdéncia complementar cobram taxas, dentre as quais a de carrega-
mento (incidente sobre as aplicagdes) € a de administracdo (incidente
anualmente sobre o volume total de recursos).

A primeira ¢ facilmente identificavel. Ao receber a contribui¢do
do segurado, ja deduz referida taxa de administra¢do, também co-
nhecida como de carregamento. Ja a outra ¢ cobrada sobre o total do
patrimdnio administrado e serve para custeio da gestdo do ativo.

A taxa cobrada sobre o valor das contribui¢des constitui a fonte
de recursos das entidades de previdéncia complementar fechadas.

Nao tendo fins lucrativos, as entidades fechadas apresentam-se
como uma op¢do mais interessante que as entidades de fins econo-
micos, nas quais o gerenciamento do ativo tem valores muito mais
elevados.

Algumas entidades de previdéncia complementar abertas costu-
mam cobrar encargos de saida, quando o segurado deixa o plano com
pouco tempo, o que parece passivel de questionamento judicial.

12. ENTIDADES MULTIPATROCINADAS E
MULTI-INSTITUIDAS

Uma entidade de previdéncia complementar fechada pode admi-
nistrar os recursos de uma Unica empresa ou categoria profissional,
gerindo um unico plano. Como pode ser uma multipatrocinadora ou
multi-instituidora, administrando planos de varias empresas ou enti-
dades de classe.

A entidade multipatrocinadora gera recursos de varias empresas,
mas cada plano de beneficios ¢ independente, como independente ¢é
o patriménio de cada um. Desse patrimonio individualizado os se-
gurados detém cotas. Assim, quando alguma entidade adere a uma
multipatrocinadora esta tendo regulamento de beneficios proprio com
patrimonio independente. A contabilidade € feita por plano.

O patrimonio de cada plano estd afetado ao cumprimento das
obrigagdes a ele relativas.
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13. CONTRIBUICAO DA PATROCINADORA

Nao existe na entidade instituida, apenas na patrocinada. S2o as
contribui¢cdes das empresas. Entendemos que, retirando-se o empre-
gado da empresa, o resgate ndo deve abranger a contribui¢do da patro-
cinadora, que se destina ao custeio do plano de beneficios.

Nesse sentido, a Sumula 290 do Superior Tribunal de Justica esta-
belece que nos planos de previdéncia privada, ndo cabe ao beneficia-
rio a devolugdo da contribuigdo efetivada pelo patrocinador.

14. APLICACAO DOS RECURSOS

Os recursos das entidades fechadas de previdéncia complemen-
tar sdo aplicados segundo diretrizes do Conselho Monetério Nacional
(fundos de renda fixa, varidvel, bolsas, imdveis, etc.).

A Resolugao n. 3.456, de 01.06.07, disciplina a matéria.

A questao relativa a aplicacao dos recursos € conhecida por gestao de
ativos. Uma empresa de previdéncia complementar recebe contribuigdes
dos participantes as quais irdo formar as contas individuais de cada um.
Para isso terd que fazer uma gestao de passivo. Ou seja, a gestdo e contro-
le das cotas de cada participante. E um trabalho contabil interno.

S6 que os recursos advindos dos participantes sdo aplicados a fim
de gerar rendimentos. Surge, ai, a figura da gestdo de ativos, que ¢
feita por entidade autorizada a operar pelo Banco Central.

Essa entidade, grosso modo, recebe o numerario ou dinheiro da
entidade de previdéncia complementar e, segundo as diretrizes esta-
belecidas pelo Conselho Deliberativo da Entidade, faz as aplicacdes.
As aplicagdes, no geral, sdo feitas em fundos, com maior ou menor
risco, maior ou menor rentabilidade, segundo os papéis que adquira
(titulos publicos, privados, a¢des, etc.).

Com base nos recursos aplicados e seus rendimentos a entidade
faz a sua gestdo do passivo.

A gestdo de ativos envolve ainda a figura do custodiante, encar-
regado da guarda das aplicacdes.

A entidade de previdéncia complementar, por meio de sua Dire-
toria, elabora o Plano de Gestdo, que ¢ aprovado internamente (Con-
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selho Deliberativo), e que deve ser seguido pelo gestor e pelo cus-
todiante, servindo, ainda, de instrumento de fiscaliza¢do pelo 6rgio
gestor do sistema (Secretaria de Previdéncia Complementar, no caso
das entidades fechadas).

15. PREVIDENCIA COMPLEMENTAR PUBLICA

Como se sabe, a Previdéncia Publica complementar podera ser
instituida por meio de lei do ente federativo, caso em que os benefi-
cios do regime préprio poderdo, para os novos servidores e para os
antigos, por op¢ao, ser limitados ao valor maximo pago pelo INSS.

Na esfera federal o governo encaminhou projeto ao Congresso,
o qual prevé possibilidade de adesdo a entidade a ser criada — FUN-
PRESP —, pelos Estados e Municipios. Mais ou menos aos moldes da
previdéncia complementar, o projeto prevé, no entanto, um beneficio
especial, para compensar o antigo servidor que anuir ao novo sistema.
Isso porque os antigos servidores possuem grande tempo de contri-
bui¢do ao regime proprio e ndo poderiam receber, com relacio a esse
tempo, beneficio da previdéncia complementar. O projeto prevé, pois,
um beneficio para compensar esse tempo, passando o servidor a re-
ceber os beneficios da previdéncia complementar a partir das novas
contribuigdes que verter.

Nas entidades fechadas de previdéncia ligadas ao Poder Publico é
vedado aporte de contribuicdo da patrocinadora superior as do servi-
dor (v. arts. 5° e 6° § 1°, da Lei Complementar n. 108/2001).

16. CRIACAO DE ENTIDADE DE PREVIDENCIA
COMPLEMENTAR

Para participar de uma entidade de previdéncia complementar
ndo ¢ necessario que se crie uma. Uma empresa, por exemplo, pode,
mediante convénio de adesdo, se associar a uma entidade multipatro-
cinadora, sem que tenha que criar sua propria entidade.

Caso se proponha, no entanto, a criagdo de uma entidade de pre-
vidéncia complementar fechada, o primeiro caminho serd aprovagao
dos Estatutos, que deverdo ser submetidos, juntamente com o Plano
de Beneficios, a aprovacdo do Ministério da Previdéncia (SPC). S6
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depois, concedida a autorizagdo para funcionamento, a entidade ad-
quirird sua personalidade juridica na forma regular e podera opera-
cionalizar planos de beneficios.

A adesdo a uma entidade ja constituida ¢ formalizada por meio
de um convénio e o patrimonio da nova aderente sera totalmente in-
dependente das demais empresas administradas.

A estrutura organizacional minima estabelecida na legislagao
para uma EFPC € composta de trés 6rgaos estatutarios: Conselho De-
liberativo, Conselho Fiscal e Diretoria Executiva, sendo que podem
existir outros orgdos de governanca da entidade na forma estatutaria.

17. TABUAS DE MORTALIDADE

Sao tabelas diversas de sobrevida utilizadas para os beneficios de
risco. Segundo as previsdes de maior ou menor tempo de sobrevida do
segurado existem maiores ou menores riscos ao equilibrio financeiro
do sistema.

Consubstanciam estudos matematico-estatisticos e demograficos
para definicdo do comportamento de certo grupo humano sob dife-
rentes aspectos, dentre os quais natalidade, mortalidade, doenca, in-
validez e morte.

18. ASPC

Embora no futuro, a matéria relativa a previdéncia complementar
das entidades fechadas tenda a ser entregue a uma agéncia ou outro
6rgdo, no momento, a gestdo do sistema esta entregue a Secretaria de
Previdéncia Complementar do Ministério da Previdéncia, que, cum-
prindo normas do Conselho Gestor da Previdéncia Complementar,
fiscaliza a atuacdo das entidades autorizadas a operar no sistema.

19. ATUARIA

Ciéncia especializada que, grosso modo, poderiamos chamar de
a matematica de seguro, incluindo probabilidades, estatisticas, ava-
liagao de riscos e constituicdo de provisdes e reservas para garantia
de pagamentos futuros. Segundo o disposto no art. 1° do Decreto n.
66.408/70, atuario ¢ “o técnico especializado em matematica superior
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que atua, de modo geral, no mercado econdmico-financeiro, promo-
vendo pesquisas e estabelecendo planos e politicas de investimentos
e amortizagdes e, em seguro privado e social, calculando probabili-
dades de eventos, avaliando riscos e fixando prémios, indenizagdes,
beneficios e reservas matematicas”.

20. TRIBUTACAO DOS PARTICIPANTES NO CASO
DE RESGATE

A matéria é bastante complexa. Em uma avaliagdo preliminar,
sem atentar para as normas existentes sobre o tema, pareceria estra-
nho alguém aplicar numerario para constitui¢do de reservas de pou-
panca e, quando da retirada dessas, sofrer tributagdo. Isso porque, na
verdade, estaria apenas recebendo, em devolug¢do, aquilo que aplicou.
O normal seria que fossem tributados apenas os rendimentos, ndo o
proprio capital.

A legislacdo tributéria, no entanto, de longa data, prevé a tribu-
tacdo do resgate, inocorrente esta, contudo, quando relativo as contri-
bui¢cdes vertidas no periodo de 1° de janeiro de 1989 a 31de dezembro
de 1995 (Lei n. 9.250, de 1995), cujo 6nus tenha sido exclusivamente
da pessoa fisica.

Mais modernamente vem sendo distinguida a tributagdo dos pro-
dutos VGBL (Vida gerador de beneficio livre) e PGBL (Plano gerador
de beneficio livre) ofertados pelas entidades de previdéncia comple-
mentar. Nos primeiros, o contribuinte ndo deduz, na declaragdo de im-
posto de renda, como despesa, os investimentos feitos e, pois, quando
se afasta do plano e recebe o numerario correspondente (resgate), so-
mente ocorre a tributacdo de rendimentos. No segundo, o contribuinte
deduz, na declaragdo de imposto de renda, os gastos com previdéncia
complementar e, quando promove ao resgate do saldo da conta paga
imposto de renda sobre o referido valor.

A manual de orientagdo para declaragdo de imposto de renda ela-
borado pela Secretaria da Receita Federal confirma, expressamente,
esse procedimento.

A diferenga reside provavelmente no fato de que a lei s6 permite
as dedugdes no imposto de renda nos casos de previdéncia comple-
mentar, de que ¢ exemplo o plano PGBL. O plano VGBL, utilizado
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nas entidades abertas, seria, na verdade, seguro e, pois, insuscetivel
de ser beneficiado pelas regras da previdéncia complementar.

A Lein. 11.053, de 29 de dezembro de 2004 (alterada pela Lei n.
11.196, de 21 de novembro de 2005) instituiu sistema de opg¢ao pela
tributagdo no caso de resgate e rendimentos de previdéncia comple-
mentar. Por ela existe uma progressividade em razdo do tempo de
aplicacdo dos recursos, de modo que, quanto maior, menor sera a tri-
butacdo. Note-se que referida lei condiciona o uso dos beneficios por
elas instituidos ao fato de o investidor ser também contribuinte da
previdéncia.

Segundo decisdo do STJ proferida no Recurso Especial n. 908.914
incide imposto de renda sobre as importancias recebidas por partici-
pantes que se originarem de recolhimentos de empregadores, patroci-
nadores ou instituidores.

21. PRESCRICAO

O art. 75 da Lei Complementar n. 109/2001, estabelece que, sem
prejuizo do beneficio, prescreve em cinco anos o direito as prestagdes
ndo pagas nem reclamadas na época propria, resguardados os direitos
dos menores dependentes, dos incapazes ¢ dos ausentes, na forma da
Lei Civil.

Segundo a Sumula n. 291 do Superior Tribunal de Justica, a agdo
de cobranca de parcelas de complementacdo de aposentadoria pela
previdéncia privada prescreve em cinco anos.

Esse dispositivo, no entanto, ¢ questionavel quanto se trata de co-
branca de diferencas decorrentes de resgates, havendo, sobre o tema,
inimeras decisdes entendendo aplicar-se, aqui, o prazo geral de pres-
cricdo, de vinte anos no Codigo anterior e de dez anos no vigente
Codigo.

22. EXPURGOS

Segundo a Stimula n. 289 do Superior Tribunal de Justica, a res-
tituicdo das parcelas pagas a plano de previdéncia privada deve ser
objeto de corre¢do plena, por indice que recomponha a efetiva desva-
lorizagdo da moeda.
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O entendimento ja ¢ questiondvel em se tratando de entidades
abertas e sumamente injusto em se tratando de entidades fechadas.

A restituicdo, como regra, ¢ feita segundo o sistema de cotas, es-
tabelecido contratualmente pelas partes.

23. GOVERNANCA

A expressdo ¢ utilizada, em previdéncia complementar, para de-
signar o envolvimento de todos os 6rgdos na gestdo dos recursos dos
participantes. Envolve o Governo, por meio da SPC, a entidade de
previdéncia complementar e as instituidoras.

24. SEGREGACAO

Como se viu, a entidade de previdéncia complementar apenas gere
um fundo, cujos recursos representam o patrimonio dos segurados. O
patrimdnio da entidade de previdéncia complementar, havido com os
recursos das taxas de administracdo cobradas, ndo se confunde com
os recursos do fundo. O art. 31, § 3° da Lei Complementar n. 109, es-
tabelece que os responsaveis pela gestdo dos recursos da entidade de
previdéncia complementar deverdo manter segregados e totalmente
isolados o seu patrimdnio dos patrimonios do instituidor e da entidade
fechada. Ademais, quando uma entidade administra varios planos
cada um deles tem sua independéncia em rela¢do aos outros.

25. PREVIDENCIA COMPLEMENTAR E
CONTRATO DE TRABALHO

O comando constitucional busca estabelecer uma separagao entre
a relagdo de emprego e a atividade de previdéncia complementar fe-
chada das entidades patrocinadoras.

As questdes envolvendo segurados e entidades de previdéncia
complementar fechada sdo, no geral, dirimidas pela Justica Comum.
Envolvem-se, no entanto, a entidade fechada de previdéncia comple-
mentar ¢ cuidam de beneficio resultante de contrato de trabalho de-
vem ser julgadas pela Justica do Trabalho.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho, em seu art. 458, § 2° inciso
VI, estabelece que a previdéncia privada ndo constitui parcela salarial.
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Registre-se que o vinculo da previdéncia complementar pode
persistir mesmo apos a extingdo do contrato de trabalho, por meio
das contribui¢des do empregado, figura conhecida como “‘autopatro-
cinio”.

26. SERVIDORES PUBLICOS E PREVIDENCIA
COMPLEMENTAR

Os servidores publicos tradicionalmente gozavam das garantias
da integralidade e da paridade. A primeira implica em que os proven-
tos da aposentadoria correspondam a ultima remuneracdo no cargo
exercido; a paridade assegura ao servidor, na inatividade, as mesmas
vantagens concedidas ao servidor ativo.

Com o advento da Emenda Constitucional n. 41/2003, ressalvadas
as situacdes dos que ja eram servidores aquela ocasido, desapareceu
na regra permanente do art. 40 da Constituicdo Federal, a possibili-
dade de os beneficios serem concedidos de forma integral e reajusta-
dos segundo os critérios da paridade.

A partir do advento da EC 41, os beneficios passam a ser calcu-
lados, a semelhanga do que sucede no regime geral, segundo a média
das 80% maiores remuneragdes a partir de julho de 1994 e, para o que
ingressaram no servigo posteriormente, a partir da data do ingresso.
Com o critério da média, ocorre perda nos proventos da aposentadoria
para a grande maioria dos servidores, posto que, os fins de carreira,
acabam sendo marcados por promogdes e outros beneficios. E natural,
no entanto, que um servidor que, durante 80% do seu tempo de servigo,
tenha tido idéntica remuneragdo, acabe por se aposentar com proventos
aproximados de seus ultimos vencimentos ou remuneracao.

27. PARALELO ENTRE O RGPS E A PREVIDENCIA
COMPLEMENTAR

E impropria a invocagdo dos principios e regras de direito previ-
dencidrio em matéria de previdéncia complementar. A relagdo juri-
dica de direito previdenciario ¢ de direito publico, caracterizada pela
obrigatoriedade da filiagao, salvo quanto ao segurado facultativo, en-
quanto a relagdo juridica de previdéncia complementar ¢ contratual.
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No RGPS os beneficios sdo previstos em lei, que define sua for-
ma de calculo. No regime de previdéncia complementar essa questio
¢ afeta ao contrato, a ela incorporando-se, naturalmente, as normas
editadas pelo gestor do sistema.

No regime geral de previdéncia, ainda vige o sistema de reparti-
¢do, ndo obstante as tendéncias a capitalizagdo, como ocorreu com o
advento da Lei n. 9.876/99, que reformulou o critério de céalculo dos
beneficios, mediante a apuracdo da média dos 80% maiores salarios
de contribui¢do a partir de julho de 1994 ou do ingresso do segurado
no sistema, se posterior. No regime de previdéncia complementar, o
valor da aposentadoria seré calculado com base nas contribui¢des efe-
tivamente vertidas e que irdo constituir um capital, com dedug¢@o dos
encargos e despesas administrativas.

No regime geral de previdéncia, o pagamento de contribuigdes
somente permite a percepcdo de beneficios, atendidos os requisitos
legais; ndo existe a hipdtese de restitui¢do de contribuicdes, salvo no
caso de pagamento indevido. Em épocas passadas existiu, mas nio
mais vige, o instituto do pectlio, para o segurado ja aposentado que
voltava a exercer atividade vinculada ao sistema. No regime de previ-
déncia complementar existe a possibilidade de o segurado optar pelo
resgate ou mesmo pela transferéncia dos recursos de uma entidade de
previdéncia para outra.

Intimeras seriam, enfim, as distin¢des entre os dois sistemas, a re-
comendar que as questdes relativas a previdéncia complementar sejam
vistas sob a dtica do direito provado, a luz dos principios contratuais.

28. QUESTOES CONTROVERTIDAS

O beneficio da previdéncia complementar, apos sua concessao,
sofre os reajustes previstos no contrato. Como todo sistema de atua-
lizacdo de beneficios acarreta infinddveis polémicas na previdéncia
social, por certo ndo ocorrera diferentemente na previdéncia comple-
mentar.

Apbs a concessdo do beneficio previdencidrio, outrossim, ndo
mais se justifica o pedido de resgate ou de transferéncia das reservas,
em linha de principio.
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Outra questdo que certamente trard muitas polémicas, diz respeito
a natureza dos depositos efetivados na previdéncia complementar. Pre-
domina administrativamente o entendimento de que os resgates dos de-
positos efetivados em prol da previdéncia complementar sdo deferidos
as pessoas indicadas pelo segurado, com preferéncia sobre os herdeiros,
a sua falta. Até¢ onde essa manifestacdo de vontade poderia atingir a
legitima dos herdeiros? Seria simples ao segurado, por meio da institui-
¢do de planos de previdéncia complementar, frustrar a legitima?

Ademais, seriam tais recursos penhoraveis? E natural que se pos-
sa sustentar a impenhorabilidade do beneficio concedido, mas e as
reservas? A matéria ¢ regida pelo art. 649, incisos IV e VI, do CPC.
O primeiro cuida da impenhorabilidade dos pectlios e montepios e,
o segundo, do seguro de vida. Com relacdo ao beneficio previden-
cidrio em si, parece bastante sélido o entendimento de que ¢ impe-
nhoravel, tal como ocorre no regime geral. O STJ, no julgamento do
Resp. n. 536760/SP, considerou impenhoravel a complementagao da
pensdo por entidade de previdéncia complementar. O entendimento
ndo nos parece seguro, no entanto, quanto aos depositos constituti-
vos da renda. Pode-se argumentar que seriam impenhoraveis porque
se destinam a beneficio previdenciario privado, que ¢ impenhoravel.
Contudo, ¢ preciso lembrar que constituem, na verdade, um capital,
sujeito a resgate a livre conveniéncia do segurado e, sob esse prisma,
justificar-se-ia a sua penhora.

Idéntica discussdo ha que se travar em torno de saber se tais de-
positos seriam, no caso de separagdo judicial, passiveis de partilha.
O beneficio previdenciario, com certeza pode servir de fundamento
para a fixa¢do de alimentos, mas nao justifica seja considerado para
efeito de partilha. Os depdsitos na previdéncia complementar, contu-
do, constituem patriménio em dinheiro perfeitamente identificavel;
seria sumamente injusto nao pudessem ser objeto de partilha na sepa-
ragdo, segundo a natureza do regime, naturalmente.

Sdo questdes e mais questdes a serem enfrentadas no tocante ao
novel ramo da previdéncia complementar, carente de estudos juridi-
cos mais detalhados no direito brasileiro.

Dai porque nos atrevemos a essas consideragdes preliminares, no
propdsito de que possam gerar debates e discussdes.
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O MEIO AMBIENTE E A
ADMINISTRACAO PUBLICA

J. Nepomuceno Silva

A constitucionalizag@o da questdo ambiental decorre do progres-
so das técnicas, no comércio e industria e do aumento populacional do
planeta, passando a pessoa humana a conviver mais com a natureza,
ndo raro destruindo-a, esquecendo-se de que ela ¢ a destinataria do
bem-estar por ela, natureza, produzido.

Dentre os jusfildsofos que tratam da matéria, soou forte a adver-
téncia de Miguel Reale, verbis:

A civilizagdo tem isto de terrivel: o poder indiscriminado do ho-
mem abafando os valores da natureza. Se antes recorriamos a
esta para darmos uma base estavel ao Direito (e, no fundo, essa
¢ arazdo do Direito Natural), assistimos, hoje, a uma tragica in-
versao, sendo o homem obrigado a recorrer ao Direito para salvar
a natureza que morre.

O direito ambiental ¢ direito de vanguarda contido no capitulo
dos direitos fundamentais da Constituicdo Federal (art. 5°, LXXIII) e,
especificamente, no art. 225, este expendendo que:

Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibra-
do, bem de uso comum do povo ¢ essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.

O Ministro do STF, Celso de Melo, quando relator do MS 22.164
— SP, DJU de 30/10/95, p. 39206, enfatizou e definiu, com singular
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lucidez e cultura, o Direito ao meio ambiente, visto na amplitude co-
letiva. Disse S. Excia., naquela oportunidade, que:

O direito a integridade do meio ambiente constitui prerrogativa
juridica de titularidade coletiva, refletindo, dentro do processo
de afirmacdo dos direitos humanos, a expressao significativa de
um poder atribuido, ndo ao individuo identificado em sua sin-
gularidade, mas, num sentido verdadeiramente mais abrangente,
a propria coletividade social. Enquanto os direitos de primeira
geracdo (direitos civis e politicos) — que compreendem as liber-
dades classicas, negativas ou formais — realgam o principio da
liberdade e os direitos de segunda geragdo (direitos econdmicos,
sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades posi-
tivas, reais ou concretas — acentuam o principio da igualdade, os
direitos de terceira geragdo, que materializam poderes de titula-
ridade coletiva atribuidos genericamente a todas as formagdes
sociais, consagram o principio da solidariedade e constituem um
momento importante no processo de desenvolvimento, expansao
e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquan-
to valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essen-
cial inexauribilidade.

Tais enunciados reclamam de todos nds, permanentes estudos e
revisdo de conceitos, para melhorar a vida de nossos semelhantes.
Desde a Revolugdo Industrial, representada no cinema, no cléssico
“Os tempos modernos”, no qual o génio premonitoério do imortal
Charles Chaplin mostrou-nos o divisor de d4guas das geracdes futuras
no convivio com a natureza, seja pelo mercantilismo, ou ndo, com, ou
sem o uso da maquina, passamos a sofrer depredagdes de toda ordem.
Esquecemos de que a maquina deve servir ao ser humano, buscando
torna-lo mais feliz e ndo domé-lo como se ela, maquina, fosse o fim
e nds o0 meio.

E evidente que o progresso necessita da maquina. Disto resulta
que deveremos adotar, sempre € sempre, meios necessarios ao impul-
so do progresso, num convivio (homem e maquina) harmonioso e nao
destrutivo.

Com efeito, o homem chega ao final do século contabilizando re-
sultados altamente questionaveis. O modelo de desenvolvimento leva
todas as sociedades do planeta a uma mudanga drastica das grandes
referéncias que marcaram suas metas, pois a degradagdo ambiental e
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0 quase esgotamento dos recursos naturais exigem uma mudanga das
politicas globais e o estabelecimento de um novo paradigma tecnolo-
gico, juridico e econdomico.

E preciso ter em mente, em sintese, o primado do “desenvolvimen-
to sustentavel”. Sobre este, anota Marcelo Abelha Rodrigues, verbis:

O postulado do ‘desenvolvimento sustentavel’ sé pode ser en-
tendido se associado ao principio da ubiqliidade e realizado,
portanto, numa parceria global. Nao adianta pensarmos em de-
senvolvimento sustentavel de uma s6 regido se o vizinho pratica
desenvolvimento insustentdvel ou subdesenvolvimento ambien-
tal. Como ja se disse, os principios se completam. Comecemos
pelo inicio.

A palavra desenvolvimento ¢ tomada com o seguinte significado
na lingua portuguesa: ‘1. Ato ou efeito de desenvolver-se. Adian-
tamento, crescimento, aumento. Progresso. 2. Estagio econémi-
co, social, politico, de uma comunidade, caracterizado por altos
indices de rendimento dos fatores de produgio, i.e., 0s recursos
naturais, o capital e o trabalho’.

Portanto, verifica-se que ¢ inata ao ser humano a idéia de desen-
volver-se, aumentar, expandir-se, seja no aspecto social, econo-
mico, filoséfico ou moral, etc. Bem por isso, a ONU néo hesitou
em formular na Declara¢do sobre o Desenvolvimento o art. 1°.

‘1. O direito do desenvolvimento € um inalienavel direito huma-
no, em virtude do qual toda pessoa humana e todos os povos tém
reconhecido seu direito de participar do desenvolvimento econd-
mico, social, cultural e politico, a ele contribuir e dele desfrutar;
e no qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais
possam ser plenamente realizados. 2. O direito humano ao de-
senvolvimento também implica a plena realizacdo do direito dos
povos a autodeterminacdo, que inclui o exercicio de seu direito
inalienavel de soberania plena sobre todas as riquezas e recursos
naturais’.

Centrando a idéia desse desenvolvimento no crescimento eco-
ndmico e tecnoldgico, logo veremos que ¢ verdadeiramente pos-
sivel falarmos nessa modalidade de desenvolvimento humano
sem que pensemos na utilizac¢do e transformag¢@o dos elementos
que compdem o meio, qual seja, 0 ambiente que vivemos. Assim,
necessariamente, todo desenvolvimento pressupde uma expan-
sdo econdomica. Considerando que os bens a serem explorados
ou transformados sejam escassos e, mais ainda, que estes bens
sejam responsaveis pela manutengdo de uma qualidade de vida,
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no ¢ dificil supor ou antever que a tonica que se dé a este de-
senvolvimento, é bem possivel que num futuro breve ndo exista
matéria-prima que alimente o crescimento econdmico e, por co-
rolario logico, também a qualidade de vida.'

Como observa Jos¢ Afonso da Silva em sua obra “Direito Am-
biental Constitucional” (p. 6), “o desenvolvimento econdmico tem
consistido, para a cultura ocidental, na aplicag@o direta de toda a tec-
nologia gerada pelo homem no sentido de criar formas de substituir
o que ¢ oferecido pela natureza, com vistas, no mais das vezes, a ob-
tencdo de lucro”.

Mas esse lucro provém, cada vez mais, de um capitalismo desu-
mano, pois, para gaudio de uns poucos (os mercantilistas) ha toda uma
gama de pobreza, por eles sufocada. O magnifico editorial do jornal
“Estado de Minas”, edi¢do de 8 de abril de 2007, é grandiloquente e
bastante elucidativo, ao clamar pela urgente humanizacao do capita-
lismo, assim destacando, verbis:

Gigantismo chinés, superdesenvolvimento na India, mais pros-
peridade nos tigres asiaticos (Hong Kong, Coréia do Sul, Cinga-
pura e Taiwan) sdo exemplos daquela sociedade afluente tratada
por John Kennett Galbraith, economista candense-americano
que nunca deixou de combater os excessos do mercado e o per-
manente aumento da pobreza sufocada pela mais devastadora
riqueza ja conhecida na historia do homem (Estados Unidos).
Foi Galbraith o primeiro economista e pensado a tratar em livro
da precaria protecdo social capitalista que, logo apds a Segunda
Guerra Mundial (1939-1945), gerou o pequeno mundo dos ricos
¢ o imenso plancta dos paises pobres. Nem a revolugdo social
pregada pelo comunismo conseguiu barrar o poder do capital
predatorio, que contabiliza hoje bilhdes de pessoas vivendo
abaixo da linha de pobreza em todos os continentes, inclusive la
mesmo, nos EUA.

Galbraith foi o mais duro critico da politica do governo Ronald
Reagan (Reaganomics) e da explosao de projetos economicos que
favorecem os franksteins da produg@o e do consumismo. Adepto
de algumas idéias de John Maynard Keynes, ele pregava forte
atuaclo dos governos em projetos sociais para milhdes de pobres
e desempregados. No entanto, jamais aceitou o populismo e o
assistencialismo que predominavam nos regimes brasileiro (Ge-
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talio Vargas) e argentino (Juan Domingo Peron), os quais conti-
nuam hoje no Brasil da politica de aliangas do presidente Lula,
nos moldes da Comissdo Trilateral (1970). Mas, nunca deixou de
ser critico do conservadorismo.

Galbraith foi o mais ardoroso defensor da jornada menor de traba-
lho com base do pleno emprego, defendia igualdade salarial entre
homem e mulher, quando a América inaugurava, depois da escra-
vidao, o trabalho feminino logo apos a Grande Depressao (1929-
1932). Sem suas idéias o ex-presidente Franklin Delano Roosevelt
nio teria langado o New Deal, que, de certa forma, marcou o decli-
nio do sonho da ditadura comunista de uma sociedade sem classes.
Defendia o valor do trabalho em igualdades de condi¢cdes com o
capital, advogou a negociacdo entre empregados e empregadores,
porque sé a negociagdo poderia enfrentar o capitalismo selvagem
e seu mecanismo de exploragao rentista das colonias, que sio hoje
todos os paises dependentes de capital e de ciéncia e inovagado tec-
noldgica. Tinha grande aprego pelo Brasil, pais que considerava,
conforme testemunho de Celso Furtado, o unico capaz de estabe-
lecer um capitalismo sem as crueldades da esquerda e da direita.

Embora todos reconhecam que o desenvolvimento ¢ uma meta
desejavel, nos ultimos anos cresceu a preocupagdo em saber se as li-
mita¢des ambientais virdo a restringi-lo e se o desenvolvimento cau-
sara graves danos ao meio ambiente, prejudicando assim, a qualidade
de vida destas e das futuras geragdes.

Conseguir um desenvolvimento sustentado e equitativo € o maior
desafio da ra¢a humana.

Progresso ndo ¢ igual a qualidade de vida, pois:

um ter¢o da populagcdo mundial conta com o saneamento
inadequado;

um bilhdo de pessoas ndo dispde de dgua potavel,
1,3 bilhdo de pessoas expostas a fuligem e a fumaca;

300 a 700 milhdes de mulheres e criangas que sofrem com
a polui¢do no interior das casas;

centenas de milhdes de agricultores, silvicultores e indige-
nas que dependem da terra e cuja subsisténcia depende de
um bom manejo ambiental,

mais de trés milhdes de mortes e bilhdes de doengas po-
dem ser atribuidas anualmente a poluicio;
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niveis excessivos de matéria particulada nas cidades sdo res-
ponsaveis por 300 a 700 mil mortes prematuras anualmente;

alteragdes atmosféricas, por comprometimento da camada
de 0zdnio, t€ém gerado 300 mil casos adicionais de cancer
de pele por ano, além de 1,7 milhdo de casos de catarata;

a degradacgdo do solo tem causado a perda de produtividade
de 0,5 a 1,5% do PIB;

900 milhdes de casos anuais de diarréia, que resultam na
morte de mais de 3 milhdes de criangas, das quais, 2 milhdes
poderiam ter sido evitadas se houvesse saneamento adequa-
do e dgua potavel. (Conf. Relatorio sobre o Desenvolvimento
Mundial 1992, Banco Mundial, Washington DC);

40% das familias com renda abaixo de % salario minimo
per capita, destes 45% em condi¢des de miséria, equivalen-
do a 4,7 milhoes de familia (O desafio do Desenvolvimento
Sustentado, Governo do Brasil, 1991);

10% dos mais ricos = 40% da renda enquanto os 40% mais
pobres = 8,2% da renda;

nordeste = 29% da populacdo brasileira e 53% dos pobres
do pais;

32 milhdes de criangas e adolescentes em situacido de ex-
trema pobreza — 43% com menos de sete anos de idade.

(O Desafio do Desenvolvimento Sustentado, Governo do
Brasil, 1991);

cerca de dez milhdes de pessoas morrem todo ano por cau-
sa do consumo de dgua contaminada (Super interessante
— Revista do ano, p. 28, junho 2001);

meio ambiente e qualidade de vida sdo uma pauta e esses
numeros revelam a pobreza no Brasil e a falta de uma poli-
tica eficiente que resolva as questdes basicas da populagdo,
com reflexos positivos para a vida do planeta;

agua;

em que pese a situagdo privilegiada do Brasil, pais que de-
tém cerca de 12% de toda a 4gua doce disponivel no plane-
ta, a dificuldade ndo € menor;
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sd0 os problemas no pais: a distribui¢do irregular dos re-
cursos hidricos e a inexisténcia de uma politica adequada
de sua gestdo, além do desperdicio presente em todos os
niveis da sociedade;

70% da agua brasileira estdo no Norte e na regido Amazo-
nica, onde vivem apenas 7% da populacao;

o sudeste, que tem a maior concentracdo populacional
(42,63%), dispde de apenas 6% dos recursos hidricos, € o
nordeste que abriga 28,91% da populacdo, dispde de ape-
nas 3,3%;

mais de um bilhdo de pessoas ndo tem acesso a fontes de
agua de qualidade;

cerca de dois e meio bilhdes de pessoas vivem sem sanea-
mento basico, ou seja:

quase metade da populagdo do mundo continua jogan-
do seus dejetos na a4gua — ou na terra, que no fim, leva a
agua;

a escassez de agua tem obrigado alguns paises desenvol-
vidos a tratar e reaproveitar a agua do esgoto. Exemplos:
em Orange County, regido onde fica o Disney Word, nos
Estados Unidos, a populacdo bebe agua de esgoto reciclada
ha mais de 20 anos, o mesmo ocorrendo no Estado do Ari-
zona, onde 80% do esgoto vai para as torneiras. O Japao
reutiliza 80% de toda a 4gua destinada a industria.

PERSPECTIVAS MUNDIAIS A LONGO PRAZO

Populagdo mundial cresce 1,7% ao ano.

De 1990-2030 a populacdo mundial deverd aumentar em 3,7

bilhdes.

Desse aumento, 90% ocorrera em paises em desenvolvimento.

Cerca de 90% do crescimento demografico ocorrerd nas areas ur-

banas.

Em 2030, a produg¢do mundial sera equivalente a 3,5 vezes o nivel
atual, ou cerca de 69 trilhdes de dolares.
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Se a populacio e a deterioracdo aumentarem na mesma proporgao
do crescimento da produgio, os problemas resultantes serdo terriveis.

A protecdo do meio ambiente faz parte integrante do desenvol-
vimento. Sem uma prote¢ao adequada do meio ambiente, o desenvol-
vimento sera prejudicado, inadequando os recursos aos investimentos
necessarios.

A expressdo “desenvolvimento sustentavel” foi incorporada ao
vocabulario pela Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desen-
volvimento (Comissdo Brundtland), em seu relatorio “Nosso futuro
comum”.

E definido como satisfazer as necessidades da geragdo atual sem
comprometer as necessidades da geragdo futura.

E necessario estabelecer um balanco, um equilibrio entre econo-
mia e ecologia.

Embora todos reconhecam que o desenvolvimento ¢ uma meta
desejavel, nos ultimos anos cresceu a preocupagdo em saber se as li-
mitacdes ambientais virdo a restringi-lo e se o desenvolvimento cau-
sara graves danos ao meio ambiente prejudicando a qualidade de vida
desta e das futuras geragoes.

Conseguir um desenvolvimento sustentado e equitativo continua
sendo o maior desafio da raca humana.

Apesar do progresso registrado desde a ultima geracdo, mais de
1 bilhdo de pessoas ainda vivem em extrema pobreza e tem aces-
so bastante precario aos recursos de educacdo, saude, infraestrutu-
ra, terra e crédito. A tarefa essencial do desenvolvimento € propiciar
oportunidades para que essas pessoas, € as centenas de milhdes que
se encontram em condi¢gdes ndo muito diferentes, possam concretizar
seu potencial.

O novo paradigma tecnoldgico e econdmico vai exigir uma revi-
sdo profunda na ordem econdmica e social.

O conceito de capital da natureza, que ¢ distinto daquele fabri-
cado pelo homem, complexifica as fungdes de produgdo, ainda que as
torne mais realistas.

Este conceito de desenvolvimento sustentado deve ser enten-
dido como o significado de melhorar a qualidade de vida humana
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dentro dos limites de capacidade de suporte dos ecossistemas do
nosso planeta.

Alberto Contar, ao apresentar seu livro “Meio Ambiente — Dos
Delitos e das Penas” (Ed. Forense, 2004) foi mais que enfatico, verbis:
“A humanidade esta se destruindo”.

Devido ao exercicio de praticas agricolas predatorias, em total desa-
cordo com as normas conservacionistas do solo; o abate indiscriminado
de florestas onde sua presenga é de fundamental importancia para a ma-
nuten¢@o do equilibrio ecoldgico e regularidade no regime de chuvas;
da estabilidade climatica; da perenizag¢@o de fontes e cursos d’agua; da
conten¢@o de processos erosivos que assoreiam rios € poluem suas aguas,
tornando-as improprias para os usos ordinarios do homem, da desseden-
tagdo de animais e invidveis para a fauna aquatica — o homem tudo faz
para que terras, outrora férteis, se tornem a cada dia menos produtivas,
em uma conduta dir-se-ia programada para destruir a capacidade do pla-
neta de alimentar e vestir satisfatoriamente seus habitantes.

Alie-se a esse insensato comportamento de degradar as fontes de
producgdo de alimentos e dgua doce, o perduldrio desgaste de maté-
rias-primas empregadas na fabrica¢do de bens supérfluos, de utilida-
de discutivel e concebidos pela for¢a condicionadora da publicidade
comercial aética, para que se tenha preocupante perspectiva a frente
das geragdes futuras.

Ante o aumento populacional da Terra, notadamente nos paises do
chamado Terceiro Mundo, em total desacordo com as possibilidades
de se alimentar, se vestir e se prover de outras comodidades inerentes
ao ser humano — Malthus confirmaria, constrangido, que a cada dia
se torna menos vidvel uma Humanidade bem-vestida e alimentada. E
mais correta sua tese.

Em trabalho de pesquisa abrangendo todo o Mundo, realizado por
pesquisadores de diversas disciplinas, da Unido Internacional para a
Conservacao da Natureza e dos Recursos Naturais, denominado “Es-
tratégia Mundial para a Conservac¢do”, da Organizacido das Nagdes
Unidas, os governos sdo alertados para a possibilidade, ndo remota,
de haver aguda escassez de matérias-primas, alimentos e agua doce se
ndo se puser paradeiro ao uso prodigo dos meios de producio, termi-
nando por fazer discreto apelo ao controle da natalidade.
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E ndo apenas experts se assombram com a dura realidade que di-
visam pela frente. Também o homem de letras, o homem de formagao
humanistica e de visdo global dos fendmenos sociais e da Natureza se
assombra com o porvir, alerta A. Soljenistsyn: “E no futuro, a cres-
cente crise ecologica pode alterar as zonas climaticas, levando a es-
cassez de agua doce e de terras uteis onde eram abundantes. Isto, por
sua vez, pode dar origem a novos e ameagadores conflitos, a guerra

pela sobrevivéncia”.?

O renomado escritor ao tragar o quadro de incertezas que vé pela
frente, por certo estaria traumatizado com o triste espetaculo do Mar
de Aral, de sua Russia, que entre 1950 ¢ 1960 perdeu um terco de suas
aguas, e teve seu nivel rebaixado em dezesseis metros, onde jazem
barcos adernados na areia, tanta 4gua dele se retirou para projetos de
irrigacao.

Na verdade, a subnutri¢do, a escassez de vestuarios e outros bens
necessarios a satisfacdo das necessidades minimas do homem ainda
ndo sdo pungentes realidades para todos os povos da Terra — ai in-
cluindo os do Hemisfério Norte, os chamados “primeiro-mundistas”
— porque os subdesenvolvidos da América Latina, Asia e Africa car-
regam, por eles, a cruz da fome cronica e a seminudez permanente
para que uma pequena parte da Humanidade tripudie sobre o restante,
com exagerada abundancia e acintoso desperdicio.

Nesse quadro nada animador para as geracdes futuras, a conser-
vacdo, a preservacdo e a exploracdo racional dos recursos naturais e a
mais justa distribui¢do global dos recursos entre homens e mulheres
do Planeta, sdo imperativos de sobrevivéncia do género humano, e fa-
tor de dignificagdo de milhdes de despossuidos. Assim como € dever
ndo negligenciavel das atuais geracdes para com os que nos sucede-
rdo na gestdo dessa massa quase falimentar, de nos penitenciarmos
de erros cometidos, e assumirmos o compromisso de restaurarmos
0 patrimoOnio ambiental para condi¢des que permitam & Humanidade
que se multiplica assustadoramente no Hemisfério Sul — os terceiro-
mundistas —, sentir que viver vale a pena.

E perfeitamente possivel manter-se o desenvolvimento econdmi-
co em crescimento sem o comprometimento dos recursos naturais,

2 SOLJENISTSYN, A. O Estado de S. Paulo — 02.01.1994.
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se a Humanidade assumir o compromisso de restaurar a potabilidade
da 4gua de muitos rios hoje imprestaveis para o uso humano, a re-
cuperacdo de areas degradadas outrora produtivas, o reflorestamen-
to de regides em marcha para a aridez, e que os rios ndo despejem,
perdulariamente nos oceanos, quildmetros cibicos de dguas que nio
tenham dessedentado populacdes e animais, irrigado culturas e acio-
nado turbinas. E, acima de tudo, assumir novos habitos de consumo
que proscrevam o consumismo exagerado e a obsolescéncia progra-
mada de produtos.

Que a contencdo da desertificagdo € possivel, comprova-se atra-
vés de farto documentario resultante do Seminario Sobre Desertifi-
cagdo, realizado em Nairobi, em agosto de 1977, e da Conferéncia das
Nagdes Unidas sobre Desertifica¢do que se lhe seguiu.?

Nesse contexto de repulsa a esse desrespeito a direitos dos ha-
bitantes deste Planeta a um minimo compativel com a dignidade
humana, deveréd inserir-se necessariamente o questionamento das
cotagdes vis impostas pelas nagdes ricas aos produtos primarios e
matérias-primas dos paises em desenvolvimento, sé elas uma razdo
perversa para o empobrecimento crescente destes ultimos. Empo-
brecimento que, por sua vez, ¢ a causa imediata da degradacdo de
suas terras ¢ de seus rios, e da destruicdo de suas florestas, levados
a tal insanidade pela compulsodria exploragdo excessiva de seus re-
cursos naturais imposta por uma cruel divida externa que ndo para
de crescer.

Parece-nos mais que desumano, mas um cinismo intoleravel que
um individuo bem acomodado na bolsa de mercadorias de Londres,
que jamais viu um pé de cacau, seja quem, a pretexto do bindmio
oferta-procura, dite o valor da cotacdo e diga quanto vale o trabalho
dos plantadores do cacau do Brasil e Costa do Marfim.

E mais correto aceitar que é a pobreza que leva a degradagdo am-
biental que o contrario.

A pobreza ¢ um dos principais efeitos dos problemas ambientais
no mundo. Portanto, € inutil tentar abordar esses problemas sem uma

3 VASCONSELOS, J. Sobrinho. Desertificagdo do Nordeste Brasileiro. Recife:
Universidade Federal de Pernambuco, 1974, p. 41.
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perspectiva mais ampla, que englobe os fatores subjacentes a pobreza
mundial e a desigualdade internacional.*

Enquanto essa nova ordem nao vem, fagamos cada um em seu
pais a sua parte. Conforme preceito do conservacionismo: pensar glo-
balmente, agir localmente.

Entre nos, ao industrial alheio ao principio da fun¢do social da
propriedade e, que compromete a higidez da atmosfera e de cursos
d’agua, se deverd dizer que criar riquezas, recolher tributos e gerar
empregos ndo ¢ alvard que lhe permita conduzir-se a seu talante, em
total desrespeito ao grupo social onde se insere seu empreendimento.
Nao se adquirem direitos contra o interesse publico; que ndo € justo
privatizar o lucro e socializar o prejuizo na forma de incomodos que
sua atividade projeta contra a populagao.

E do produtor rural — que segundo Leviticos 25:23 “ndo é dono da
terra, porém, mero possuidor temporario, porque a terra ndo se vendera
em perpetuidade, porque a terra ¢ minha; pois vds sois para mim estran-
geiros e peregrinos” — se devera exigir em relagdo a gleba que explora,
0 comportamento que se espera de um bom pater familias no trato do
bem que legara a seus sucessores, como mero possuidor temporario que
¢. Em outras palavras, o cuidado que se exige de um fiel depositario.

Atitudes bem sucedidas em vdrias partes do mundo vém provan-
do que ja existe uma consciéncia coletiva avessa aos abusos contra
0s recursos naturais, mas serd de bom alvitre salientar que para se
alcangarem resultados satisfatérios, ndo serdo suficientes atos simbo-
licos como, v.g., um abrago de manifestantes a uma lagoa, a um monu-
mento natural em perigo. O ofensor — ja estd provado — ¢ insensivel a
esses atos de cidadania porque absolutamente inconscientizavel para
o valor dessas coisas que nao lhe tragam proveito.

Impde-se atitudes drasticas, muito a proposito dos ecologistas ale-
maes deitando-se em massa na pista do aeroporto de Frankfurt, com
prejuizos considerdveis as empresas, as quais entenderam a mensagem;
assim como a populagdo de Nice que, perante os tribunais, logrou su-
cesso contra o ruido ensurdecedor dos supersonicos da Air France.

4 Comissdo Mundial sobre o0 Meio Ambiental e Desenvolvimento. Nosso Futuro

Comum. Rio de Janeiro: Ed. Fundacao Getulio Vargas, 1988, p. 54.
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Prossigo, na minha anélise.

No titulo deste modesto artigo, elegi o seguinte texto: O Meio
Ambiente e Administracdo Publica. Isto tem sua razdo de ser, a partir
de uma constatagao que fizemos em nossos estudos.

Observamos que as Prefeituras tém Secretaria de Satde, no geral,
e ndo a de Meio Ambiente. Cuida aquela, de regra, de socorro ime-
diato, grandes ou pequenos, para atendimento em partos, fraturas e
outros acidentes, etc.

Acontece que, a nosso sentir, €, nos dias atuais, muito mais im-
portante, a Secretaria de Meio Ambiente, da qual devera fazer parte,
como setor integrante, o da saude, tal como a praxe atual.

Observando o texto constitucional (art. 200) temos, como diz
Uadi Lammégo Bulos (CF Anotada, Saraiva, 2000, p. 1176) que “a
competéncia do Sistema Unico de Satde (SUS) envolve tarefas nor-
mativas, fiscalizatdrias e executivas, além de outras disciplinas em lei
ordinaria”, importando acrescer que isto envolve todos os segmentos
governamentais, maxime o Poder Executivo Municipal, cuja a¢ao po-
litica se situa, regionalmente, na base da cidadania.

Dentro das atribui¢des dos governantes, acentua o renomado
constitucionalista, que compete “toda a produg¢do material e inte-
lectual, direcionada a area de saude, através de a¢des (ordenar, par-
ticipar, incrementar, fiscalizar e colaborar) que buscam preservar
os direitos metaindividuais do homem, notadamente os difusos”,
incluindo neles, 6bvio, os do meio ambiente, os quais, como ja
disse noutras oportunidades, ¢ direito supraconstitucional. A pala-
vra “uanico”, contida no texto, alcanca significado de contundéncia
quando passamos a imaginar, por exemplo, um rio perpassando
varios municipios, exigindo padrao tnico de conduta preservativa,
com o intuito da prote¢do plural de todos os habitantes (género),
racionais e irracionais.

Com efeito, se se cuida da dgua, que todos bebem, do lixo, da
polui¢do, do controle de agrotdxicos, tudo em carater preventivo, es-
taremos cuidando, na base, da saude, como bem comum. Trata-se de
gestdo fundamental de qualquer homem publico, com 6tica voltada ao
melhor da cidadania.
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Quem assim ndo age, que trate de fazé-lo com urgéncia, pois a
questdo ambiental é tema de primeiro mundo, ciéncia de terceira gera-
¢do de direitos humanos, que deve ser abragada por todos, em respeito
a no6s mesmos, sem o qué ndo seremos dignos de viver. Arrematando,
deixo a todos estas despretensiosas (mas preocupantes) estrofes, mais
de alerta que de poeta.

AMBIENTALISTAS, NOS?

Caga, caga, cacador

Hoje vocé caga

Na verdejante mata

Que outros dizem floresta,

Mas vocé mata, s6 a fome, que basta
Amanha tem mais!

Mas qual amanha?

Sera que tem?

Tera o qué: nem mata, nem vocg!

Caga, caga, cacador

Hoje vocé caga

A fome passa: agora, ano que vem
Daqui a vinte anos

Quanto mais?

Dizemo-nos ambientalistas

De qué?

Se o abuso permanece, ¢ a vida fenece.
Procurei a faculdade em busca de autor + idade
Para ensinar ¢ somar vontades

Do capital a da sociedade

Para evitar o dia, da melancolia
Quando todos teremos de

CASSAR A DOR
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A PESQUISA DA PERCEPCAO DOS
MAGISTRADOS DO TJMG

Luiz Guilherme Marques

A iniciativa do Desembargador Reynaldo Ximenes Carneiro, do
TIMG, de ouvir os magistrados mineiros por meio dessa pesquisa,
representa um avango importante para a Justica de Minas Gerais, pois
funcionard a moda de um exame em profundidade para revelar nossa
realidade, ou seja, nossos pontos positivos e nossas deficiéncias.

Sem isso, ndo seria possivel arquitetar-se um plano qualificado
para concretizacdo das melhorias necessarias que ele pretende colocar
em pratica.

Com a sinceridade que o assunto e seu ilustre idealizador mere-
cem ¢ que fago minhas observacdes.

Em primeiro lugar, entendo que, para termos uma visdo real e
abrangente da nossa institui¢do, deveriamos solicitar a participacao
na pesquisa dos advogados, defensores publicos, delegados de policia
civil, membros do Ministério Publico, policiais militares e servidores
da Justica. Cada um desses operadores do Direito terd, na certa, mui-
tas sugestdes importantes a oferecer.

Se forem ouvidos somente magistrados, teremos uma radiografia
em preto e branco do Judiciario, mas, se ampliarmos o numero dos
respondentes, teremos um verdadeiro exame de ressonancia magnéti-
ca a cores, que ¢ muito mais preciso e real.

Quanto a pesquisa propriamente, logo abaixo de cada item estarei
fazendo breves comentarios:

AMAGIS JURIDICA — ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS| BELO HORIZONTE | ANOI | N.1 [ JAN./JUN.2009
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IT) AVALIACAO DA PRESTACAO JURISDICIONAL
DO TIMG

1. Avalia¢do das equipes de gabinetes, de secretarias
de Juizo e de cartorios

Todo magistrado, independente do niumero de processos, deveria
ter pelo menos um assessor e alguns estagiarios remunerados. Sem
1ss0, sobrecarrega-se o magistrado com trabalhos que podem ser rea-
lizados perfeitamente por auxiliares.

Esses auxiliares de gabinete (assessores e estagidrios) deveriam
ser de livre escolha de cada magistrado, com a inica limitacado de nao
se poder contratar parentes.

Os escrivaes, escreventes e oficiais de justica estardo em niimero
suficiente se: a) forem bacharéis em Direito; e b) selecionados median-
te concursos bem elaborados.

A prova de Conhecimentos Juridicos deveria ser discursiva (abo-
lidas as provas de multipla escolha). Serviria inclusive para se verifi-
car a facilidade dos candidatos no manuseio da linguagem escrita. As
questdes deveriam ser voltadas para a pratica, sem a formulagdo de
indagacdes excessivamente tedricas que servem simplesmente para
reduzir drasticamente o nimero de concorrentes, mas nao aprovam
os melhores candidatos.

Deveria haver prova de Informatica, pois ndo se admite que al-
guém ocupe algum cargo no Judicidrio sem ter uma nogdo razoavel
dessa matéria como usudrio.

O exame psicotécnico serviria inclusive para verificar a vocagao
dos candidatos e também sua adequacdo a mentalidade de servidor
publico, que exige honestidade e cordialidade no trato com o publico.

2. Celeridade da entrega da prestacio jurisdicional sob o
ponto de vista da atuacio do magistrado

Nao ha condig@o dos magistrados trazerem os processos rigorosa-
mente em dia dentro dos prazos estabelecidos, por exemplo, no CPC.
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Esses prazos foram idealizados na década de 1970, quando o niimero
de processos era infimo em relagdo aos niimeros atuais.

3. Celeridade da entrega da prestacio jurisdicional
sob o ponto de vista sistémico do TIMG

Todos os operadores do direito tém dificuldade em cumprir
os atos de sua competéncia dentro dos prazos irreais do CPC, por
exemplo.

4. Produtividade, congestionamento e qualidade das
sentencas

Hoje em dia a produgdo tem de ser em massa, devendo-se utilizar
todos os recursos da Informatica.

Objetividade e concisao sdao imprescindiveis.

A tnica qualidade das sentencas € a justeza da sua parte dispositi-
va. Sentengas que pretendem ser pecas literarias sdo pecas de museu.

5. Percepc¢io do magistrado quanto a eficacia na solucio
dos conflitos

A unica solugdo real para os conflitos ¢ a conciliagdo.

No caso de ndo ser possivel a conciliagdo, o nimero exagerado de
recursos e instancias faz com que a efetividade fique prejudicada.

Podemos afirmar que nosso Processo de Execucdo trabalha con-
tra a efetividade e desacredita a Justiga.

Fala-se que “so paga quem quer” e isso acaba sendo uma verdade,
por culpa do nosso sistema processual.

6. Indicadores, analise de dados e acdes decorrentes

Quem elabora indicadores e congéneres deveria ser orientado por
magistrados de amplo tirocinio e experiéncia, sob pena de realizar um
trabalho pouco produtivo.
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O trabalho da Justi¢ca ndo se mede como quando se trata da fabri-
cacdo de latinhas de refrigerante, por exemplo.

7. Documentacio normativa de apoio a realizacio das
atividades judiciarias (adicionais aos provimentos e
atos da Presidéncia/Corregedoria)

Ha um excesso de normas dessa natureza, o que gera seu desco-
nhecimento quase que geral.

8. Percepc¢io que o magistrado tem quanto ao grau
de satisfacdo dos usuarios em relagio a prestacio
jurisdicional

Os cidaddos tém péssima impressdo dos servigos publicos, pois
ha muitos servidores publicos (inclusive magistrados) que atendem
mal as pessoas, desmerecendo-as da sua qualidade de cidad3os.

Ha muitos servidores publicos (inclusive magistrados) preocupa-
dos demais com aumentos de remuneracéo, prestigio pessoal e mor-
domias e pouco atentos ao dever de atender bem os cidadaos.

9. Percepcio que o magistrado tem do relacionamento
interno e externo

O distanciamento que a 2% instdncia tem mantido em relagdo a 1?
tem gerado sérios problemas de comunicagado entre elas.

10. Inspecao, fiscalizacdo e correicao

Apresentam-se normalmente como verdadeiras inutilidades, uma
vez que ndo hé condigdo de organizar o servigo como seria ideal ao
mesmo tempo em que se tem de dar andamento ao servigo normal.

Acabamos fazendo como um time de futebol, que tem de mudar
as taticas de ataque e defesa conforme o estilo do adversario.

Nao ha como se planejar e organizar minuciosamente no meio de
uma avalanche crescente de processos.
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11. Inovacio organizacional (visdo global do TIMG)

Para se efetivar a inovacdo organizacional teriamos de ouvir to-
dos os envolvidos nas atividades da Justi¢a, sem preconceitos.

Uma pessoa, ou grupo de pessoas, ndo tem condi¢do de enxergar
todos os problemas e encontrar todas as solugdes.

I11) AVALIACAO DA GESTAO ADMINISTRATIVA
DO TIMG

12. Avaliacio da gestio estratégica, estrutura organizacio-
nal e quadro de cargos

Novamente cabe aqui a observagao de que o isolamento da 2% ins-
tancia em uma torre de marfim tem gerado sérias dificuldades.

Planejamentos tém sido elaborados por grupos exclusivistas, sem
ouvirem-se os interessados, principalmente da 1* instancia, e surgem
insatisfacdes decorrentes dos equivocos estratégicos.

13. Sistemas informatizados e equipamentos

A informatizagdo estd apenas comecando, faltam recursos ma-
teriais nas Comarcas do interior, a burocracia dificulta as solu¢des
rapidas, etc.

14. Avaliacio das equipes das unidades administrativas
que apdéiam unidades judiciarias

Muitos servidores da drea administrativa sdo escolhidos com base
em critérios que ndo sdo os da competéncia e ideal de servir. Estes se
transformam em verdadeiros empecilhos porque arrogam-se uma au-
toridade que ndo possuem e geram injustigas e arbitrio.

Ha casos histéricos de servidores desse tipo que se eternizam em
fungdes relevantes, sem sequer apresentarem o requisito minimo da
cordialidade.
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15. Acesso a legislacio vigente e as normas internas

As publicagdes todas deveriam ser veiculadas pela internet, ndo
sO pelo seu menor custo como também pela facilidade na pesquisa.

Os portais de internet deveriam conter maior nimero de infor-
macoes.

H4é atualmente universidades que digitalizaram seu acervo ao in-
vés de guardar livros de papel, dificultando o acesso. O caminho para
a modernizagdo passa por essa mudanca.

16. Acesso e seguranca

A seguranca dos prédios da Justica é precaria em muitas Co-
marcas.

Quanto a seguran¢a dos magistrados e servidores, nem sempre &
boa em certas Comarcas.

17. Guarda e acesso aos documentos de arquivo

A digitaliza¢do dos processos deveria ter comecado ha muito tem-
po. Somente ela resolvera a grave e insolivel questdo dos arquivos.

18. Instalacdes, materiais de consumo e permanente

Com a digitaliza¢do dos processos ndo serd necessario tanto es-
paco nem tanto mobiliario.

IV) AVALIACAO DE ASPECTOS INTERNOS QUE
IMPACTAM A MAGISTRATURA

As Camaras do TJ deveriam ser interiorizadas, todos os magis-
trados deveriam votar para escolher os dirigentes dos TJs, a aposen-
tadoria compulséria deveria passar para 75 anos, deveria ser abolido
0 5° constitucional, deveriam ser abolidas as entrancias, os concur-
sos para ingresso na magistratura deveriam ser padronizados pela
Enfam.
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V) AVALIACAO DE ASPECTOS EXTERNOS QUE
IMPACTAM A MAGISTRATURA

Magistrado ndo deveria ser dono de cursinho nem professor e os
membros dos Tribunais deveriam ser apenas magistrados escolhidos
pelos proprios Tribunais nos quais existem as vagas.

—_— ‘ Livro 1.indb 177 28/7/2009 09:59:08 ‘ _



‘ Livro 1.indb 178 28/7/2009 09:59:08 ‘



‘ Livro 1.indb 179

12

LIMITES DA TECNICA NO DIREITO

Marcelo Piragibe Magalhaes

INTRODUCAO

Numa época em que a priorizagdo da técnica se faz muito pre-
sente em razdo dos avangos vertiginosos da informatica, da enge-
nharia genética e da globalizagdo e domina quase todas as areas
do conhecimento, particularmente no dominio do vivo e da comu-
nicacdo, a questdo instigante consiste em saber até que ponto o
Direito, matéria social, da classe das chamadas ciéncias inexatas,
pode ser considerado disciplina técnica e até que ponto se submete
a esses ditames.

A indagacgdo se faz necessaria, principalmente no campo das
ciéncias humanas, da psicologia, da politica e do Direito. Diferen-
temente de outras dreas, a utilizagdo de técnica como conjunto de
normas, meios ¢ de procedimentos, muitas vezes, pode ser pres-
cindivel.

Em alguns setores se ndao houver um conjunto de procedimen-
tos adequados e exatos ndo se obtém resultado algum. Veja-se, por
exemplo, o que ocorre, na extracdo de petréleo. O desconhecimento
da técnica adequada obriga que muitos paises tenham que repartir
suas riquezas subterrdneas por ndo dominarem a técnica adequada.
Na mesma linha encontra-se a reprodugdo genética por inseminacao
artificial e a informatica.
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2. DOUTRINAS SOBRE TECNICA NO DIREITO

Interessante, embora minoritaria, ¢ a doutrina segundo a qual se
nega a existéncia de qualquer ciéncia ou técnica' e sequer norma ju-
ridica para a existéncia do Direito. Fundamentam essa assertiva, ao
seguinte argumento: independentemente de qualquer norma gramati-
cal, o homem se comunica; ou ainda, independentemente da técnica
de partitura, a musica continua a ser tocada. Assim ocorre com 0
Direito.? Ele independe de ciéncia, técnica ou norma.

De outro lado a corrente reducionista, capitaneada pelo festejado
Jurista Hans Kelsen, afirma que o Direito € pura técnica. Nao carece,
portanto, da interferéncia de nenhuma outra ciéncia.’ Com base nesse
entendimento, o Direito resume-se em técnica da aplicacdo da Norma
Juridica. A sangdo seria a motivacdo indireta para alcancar tal desi-
derato, isto ¢, determinar-se a conduta que se quer impor. O Direito é
apenas uma técnica de organizar a for¢a do poder.

Em posicao intermedidria e prevalecente, sustenta-se, com razao, haver
a conjugacao de varios elementos, além da norma juridica, para compreen-
sdo do que seja Direito. O saudoso Prof. Miguel Reale, por exemplo, com
sua famosa e consagrada Teoria Tridimensional do Direito, inclui, além da
norma, a sociologia (fato) e a filosofia (valor).* O professor Oliveira Litrento
ainda acrescenta, além das trés, as variantes do tempo e do espago.’

Platdo, citado por C.H. Porto Carreiro (1976, p. 10) associava conceitos de téc-
nica e Direito “episteme” ao conhecimento perfeito e “technée” a arte, muitas
vezes reuniu ambos os conceitos na ideia geral de “ciéncia”. J4 Wilson de Souza
Batalha (1982, p. 9) sustenta que “técnica Juridica é matéria estranha a Ciéncia
do Direito. Abelardo Torre, em Introduccion AL Derecho, p. 58, sustenta a inte-
gracdo da técnica com a ciéncia do Direito.

Kirchmann, Von, obra citada (Torre, 1957, p. 58) “’bastan dos palabras correc-
toras rectificadoras Del legislador y bibliotecas enteras quedan convertidas em
papeles sin valor.”

“O Direito é uma técnica social que consiste em provocar a conduta social de-
sejada por parte dos individuos por meio de uma ameaca de coer¢cdo em caso
de conduta contraria. (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 72. O direito
como técnica social);

4 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Ed. Forense.

5 LITRENTO, Oliveira. Dialética e técnica na teoria geral do Direito. 1. ed. Ed.
Forense.
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3. EVOLUCAO

De qualquer forma, assim como em outras atividades, mister se
faz o cruzamento dos campos do Direito ¢ da técnica, pelo menos
para o fim de aperfeicoamento. Essa preocupacdo ndo ¢ recente e
existe desde a Antiguidade. J& se encontrava nos escritos de Platdo,
Aristoteles e Sofocles, época em que deu origem a palavra Técnica
significando o mesmo que arte.® De 14 surgiu a maxima Jus et ars
bona et aequi, segundo a qual o Direito ¢ técnica do bom e do equi-
tativo. Tais vocabulos se distanciaram do sentido entdo empregado. O
termo técnica guarda diversos outros significados e arte ganha novos
contornos, tornando vago o seu significado.’

Historicamente, interessa-nos neste artigo, a segunda fase do Direito
romano. Nessa fase, a palavra ars (no sentido de técnica) se aprimorou
deixando um legado enorme para a modernidade. Os ensinamentos
dos romanos trouxeram grandes subsidios técnicos que ainda vigoram
nos modelos juridicos dos povos ditos civilizados. Tanto o common
low, como 0 nosso sistema que prioriza as leis tém sua origem naquele
Direito.

A doutrina atual, seguindo esses ensinamentos, consagra trés es-
pécies basicas de Técnica Juridica®: 1) de elaboragdo: aquela gragas a
qual se cria o Direito que deve vigorar. O Brasil foi contemplado com
lei especifica sobre técnica de elaboragdo, de redacio, de estruturacao,
de articulagdo, de consolidagdo e de alteracdo das leis’; 2) de aplica-
¢do: também denominada Técnica Judicial, se aplica aos Juizes na

O temo grego “téchne”, traduzido pelo latino “ars”, mostra uma indistingéo
originaria. Técnica e arte ndo se diferenciariam, etimologicamente, tudo repou-
sando no “ fazer”, ou melhor, no “saber fazer”. (MACEDO, Silvio de. Das Di-
mensoes da ciéncia Juridica Atual)

O artistico se caracteriza pelo dominio do detalhe, das fragrancias, do sutil. O
técnico por si s6 conduz ao artesanato, ao fazer bruto, ao fazer ou construir em
geral, enquanto o artistico leva ao requinte, a formalizagdo, a pureza do artesa-
nato. (MACEDO, Silvio de. Das Dimensées da ciéncia Juridica Atual)

8 Nesta classificagdo cita-se Pontes de Miranda (2000) Paulo Nader (2005)
Wilson de Souza Campos (1982), entre outros.

Lei Complementar n. 95 de 1998. Tecnicamente tal diploma legal se trata mais
de ato administrativo do que propriamente lei, posto que nio prevé sangdo em
caso de descumprimento.
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tarefa de julgar. Afirma-se que a sentenga consiste em um silogismo,
cuja premissa maior ¢ a norma juridica e a premissa menor € o fato e
a conclusdo' (atividade de subsungdo); 3) de interpretagdo: que busca
revelar o sentido e o alcance da norma Juridica por meio de varios
elementos: gramatical, 16gico, historico, teleologico, entre outros.'

4. FUTURO

O aprimoramento de outras vertentes de técnicas ampliou o rol
dessas influéncias e outras certamente virdo. O futuro esta em aberto,
com alternativas concorrentes. A cada etapa, novos meios de filtragem
podem ser acrescentados do exterior ao processo de interagdo Direi-
to-técnica.”” A Cibernética Juridica, ou juscibernética,'® por exemplo,
tem papel importante na técnica Juridica, pois auxilia no estudo do
caso, colocando a ciéncia da informatica a servigo do Direito.

Muitos chegam mesmo a afirmar que um bom programa de com-
putador reproduz grande parte das decisdes. O juiz passa a ter um
papel secundario na “maquina de julgar”. Lang¢a-se o nome das partes
atribui-se um peso a cada prova, em programa ja definido anterior-
mente, e pronto: a justica foi feita e o direito realizado. A publicacdo
¢ automatica pela internet. Os advogados tomam conhecimento pela
propria internet e recorrem por assinatura digital.

Poder-se-ia até visualizar o Direto que se pretende no futuro: as
pessoas trabalhando em suas casas; os interrogatorios e as audiéncias
a distancia, via webcam. As provas colhidas muito mais por sistema

1" A maior parte da doutrina contesta este método de silogismo ao afirmar que

julgar ndo é mera operagdo matematica.

Hermenéutica e aplicagdo do Direito de Carlos Maximiliano ¢ obra classica
neste sentido.

E o entendimento de Norberto Bobbio no verbete sobre Técnica Juridica pagina
778 no Diciondrio de Politica.

“Cibernética Juridica, ou Juscibernética, é a disciplina que procura compreen-
der a conduta humana, em termos de comportamento das maquinas, colocando
a disposi¢ao do jurista e do aplicador os recursos dos computadores na classi-
ficagdo e na comparagdo de provas, na selecdo de normas aplicaveis ao caso,
na atualizacdo de dados bibliograficos e jurisprudenciais etc. (DINIZ, Maria
Helena. Introdugdo ciéncia do Direito, Saraiva, p. 231).
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de imagens, haja vista a era bigbrother'. Inexisténcia de digitadores
pois ja existem programas' que digitam sem necessidade de teclado,
e reconhecem a voz da pessoa que fala.

Na maquina juridica do futuro, o Direito sera elaborado de acordo
com as estatisticas apresentadas pela sociologia. Nos paises do siste-
ma commom law'®, bastard um precedente com as mesmas caracteris-
ticas que o computador apresentara a decisao, aplicando logica impla-
cavel e interpretando a luz dos axiomas previamente definidos pelos
técnicos de informatica. Nos paises de tradicdo codicista, a logica da
subsunc¢do aplicavel as sentencas tera eficacia plena'. “Tudo digno de
ficgdo, bem ao estilo de George Lucas, do “Guerra nas Estrelas” ou de
Alvim Tofler, do Livro futuristico” A Terceira Onda”.

5. SENTIMENTO E TECNICA

No entanto, a indagacao ainda persiste. Até que ponto o Direito se
submetera a técnica? Nao obstante o avanco da técnica, seja em razao
do raciocinio légico, seja em razdo da juscibernética, ha uma esséncia
irrenunciavel e insubstituivel no Direito: o sentimento humano.

O principal ato Jurisdicional, a sentenca, consistente em dizer o
Direito, sugere essa afirmagdo. A origem etimologica vem do latim
sentire' indicando algo que foi sentido. Alguns chegam a afirmar que
o0 Juiz sente o Direito por meio do caso posto em exame e depois bus-
ca a lei para fundamentar o que sentiu. No plano extremo, ha os que

O Jornal O Globo em edig¢do de 27 de julho de 2006 noticiou que a capital de Sao
Paulo ¢ monitorada por mais de 200 mil cAmeras.

ViaVoice da IBM em sua 11? edigdo para o portugués.

“Nos paises de lingua inglesa tém-se desenvolvido maior contato com a expe-
riéncia sociologica, obedecendo a exigéncias metddicas postas mais pelas con-
junturas da pesquisa positiva do que a luz de pressupostos filosdficos”. Filosofia
do Direito Miguel Reale, p. 534.

Embora hipétese um tanto utdpica e bastante generalizada, nem por isso deixa
de merecer consideracio.

8 COUTURE, Eduardo. Introdugdo ao Estudo do Processo Civil. 3 edigdo. Ed
José Konfino, p. 75, e Diciondrio Juridico Piragibe. 9 edi¢ao. Ed. Lumen Ju-
ris, 2006 verbete sentenca: sentido Do latim SENTENTIA, AE = opinido de
SINTO,IRE= sentir+(E)NCA (suf.que ligado a temas verbais indica agdo ou
efeito.” E algo que foi sentido e dai o nome de senten¢a.”
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defendem até mesmo o direito criado pelos Juizes, tendo o poder
judicial de construir normas, além e acima das que estdo nas leis",
o Judge made law, e no Brasil a doutrina do direito alternativo®,
que sustenta a ndo aplicagdo da lei quando esta for injusta. Nes-
ses termos o Juiz exerce Jurisdi¢do, no sentido de dizer o direito
(juris diccere), primeiramente por meio do que sente e a técnica
pode ficar em segundo plano, ou ser colocada completamente de
lado. Evidentemente, o exagero implica inseguranga juridica, pois
o Direito ndo deve ficar a mercé de subjetivismo demasiadamente
amplo.

O Prof. Roberto Lyra Filho denomina esta ultima corrente pura-
mente sentimental de “positivismos psicologista®' e critica essa for-
ma de exercicio do direito ao afirmar que: O “sentimento do direito”,
procurado numa intui¢do livre, acaba descobrindo, € ndo por mera
coincidéncia, na “alma” dos pesquisadores, a ideologia juridica pe-
culiar a sua classe e seu grupo, isto €, os principios perfeitamente
compativeis com a ordem estabelecida. Come¢ando nas “belas al-
mas”, em que a ideologia brota como uma flor, e idealizando roman-
ticamente, a dominagdo, o “sentimento do direito” acaba amadure-
cendo nos mesmos frutos repressivos.

6. TECNICA DE CONCILIACAO

No entanto, apesar das teses e das doutrinas esposadas pendu-
larmente a favor da técnica, como, por exemplo, as que defendem a
intuicdo e o sentimento, ou ainda as que propagam a juscibernética, o
que se observa empiricamente ¢ a tendéncia, iniciada a partir do final
do século passado, notadamente com o advento dos Juizados Espe-
ciais na década de 90, em minimizar cada vez mais a técnica strito
sensu em detrimento de algo mais 4gil, mais célere, abrindo margem

1 LYRA FILHO, Roberto. O que é o Direito, Ed. Brasiliense, p. 35.

20O Direito alternativo deve ser efetivado desde que resuma conquistas de-
mocraticas e busque a constru¢do de sociedade mais justa. In CARVALHO,
Amilton Bueno de. Magistratura e Direito Alternativo. 6 edi¢do. Ed. Lumen
Juris, p, 129.

21 LYRA FILHO, Roberto. O que é o Direito. Ed. Brasiliense, p. 36.
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a uma discricionariedade por parte do Juiz e das partes e priorizando
a conciliacdo, a oralidade, o imediatismo e a informalidade.*?

Nota-se, nesse sentido, que novo paradigma de expressdo do Di-
reito vem ocupando gradativo lugar da técnica juridica em busca da
Justica. Em vez do rigor da remota definicdo do Direito da busca pela
verdade e “dar a cada um o que € seu” ou da velha méaxima Fiat jus-
titia et pereat mundus, surge a busca pela conciliagdo, pela transagao,
introduzindo uma minimiza¢ao dos procedimentos. O usual chavao
forense “Mais vale um bom acordo que uma boa demanda” tornou-se
a tonica do Direito na atualidade, "como forma de um ajustamento, de
um ceder em determinados pontos da imcompatibilidade, para con-
torna-las”. (FERRAZ JUNIOR, 2003). Pode-se dizer que boa técnica
do Direito, em ultima analise, ¢ a priorizacdo da conciliacdo.

Tal tendéncia tem-se mostrado muito acentuada e irreversivel,
ndo s6 no que se refere ao modelo legal adotado visando a concilia-
¢do, como também meta a ser alcangada e incentivada por todos os
Tribunais do pais.?

O CNIJ criou o movimento pela Conciliagdo que teve inicio em
agosto de 2006. Nesse ano, o dia 8 de dezembro foi dedicado a mo-
bilizagdo do Dia Nacional pela Conciliagdo. A partir de entdo todos
os Tribunais criam campanhas, prémios, concursos neste sentido. No
dia 10 de julho 2009, o Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais promoveu
o concurso “Uma foto e uma historia de conciliagdo”, com objetivo
de divulgar a conciliagdo como a forma mais rapida e eficaz para a
solugdo de conflitos.

7. CONCLUSAO

No Brasil de tradi¢do codicista, a necessidade de conhecimento
técnico para o manejo das leis e dos codigos torna-se inevitavel*.

22 Lein. 9.099/95, art. 2° O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, sim-

plicidade, informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre
que possivel, a conciliagdo ou a transagao.

Recomendagio numero 8, do Conselho, Nacional de Justi¢a sugere aos tribunais
o planejamento e a viabilizag@o das atividades conciliatdrias

“O Cédigo pertence aos profissionais. O cddigo ha de ser manejado por pessoas
profissionais, que tenham curso de academia, ou que de outro modo tenham

23

24
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Mas o proprio Direito aplicado em determinadas dreas aponta uma
inclinagdo para temperar essa obrigatoriedade, a fim de tornar mais
acessivel a justica ao povo. A titulo de exemplo registre-se que em
varias etapas do processo dito técnico, tanto na Justica do Trabalho,
quanto nos Juizados Especiais e no Processo Penal ¢ dispensavel a
atuacdo de advogado.

O excesso de informalismo (prescindéncia de profissional especia-
lizado, imediatismo, oralidade) e o subjetivismo exagerado da Justica
alternativa colocam em risco a seguranga juridica, mas constata-se,
em contrapartida, o beneficio de maior facilidade e acesso a Justica,
de mais proximidade do Juiz ao caso concreto, de mais celeridade nos
processos.

De outro lado, a busca por maior seguranga juridica por meio de
técnica rigorosa assegurando aos jurisdicionados e operadores do Di-
reito a auséncia de injungdes politicas ou de subjetivismos por parte
dos julgadores encontra, como ponto negativo, a demora na prestagcao
da Justica em razdo do custo (burocracia, pericia, custas, advogados)
e do prdprio processo. E, como se sabe, Justica tardia ndo ¢ Justica.

Assim, a técnica encontra sua linha limitrofe a medida que néo
comprometa o valor Justica como razdo de ser do Direito. De nada
adianta um Direito impregnado de técnica, sem que a justica seja al-
cangada a todos; tampouco Direito pouco técnico, sentimental ou in-
tuitivo, em que se pde em risco a seguranga Juridica.
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GLOBALIZACAO, MONOPOLARIDADE
E ASSIMETRIA REVERSA

Reis Friede

Embora os EUA demonstrem uma natural aversdo em associar os
fendmenos da globalizagdo e da monopolaridade, muitos estudiosos
preferem entender, pelo menos em parte, o processo de globalizagdo
como uma consequéncia direta da plena restauragio da lideranca ab-
soluta dos EUA no cenario mundial, a partir do inicio dos anos 90.

De fato, — como ocorreu, em termos aproximados, no imediato
periodo do pds-guerra (1945-1950) —, os EUA se constituem, no pre-
sente momento, na Unica poténcia global completa, ou seja, detento-
ra, simultaneamente, de todas as variaveis do poder nacional (como
instrumentos de proje¢do (e imposi¢cdo) da soberania), posto que &,
ao mesmo tempo, a maior poténcia econdmica, militar, politica e psi-
cossocial do planeta, ndo obstante toda a sorte de recentes aconteci-
mentos relativos a chamada Crise Global, herdada pela administragdo
Barack Obama.

Essa invejavel posicao foi resultado direto, como preferem enten-
der alguns especialistas em geoestratégia, da politica, empreendida
na era Reagan, que ficou conhecida como ‘“contrafor¢a” e que origi-
nou, nas relagdes Leste-Oeste, a chamada “bipolaridade confrontati-
va”, tipica do inicio da década de 50, com novo matiz de competi¢do
tecnoldgico-militar, cujo objetivo tltimo foi, nas palavras de seus de-
fensores diretos e indiretos (Ray Cline, Alexander Haig, Zbigniew
Brzezinski, Thomas Enders, Robert Powers, entre outros), “sufocar a
URSS, fazendo-a desviar seus escassos recursos para uma corrida ar-
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mamentista, com novos matizes tecnoldgicos, exaurindo, desta feita,
0 seu potencial econdmico”.

Na época (final da década de 1970), inclusive, era comum as esco-
las de estado-maior das forcas armadas proclamarem a todo instante a
crise militar (e de lideranga politica) que minava o prestigio e a influ-
éncia norte-americana no mundo (corroborada com os fatos relativos
ao resultado da guerra no Vietna (1975), o episodio da queda do Xa e
dos reféns no Ird (1979), a intervencio cubana na Africa (1975/79), a
insurrei¢do na América Central — notadamente na Nicaragua (1980)
etc.), nos seguintes termos:

A crise militar dos Estados Unidos pode ser descrita como a
principal causa da perda de poder relativo dessa Nagao. Mais do
que qualquer outro campo, foi a decadéncia bélica a razdo fun-
damental da decadéncia norte-americana em questdes de poder
global e 0 motivo central da crise de lideranca e de determinagdo
politica.

Nao restam duvidas de que o poder militar continua sendo o
principal fator de polarizacdo global relativa e, nesse aspecto, a
geratriz basica que contribui para o status de superpoténcia. No
momento, ¢ o poderio militar compacto de grande envergadura
que resguarda o titulo de superpoténcia a Unido Soviética e, em
determinado prisma, ¢ o, ainda, poderoso arsenal nuclear esta-
dunidense que reserva a América a denominag@o honorifica de
superpoténcia.

Na medida em que o mundo tende a se multipolarizar, em conse-
qiiéncia do surgimento de novos protagonistas no cenario mun-
dial, a capacidade militar de intervengdo tendera a adquirir maior
importancia no ambiente internacional e, sobretudo, como ins-
trumento eficiente de politica nacional.

A Nagd@o que ndo conseguir compreender, com precisdo, 0 im-
portante papel das for¢as armadas no conjunto eficiente da estra-
tégia nacional, na consecucdo de seus objetivos nacionais atuais
e permanentes, estara, irremediavelmente, condenada ao decli-
nio virtual de seu poderio relativo e a atrofia de sua autonomia
politica e econdmica.

Os Estados Unidos, nesse momento, estido sofrendo as conseqii-
éncias de seus equivocos estratégicos que possibilitaram a emer-
géncia da Unido Soviética como grande poténcia militar no cena-
rio mundial a partir das décadas de 60-70. A falta de visdo global
e o malogro em compreender os objetivos nacionais soviéticos
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fizeram a administragdo de Washington cometer um erro de tal
proporcdo que condicionou o ambiente mundial a um processo,
quase irreversivel, de recuo norte-americano em todos os cam-
pos de poder perceptivel, especialmente o militar.

Pior, também, ¢ que condicionou o povo americano a uma atitude
passiva quanto a importancia do instrumento militar, provocan-
do, como efeito do denominado trauma do Vietnd, uma mentali-
dade miope que resolveu fechar os olhos para os acontecimentos
externos, de interesse norte-americano, com perigo de um novo
isolamento da América com repercussdes imprevisiveis.

Essa verdadeira doutrina estratégica de bipolaridade confronta-
tiva, que buscava também sepultar as ideias de bipolaridade distensiva de
Henry Kissinger (e, de forma mais pretérita, as concepgdes de McNa-
mara), foi constante e insistentemente ventilada, com maior ou menor
énfase, por seus idealizadores, em diferentes ocasides, verbis:

‘Representara o segundo centenario o fim da idade americana?
Talvez... mas ndo necessariamente, se 0s norte-americanos tive-
rem o descortino de adaptar-se as demandas de um mundo em
evolugdo. Entretanto, sozinhos ou num sistema politico interna-
cional mais cooperativo, de aliangas cambiantes e crescente re-
gionalismo, ¢ muito provavel que os Estados Unidos continuem
sendo a esperanca do mundo durante mais tempo do que os pro-
ximos 20 anos’ (Barry M. Meuse).

‘..o fato ¢ que se empregassemos todas as nossas armas nucleares
e os russos empregassem todas as deles, cerca de 10% da huma-
nidade seria aniquilada. Isso é uma calamidade que esta além do
alcance da compreensdo humana. E uma calamidade que ndo se
justifica de nenhuma maneira do ponto de vista moral. Mas, do
ponto de vista descritivo e analitico, ndo ¢ o fim da humanidade’
(Zbigniew Brzezinski).

‘..embora os danos sejam terriveis, calcula-se que ambos os
lados sobreviverdo e serdo capazes de se refazerem apds uma
guerra nuclear’ (Conclusdo do estudo PONAST II dos chefes do
Estado-Maior Conjunto, EUA, 1980).

‘De 30 anos para ca, a URSS se equipou com uma defesa abso-
lutamente perturbadora; toda a Nag¢do que dispde de tais meios
pode um dia ser tentada a utiliza-los’ (Marc de Joybert).

‘Sendo insuperaveis em todas as dimensdes de for¢a na década
de sessenta, vimos a nossa lideranga diminuir ou desaparecer em
setor apds setor, a0 mesmo tempo em que tentdvamos fazer ver a
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Unido Soviética que ambos poderiamos beneficiar-nos no deslo-
camento de recursos militares para os usos pacificos. A resposta
soviética foi o aumento de sua capacidade estratégica ¢ bélica,
bem como a busca de meios de projetar o seu poderio militar no
mundo em desenvolvimento’ (Thomas O. Enders).

‘A rivalidade ¢ inerente num sistema que funciona sem consenso
global’ (Zbigniew Brzezinski).

Também, nessa fase das relacdes EUA-URSS, eram comuns as

manifestacdes de descontentamento com o nivel de equilibrio militar
obtido, notadamente, pelas iniciativas de Leonid Brejnev (1964/82),
nos seguintes termos:

A deterioragio da superioridade militar dos Estados Unidos é (ao
lado do declinio econdmico relativo) a segunda, e possivelmente
a principal, razdo, amiude oferecida, do declinio da influéncia
norte-americana no mundo. Ha apenas 15 anos, os EUA desfruta-
vam de esmagadora superioridade em bombardeiros estratégicos,
misseis balisticos, ogivas nucleares e outros sistemas de armas
importantes. A partir de 1964, porém, comecou a expandir-se
substancialmente o desdobramento de misseis estratégicos sovi-
éticos ante o crescente e gradativo desarmamento unilateral nor-
te-americano. Desde entdo, a URSS suplantou os Estados Unidos
em diversos setores militares, permitindo aos EUA conservar
sua superioridade, ao menos por enquanto, somente em alguns
setores ligados a qualidade do equipamento ¢ no numero de bom-
bardeiros, quantidade geral de ogivas termonucleares, esquadra
de porta-avides e forga de helicopteros. Porém, a superioridade
anterior dos EUA reduziu-se a um ponto em que os soviéticos
lograram, grosso modo, equivaléncia com os EUA.

Mais importante que isso, os soviéticos parece que vao ou pre-
tendem ir muito além da ‘equivaléncia’. Ha indicios claros de que
a URSS esta determinadamente empenhada ndo em paridade,
mas em superioridade; a mesma que os Estados Unidos tinham
em relagdo a eles, mas com uma grande diferenga: Washington
jamais utilizou essa vantagem contra Moscou, razdo pela qual
abriu mao da mesma; contudo, ndo ha garantias de que o Kremlin
so deseje a superioridade, com unica e exclusiva intengao pacifi-
ca, de saciar o espirito moral de seus dirigentes.

O objetivo fundamental era ndo so6 encerrar de vez o decadente

prestigio das posi¢des de Kissinger (como ja afirmamos), flagrante-
mente pessimistas em relacdo ao potencial estadunidense, como tam-
bém desviar os rumos do confronto entre os legisladores favoraveis
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(apelidados de falcoes) e destavoraveis (apelidados de pombas) a um
substancial aumento do orcamento militar estadunidense.

‘(...) os Estados Unidos ja ndo estdo em condigdes de operar pro-
gramas globais: precisam alenta-los. Ja ndo podem impor a solu-
¢do que preferem (...) nosso papel tera que ser o de (...) incentivar
a iniciativa de outros’ (Henry Kissinger).

‘Do que os Estados Unidos precisam néo ¢ de falcées ou de pom-
bas, mas da sabedoria das corujas que entendem a natureza per-
manente do conflito internacional e o papel da credibilidade da
for¢a militar como instrumento de politica nacional’ (Robert C.
Powers).

Por outro angulo, durante as décadas de 1960 e 1970, muitos in-
telectuais norte-americanos expuseram o “mito da repressdo ameri-
cana”, isto €, o conceito de que o envolvimento dos EUA na politica
de outras sociedades seria quase invariavelmente hostil a liberdade
e apoiador da repressdo nessas sociedades. Hans J. Morgenthau, em
1974, chegou mesmo a afirmar que

com uma invariavel constancia, desde o fim da Segunda Guerra,
temos intervindo em nome da repressdo conservadora e fascista
contra a revolucéo e a reforma radical. Numa época em que as
sociedades se acham numa etapa revolucionaria ou pré-revolu-
cionaria, nos nos convertemos na primeira poténcia do status quo
pré-revolucionario. Uma politica assim pode unicamente condu-
zir ao desastre moral e politico.

Como enérgica reacdo a este ponto de vista, os partidarios da po-
litica de contrafor¢a também souberam, com reconhecida habilidade,
desferir um verdadeiro contra-ataque a este tipo de filosofia socio-
légica, impondo, por fim, uma doutrina que legitimava, em ultima
instancia, as acdes interventivas que se vislumbravam a época.

A crenga de que os Estados Unidos n3o podem agir mal em
nome dos valores da liberdade e da democracia €, evidentemen-
te, tdo erroneo no exterior como ¢ nos EUA. Mas também ¢
erronea a crenga — mais prevalecente nos circulos intelectuais
dos EUA nos anos 70 — de que os Estados Unidos ndo poderiam
nunca agir bem em nome desses valores. E muito mais provéavel
que o poder dos EUA seja empregado em nome de tais valores
do que o poder de qualquer outra Nag@o importante (Samuel P.
Huntington).
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Essa nova fase, indiscutivelmente, melhorou a autoestima da Na-
¢do norte-americana, permitindo, por efeito, a restauracio da projecdo
do poderio (e da soberania) estadunidense no cendrio internacional.

(...) Este novo comeco ¢ uma renascen¢a nacional (Ronald Re-
agan).

Este notavel desempenho deu forma ao desafio que enfrentamos
hoje de administrar sabiamente as forcas desencadeadas pelo
proéprio dinamismo. Os Estados Unidos, por seu lado, encon-
tram-se atualmente restaurando o seu préprio dinamismo. (...) O
presidente Reagan descreveu este novo come¢o com uma renas-
cenga nacional. Os Estados Unidos vibram com um renovado
sentimento de determinacdo nacional e de lideranga internacio-
nal (T. O. Enders).

Mais do que isso, contudo, viabilizou o almejado retorno dos
EUA a confortéavel situagdo de poténcia hegemdnica tnica num novo
contexto de mundo monopolar. “As principais prioridades dos Esta-
dos Unidos em matéria de politica externa tém trés componentes es-
senciais: a firmeza, a credibilidade ¢ o equilibrio” (Gen. Alexander
Haig).

Neste aspecto particular, é for¢oso concluir, em absoluta sintonia
com a posicao de varios estudiosos, que, diferentemente de algumas
sinteses analiticas mais conhecidas, o resultado nido satisfatorio do
envolvimento dos EUA na Coreia (1950/53) e, principalmente, no Vie-
tna (1964/75), como bem assim da URSS no Afeganistio (1979/85),
decorreu, sobretudo, da confronta¢do bipolar indireta (posto que as
superpoténcias da época armavam de forma macica os contentores
diretos do conflito) e ndo propriamente de uma pretensa for¢a moral
ou espiritual de determinagdo dos povos envolvidos. No Vietna, em
particular, ndo obstante a visdo romantica da impoténcia do gigante
norte-americano vis-a-vis com as espetaculares taticas guerrilheiras,
¢ fato que se ndo fosse o fornecimento continuo e maci¢o de armas
soviéticas e chinesas (nunca ¢ demais lembrar que o Vietna do norte
possuia, a época dos fatos, a maior defesa antiaérea de misseis do
mundo fornecida e instalada pelos soviéticos), ndo teria ocorrido, du-
rante praticamente toda a extensdo temporal do episodio, o chamado
“empate técnico” que tornou refém tanto o Vietna do Norte como o
seu equivalente do Sul. Alids, essa conclusdo ¢ facilmente comprova-
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da na analise do conflito coreano, no qual as tropas da ONU, lideradas
pelo Gen. MacArthur, em apenas trés meses reconquistaram a penin-
sula invadida, somente caracterizando o denominado “empate técni-
co” com a entrada da China (com apoio técnico e bélico da URSS) por
meio de mais de 400.000 tropas “voluntarias”.

O mesmo aconteceu com os soviéticos no conflito do Afeganis-
tdo, considerando que os EUA ndo mediram esforcos em armar e
treinar (inclusive contratando mercenarios), os adversarios da URSS,
na oportunidade, o que, posteriormente, ensejou os atuais problemas
com os Talibas naquela regido.

Por outro lado, sem a confrontacdo de uma superpoténcia mili-
tar, a chamada “1* Guerra do Golfo” (1990) transcorreu sem maiores
problemas para os EUA e seus aliados, mesmo considerando a enver-
gadura do exército de Saddam Hussein (com mais de um milhdo de
homens), reputado um dos maiores do mundo, a época dos fatos.

ASSIMETRIA REVERSA

Nao obstante toda esta assertiva conclusiva, ¢ fato que, em idén-
tico exemplo, — ou seja, na “2* Guerra do Golfo” (iniciada em 2003) —,
os mesmos resultados obtidos em 1990 ndo lograram se apresentar
de idéntica forma, fazendo surgir, com muito mais énfase do que no
passado, um fenomeno outrora ja conhecido, que se manifestou de
maneira mais evidente durante o Conflito do Vietna.

Ou seja, ndo obstante a importancia da denominada “confronta-
¢do bipolar indireta”, como efetiva explica¢do do insucesso da emprei-
tada norte-americana naquela oportunidade, ¢ fato que tal explicagdo
apresenta-se insuficiente para o pleno conhecimento da sociologia
geoestratégica relativa ao tema, mormente se considerarmos a real
dimensao do autolimite do emprego do poderio bélico estadunidense
na Indochina.

Destarte, foi especialmente durante a Guerra do Vietna (e, em
parte, focada nas percep¢des impares (e, até entdo, inéditas) de
McNamara) que a denominada “assimetria reversa” se expressou com
mais énfase, reafirmando o fendmeno segundo o qual a assimetria
tecnoldgica de meios militares entre dois Estados, — de forma diversa

28/7/2009 09:59:10 ‘



196 REIS FRIEDE

‘ Livro 1.indb 196

do que se pode concluir apressadamente —, se subjuga ao efeito da
efetiva limitacdo do emprego de tais instrumentos contra o oponente
de limitados meios, em decorréncia, sobretudo, da dificuldade de uma
sociedade com elevado grau de civilidade aceitar os chamados danos
colaterais, em grande escala.

As dificuldades do Ocidente nas Guerras do Iraque (2* Guerra do
Golfo) e do Afeganistdo, nesse diapasdo, sdo, portanto, muito mais
facilmente explicaveis pela manifestagdo do fenomeno da assimetria
reversa do que propriamente de um suporte logistico do Irad (no caso
especifico do Iraque) ou de qualquer outro Estado ou de alguma enti-
dade paraestatal (no caso particular do Afeganistao).

Portanto, em apertada sintese conclusiva, podemos afirmar, sem
qualquer receio de errar, que os desafios do século XXI serdo mui-
to mais caracterizados pelo fenomeno da assimetria reversa do que,
como no século passado, por qualquer modalidade de confrontagdo
bipolar indireta, por parte de qualquer entidade estatal formal.

Serd, neste sentido, muito mais um confronto de concepgdes ético-
morais, — com necessidade de uma verdadeira reengenharia da préopria
forma de fazer guerras, em decorréncia da autolimitacdo do emprego
da for¢a militar —, do que propriamente de limitagdes (ou de contrapo-
sicdo efetiva) de meios ou, mesmo, de alta tecnologia militar.
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