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Resumo: O advogado ¢ indispensével e exerce funcao essencial na administragao da justica.
Além disso carrega grandes responsabilidades no desempenho de seu mandato, uma vez que
defende interesses e contribui para o desenvolvimento de toda a sociedade. Logo, esse profis-
sional deve atuar de forma ética, com conhecimentos técnicos suficientes para prestar um servi-
¢o de qualidade. No entanto ocorrem casos em que essa conduta nao se verifica, podendo fazer
surgir, entdo, o dever de indenizar. Portanto, tem este estudo o intuito de despertar maior refle-
xao sobre o tema, investigando sua nuances e quando pode, ou nao, ser o profissional da advo-
cacia responsabilizado por sua conduta profissional. Nesse sentido, investiga-se a respeito da
natureza da responsabilidade civil do advogado, bem como algumas hipdteses em que pode
haver responsabilizacdo, tais como perda de chance, inobservancia de prazos, dentre outras.
Isto posto, conclui-se que é imperativa, por parte do advogado, a observancia dos preceitos da
profissdao, em especial a exigéncia da constante atualizacdo e estudo, atuacdo com prudeéncia,
eficiéncia, vigilancia e zelo, sob pena de configuragao de conduta ilicita que pode ser penalizada
nao s6 no ambito administrativo, mas também civil.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Advogado. Atuacdo irregular. Hip6teses.

Abstract: The lawyer is indispensable and carries out and essential function in the administra-
tion of justice. Besides he carries responsibilities in the performance of his mandate, for he de-
fends interests and contributes for the development of the whole society. This way this profes-
sional must act in an ethic way, with technical knowledge for a service of quality. However
there are cases in which this behavior is not present, what arises the necessity for indemnity.
Thus this work aims at provoking considerations about the theme, investigating its nuances,
when the lawyer can or cannot be responsible for his professional conduct. This way we inves-
tigated the nature of the civil responsibility of the lawyer, as well as some hypotheses in which
there can be responsibility, such as lost of chance, inobservance of stated periods, among others.
All this considered, we conclude that it is imperative for the lawyer to observe the precepts of
the profession, especially the studies, the performance with prudence, efficiency, vigilance and
zeal. Otherwise, his conduct could be considered an illicit conduct, which can be penalized in
both administrative and civil sphere.
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1. Introducgdo

O advogado exerce uma atividade fundamental na esfera juridica. A prépria

Constituicao Federal estabelece que esse profissional é indispenséavel. Na verdade, con-
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siste em um reconhecimento justo, haja vista que esse profissional zela pelos direitos
individuais e coletivos da sociedade.

Cada vez mais se exige uma postura ética dos advogados, além de condutas
harmoniosas com as premissas presentes na Lei 8.906/94, mormente em uma profissao
que, de certa forma, sofre com determinados preconceitos ainda vigentes nos dias de
hoje.

Considerando que o advogado pode cometer erros no exercicio de suas ativida-
des, que lhe podem custar o dever de reparar eventuais danos, propde-se a investiga-
cdo das hipoteses de conduta irregular que sdo capazes de gerar responsabilidade civil.
Por ser impossivel indicar todas, especialmente em razao da complexidade inerente ao
proprio exercicio da advocacia, o presente estudo ndo tem por escopo esgotar o tema,
mas, sim, contribuir para sua reflexao.

Nesse sentido procura-se analisar algumas situagdes mais corriqueiras de erros
do profissional, destacando se estes podem ou ndo gerar responsabilidade no ambito
civil, foco principal do trabalho.

Destaque-se que nado se almeja criticar o exercicio da advocacia. Ao contrario,
espera-se enaltecer o bom profissional e contribuir com as discussdes sobre a tematica
que, de certo modo, parecem ainda incipientes.

Para a consecugdo dos objetivos foi utilizada, como procedimento metodolégi-
co, a pesquisa bibliografica e documental, envolvendo estudos de doutrina, legislacado e
jurisprudéncia selecionada. Primeiramente, serd feito um breve resumo histérico da
responsabilidade civil, abordando-se conceitos, espécies e elementos constitutivos. Na
sequéncia fala-se da responsabilidade civil do advogado propriamente dita, destacan-
do-se algumas das hipdteses que poderiam ensejar uma eventual indenizacdo. Desta-
que-se, por oportuno, que delimita-se o estudo apenas ao foco do advogado na sua
relagdo com o cliente, ndo sendo objeto do trabalho a investigagdo sobre a responsabi-
lidade da sociedade de advogados.

Ao final, concluir-se-a a respeito da postura ético-profissional que o advogado
deve ter no exercicio de sua profissdo, como modo de despertar a aten¢do sobre a im-

portancia de sua conduta no que diz respeito ao seu dever para com seu constituinte.

2. Breve escorgo historico da responsabilidade civil

Tanto hoje quanto nos primoérdios da civilizagdo humana, o homem sempre

buscou proteger e zelar pelo que é seu. Outrora imperava a vinganga coletiva contra
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alguém que causasse dano a outrem. Nao havia regras e o individuo normalmente era
excluido ou morto. Era olho por olho dente por dente.

Todavia, houve uma evolucao, e surge a composigdo voluntéria, tendo o ofen-
dido a faculdade de substituir a retaliagdo por uma compensacdo de ordem econdémica.
Aqui ainda ndo se discutia a culpa, prevalecendo a responsabilidade objetiva.

Com a alteracdo na estrutura estatal, a composigdo voluntaria passa a ser obri-
gatoria (abolindo-se a retaliacdo), o Estado comega a intervir e fixa uma tarifacdo que
estabelece o quantum a ser indenizado para cada tipo de lesdo, esbocando-se a nogdo de
culpa.

Contudo, no ano de 572 de fundac¢do de Roma, comeca a ser delineada uma di-
ferenciagdo entre pena e reparacdo. Segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplo-

na Filho (2009, p. 10):

Ressalte-se, contudo, como se sabe, que o Direito Romano ndo manifestava uma preo-
cupacao tedrica de sistematizagdo de institutos, pois sua elaboragdo se deu muito mais
pelo louvavel trabalho dos romanistas, numa construcao dogmatica baseada no desen-
volvimento das decisdes dos juizes e dos pretores, pronunciamentos dos jurisconsultos

e constituicdes imperiais.

Nessa época, Lacio Aquilio propds uma lei que foi aprovada e sancionada e fi-
cou conhecida com Lex Aquilia. Essa lei desponta um principio geral da reparacdo do
dano, segundo o qual a culpa, ainda que leve, obriga a indenizar.

Na idade média o pensamento dos romanos foi aperfeicoado pelo Direito fran-
cés e houve a consagracdo do principio aquiliano. Os franceses sistematizaram a teoria
da culpa e a distin¢do entre culpa contratual e extracontratual que influenciou quase
todas as legislagdes, inclusive no Brasil com atual Cédigo Civil e o revogado Codigo
Civil de 1916.

Porém, com o advento do desenvolvimento industrial e tecnolégico surgem no-
vas teorias que buscam a total reparacdo e o aumento dos danos. Nesse sentido, sem
abandonar a teoria da culpa, a teoria do risco vem ganhando espaco e parte do pressu-
posto de que aquele que exerce atividade perigosa dever arcar com os danos advindos
desse exercicio. Logo a tendéncia atualmente é ressarcir o maior ntiimero de vitimas de

dano.
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3. Responsabilidade civil: conceito, natureza juridica e espécies

3.1. Conceito e natureza juridica

A palavra responsabilidade tem sua origem no verbo latino respondere, que signi-
fica o dever de assumir as consequéncias oriundas de suas atividades. O termo ainda
contém a raiz latina spondeo, que expressa a féormula pelo qual no Direito Romano o
devedor se vinculava aos contratos verbais.

O Dicionario Juridico da Academia Brasileira de Letras (1995, p. 679) traz a se-
guinte definicdo de responsabilidade: “RESPONSABILIDADE. S.F. (lat., de respondere, na
acep. de assegurar, afiangar). Direito, obrigacdo por parte de alguém, de responder por
alguma coisa resultante de negécio juridico ou de ato ilicito”.

Portanto a responsabilidade esté ligada ao surgimento de uma obrigacdo deri-
vada, ou seja, um dever juridico sucessivo. Sérgio Cavalieri Filho (2005, p. 23) entende

por dever juridico

[...] a conduta externa de uma pessoa imposta pelo Direito Positivo por exigéncia da
convivéncia social. Ndo se trata de simples conselho, adverténcia ou recomendacdo,
mas de uma ordem ou comando dirigido a inteligéncia e a vontade dos individuos, de

sorte que impor deveres juridicos importa criar obrigacoes.

A violagdo desse dever juridico configura o ilicito que geralmente acarreta dano
a outrem. H4 entdo um dever juridico origindrio que, quando violado, faz surgir um
dever juridico sucessivo.

Além disso, a natureza juridica da responsabilidade civil serd sempre sanciona-
dora, independentemente se for como pena ou compensagdo pecunidria. Observam
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2009, p.19) que “sanc¢do é a conse-
qiliéncia légico-juridica da prética de um ato ilicito, pelo que, em funcdo de tudo quanto
foi exposto, a natureza juridica da responsabilidade seja civil, seja criminal somente

pode ser sancionadora”.

3.2. Espécies de responsabilidade civil

Quanto ao tipo de ilicito pode ser a responsabilidade civil ou penal. Na respon-
sabilidade civil o agente tem o dever de reparar o dano, e se isso ndo for possivel, ha

uma indenizacdo a quem foi lesado. Na responsabilidade penal o agente sofre uma
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sangdo que pode ser privativa de liberdade, restritiva de direitos ou mesmo pecuniaria.

Nesse sentido Sérgio Cavalieri Filho (2005, p. 37) observa que

[...] a punicao de certos ilicitos na esfera do Direito Civil, portanto ao invés de o serem
na orbita do Direito Penal, obedece a razdes puramente de conveniéncia politica, Para o
Direito Penal é transportado apenas o ilicito de maior gravidade objetiva ou que afeta
mais diretamente o interesse publico, passando, assim, o ilicito penal. O ilicito civil, de

menor gravidade, ndo reclama a severidade da pena criminal [...].

A responsabilidade civil quanto ao fato gerador pode ser contratual ou extra-
contratual. A contratual é aquela que deriva de um contrato e é oriunda do ndo cum-
primento de um negdbcio juridico. A extracontratual, ou aquiliana, se resulta de um
inadimplemento normativo, pois ndo existe um vinculo anterior entre as partes, sendo,
portanto, advinda da inobservancia das leis.

Em relagdo ao seu fundamento pode ser a responsabilidade subjetiva ou objeti-
va. A responsabilidade subjetiva é decorrente de dano causado em fungao de ato dolo-
so ou culposo, derivando da culpa, havendo que se provar a culpa do agente para que
surja o dever de reparar. Por sua vez, a responsabilidade objetiva advém da teoria de
risco, sendo uma excegdo a regra da teoria da culpa. Sinteticamente, é totalmente irre-
levante a conduta culposa ou dolosa do causador do dano, requerendo apenas o nexo
causal e o efetivo dano para que surja o dever de indenizar.

E por dltimo, relativamente ao agente, podera ser direta ou indireta, conforme

licdo de Maria Helena Diniz (2007, p.128):

[...] Relativamente ao agente, isto é, a pessoa que pratica a agdo. Assim a responsabilidade
serd: a) direta se proveniente da prépria pessoa imputada - o agente responderd, entdo,
por ato proprio, e b) indireta ou complexa, se promana de ato de terceiro (RT, 646:89,
641:132, 566:104, 494:92, RT], 62:108) com o qual o agente tem vinculo legal de respon-
sabilidade, de fato animal (RT 535: 111, 589:109) e de coisas inanimadas sob sua guarda.

4. Elementos constitutivos da responsabilidade

O atual Cédigo Civil, no art. 9271, adotou a teoria da culpa como principio da

responsabilidade civil. Esse artigo faz referéncia ao art. 1862 do mesmo c6digo. Quando

1 Art. 927 Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.
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analisados em conjunto percebem-se quatro requisitos essenciais da responsabilidade
civil: a agdo (ou omissao), a culpa (ou dolo) do agente, o dano e o nexo de causalidade.
A agdo é o ato humano comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, imputavel do
proprio agente ou de terceiro. O dolo consiste na vontade de violar um direito, com
objetivo ilicito, sendo a culpa caracterizada quando, pela impericia, imprudéncia ou
negligéncia, se provoca um dano a alguém, mesmo que ndo desejado. Ja4 o dano ¢é a
lesdo efetiva a um bem juridico. E por fim, o nexo de causalidade é o vinculo entre a

acdo culposa (ou dolosa) e o dano, fechando o ciclo que caracteriza a responsabilidade.

5. Responsabilidade civil do advogado

5.1. O advogado e sua fun¢do social

A palavra advogado deriva do latim, advocatus. No dicionario Aurélio eletroni-
co (2009) achamos o seguinte significado: “s.m. Pessoa cuja profissao é pleitear na Jus-
tica./ Fig. Aquele que intercede por outro: advogado de causas perdidas./ Fig. Advo-
gado do diabo, defensor de ma causa./ Teologia Aquele que propde as objegdes, sus-
tenta acusagoes”.

Consultar sempre a norma juridica, nunca agir contra a lei ou moral, evitar o er-
ro e ndo induzir quem quer que seja em erro sdo algumas das obrigacdes do advogado.

Alexandre Tavares Cortez (2002) informa que

o advogado desempenha uma fungdo que vai além do defender o acusado ou represen-
tar a parte em juizo. Geralmente, o advogado é visto como o defensor do inocente, da-
quele que esta sofrendo injustica, o que ndo deixa de ser uma verdade. Mas, a profissao
é calcada em fundamentos maiores, e que, aos olhos do homem comum, sdo impercep-
tiveis, omissos, porque ao defender um direito particular, o advogado defende também

a propria ordem juridica.

O Direito se transforma constantemente e evolui com as mudancgas de costu-
mes, sendo necessario, diante dos casos concretos, o nascimento de novas teses e ideias
que amparam os direitos individuais e coletivos. Gladston Mamede (2008, p. 403) asse-

vera que

2 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdao voluntédria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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a pratica do Direito sera tanto melhor quanto maior for o conhecimento da teoria do Di-
reito, mas também, e principalmente, o conhecimento da realidade em que o Direito se
insere. Aquele que melhor conhece a estrutura de um instituto juridico possui, ao me-
nos em tese, maiores condi¢des de traduzir a sua significacdo, de argumentar a sua apli-
cagdo etc. Aquele que melhor conhece a estrutura da sociedade em que se encontra in-
serido possui maiores condicdes de ser um cidaddo, de ser integro, de ndo ser elemento

de manobra.

Esse deve ser o papel do advogado: acompanhar as mudancas da sociedade
como meio de contribuir para a constru¢do de um Direito mais préximo a realidade
humana, o que releva a necessidade de uma preparacao especial do profissional. Com-
portando-se assim, o advogado atende ndo s6 aos interesses de seu constituinte, mas
desempenha importante fungdo social, colaborando com o alcance de uma finalidade
suprema: a realizacdo da Justica, como pretende o art. 133 da Constituicdo Federal.

Diz-se entao, a respeito da advocacia, que

é servico publico, na medida em que o advogado participa necessariamente da Admi-
nistracdo Publica da Justica, sem ser agente estatal; cumpre uma funcao social, na me-
dida em que ndo é simples defensor judicial do cliente, mas projeta seu ministério na
dimensdo comunitaria, tendo sempre presente que o interesse individual que patrocina

deve estar plasmado pelo interesse social (LOBO, 2007, p. 35).

E Jadson Dias Correia (1999) complementa:

[...] Fica latente toda a amplitude da funcédo social do Advogado em face da Constitui-
¢do Federal, pois sem ele o Estado-Juiz ndo sera capaz de realizar a sua funcdo princi-
pal, que é a prestacdo da tutela jurisdicional, uma vez que ao juiz ndo é permitido sair
de seu estado inerte sem a provocagdo da parte ofendida, devidamente representada

por aquele que detém o jus postulandi.

5.2. Fundamentos legais da Responsabilidade Civil do Advogado

O advogado é um profissional liberal, sendo assim, segundo a doutrina, assu-
mird normalmente uma obriga¢do de meio e excepcionalmente uma obrigacdo de re-

sultado (LOBO, 2007, p. 190).
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Sendo obrigagdo de meio, o contrato firmado entre advogado e seu cliente nao
ira se vincular a um resultado. No entanto, o profissional da area do direito deve pres-
tar um servico com prudéncia e diligéncia para conseguir um bom resultado, além de
prestar contas dos seus atos, evitando, deste modo, um possivel dano.

O contrato firmado entre advogado e o cliente é representando pelo mandato.
Regra geral o profissional se obrigard a praticar atos juridicos ou administrar interesses
em nome do seu cliente.

O exercicio das atividades do advogado pode trazer efeitos de natureza admi-
nistrativa e o advogado ndo agindo com lealdade e probidade responde contratual-
mente perante seu cliente, podendo inclusive sofrer sangdes disciplinares como a cen-
sura, suspensao e exclusao do jus postulandi (hip6teses previstas na Lei 8.906/94).

Nao bastassem as san¢des administrativas, é possivel que a conduta seja tdo
grave que transcenda esta esfera, atingindo o campo da responsabilidade civil, quando
configuradas as situacdes previstas no art. 323 e 33* da Lei 8.906/94. Esse altimo artigo
impos aos advogados cumprir deveres como o sigilo profissional, urbanidade, contra-
tacdo de honorérios, e a publicidade dos servigos.

Contudo, a responsabilidade nao tem seus fundamentos somente no Cédigo de
Etica e no Estatuto da OAB, estando submetida também aos preceitos da Constituicao
Federal (art. 1335 e art 5°, incisos V e X¢) e do atual Coédigo Civil (como citado alhures).
Desta maneira, os dispositivos mencionados asseguram as partes o suporte juridico
para buscar a reparacdo dos danos que sofrerem devido a ma atuacdo de seu procura-
dor.

Vale ressaltar que, muito embora o advogado goze de inviolabilidade por seus

atos e manifestagdes, resta consolidado que isto ndo é um privilégio, restringindo-se

3 Art. 32°. O advogado é responsavel pelos atos que, no exercicio profissional, praticar com dolo
ou culpa [...].

4 Art. 33°. O advogado obriga-se a cumprir rigorosamente os deveres consignados no Cédigo de
Etica e Disciplina [...].

5 Art. 133°. O advogado ¢ indispensével a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus
atos e manifesta¢des no exercicio da profissao, nos limites da lei.

6 Art. 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade [..]. V - é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem [...] X -
sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo [...].
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somente a esfera do seu exercicio, e se caso exceder seus limites, podera gerar uma pos-

sivel indenizacgao.

5.3. Prestacgdo de servigos advocaticios a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor

O advogado é um fornecedor de servigos e se sujeita as normas do Codigo de
Defesa do Consumidor” como estabelecem os arts. 2° e 3°. Uma das tendéncias do C6-
digo de Defesa do Consumidor é a adogdo da responsabilidade objetiva para todos os
tipos de prestagdes ou fornecedores de servico. Tal responsabilidade é muito diferente
da relagao do direito comum das obrigacdes, a responsabilidade negocial, que culmina
em indenizagdo por perdas e danos do inadimplemento culposo ou adimplemento in-
completo ou defeituoso.

No entanto, o préprio Cédigo de Defesa do Consumidor impde excecdo a essa
diretriz, ao estabelecer que os profissionais liberais, dentre os quais se encaixa o advo-
gado, se sujeitam a responsabilidade subjetiva, conforme art. 14, § 4 do CDC?. Assim,
mesmo havendo relagdo de consumo (de servico), exige-se a verificagdo de culpa da

conduta do advogado, para que se consagre o dever de indenizar. Nesse sentido,

[...] os profissionais liberais, como prestadores de servigos que sdo, ndo estdo fora da
disciplina do Cédigo do Consumidor. A dnica exce¢do que se lhes abriu foi quanto a
responsabilidade objetiva. E se foi preciso estabelecer essa exce¢do é porque estdo su-
bordinados aos demais principios do Cédigo do Consumidor - informagéo, transparén-

cia, boa-fé, inversdao do dnus da prova (CAVALIERI FILHO, 2005, p. 491).

7 Ha julgado isolado do STJ em sentido contrario entendendo que “a atividade profissional
desenvolvida pelo advogado ndo caracteriza relacdo de consumo, pois além de ser regida por
uma norma especifica (Lei 8.906/94), ndo é uma atividade fornecida no mercado de consumo,
assim nao incide o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) nas acdes que tratam de trabalho
advocaticio” (STJ RESP 532377, julgado em 21/08/2003).

8 Art. 2.° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo
como destinatério final. Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, ptblica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades
de produgéo, montagem, criacdo, construcao, transformacao, importacdo, exportacdo,
distribuicao ou comercializagdo de produtos ou prestagdes de servigos.

9 Art. 14.° O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos
servicos, bem como por informacgdes insuficientes ou inadequadas sobre a fruigdo e riscos. [...]
§ 4.° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante verificagdo
de culpa.
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Em relacdo a inversdo do 6nus da prova, uma das mais relevantes normas de
protecdo ao consumidor é de se ressaltar que ndo ha entendimento unanime. Contudo
a doutrina majoritdria sustenta que independentemente da responsabilidade ter res-
paldo na teoria subjetiva ou objetiva, se estiverem presentes todas as condicdes do art.
6°, do CDC, é possivel a inversao do dnus probatoério.

Convém destacar que mesmo que haja no contrato de prestacdo de servicos ad-
vocaticios cldusula de ndo indenizar, o Cédigo de Defesa do Consumidor prevé total-
mente essa possibilidade em seus arts. 24.°, 25.° e 51.°, inciso I, ndo podendo, pois, o
advogado se eximir de sua responsabilidade utilizando tal artificio.

Questdo interessante que, em remate, importa salientar, é a possibilidade de a-
plicacdo de sangdes administrativas previstas no CDC aos advogados. A seguir um
raciocinio simplista, poderia se afirmar que sendo a advocacia um servico sujeito ao
CDC, consequéncia légica é sua subsuncdo as sangdes administrativas. Ndo seria, em
tese, possivel aplicar um diploma juridico em uma parte (geral) aos advogados e em
outra (especial, no que tratam de sang¢des) ndo aplicé-lo.

Entretanto, esse é o entendimento que melhor se apresenta, haja vista que uma
interpretacao sistemaética entre as normas do CDC e os ditames da Lei 8.906/94 faz con-
cluir que “o poder de punir advogado ou estagidrio inscritos na OAB por infra¢do dis-
ciplinar relacionada com a atividade profissional é exclusivo da OAB, ndo podendo
fazé-lo qualquer outra autoridade constituida, inclusive os magistrados” (LOBO, 2007,

p- 338), conforme art. 44, inciso II da lei 8.906/9411.

6. Algumas hipoteses que geram o dever de indenizar

Conforme dito alhures, é imprescindivel para a existéncia do dever de indeni-
zar que tenha havido culpa, isto é, negligéncia, imprudéncia ou impericia. Assim, a cul-
pa pode se expressar, principalmente, através de erros de fato ou erros de direito. Os

primeiros ocorrem quando o advogado desconhece a realidade, entendo-a de maneira

10 Art. Sdo direitos basicos do consumidor: [...] VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério
do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias.

11 “Promover, com exclusividade, a representacdo, a defesa, a selecdo e a disciplina dos
advogados em toda a Reptblica Federativa do Brasil”.
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diversa. Ja os segundos acontecem quando o causidico ndo observa os preceitos legais
por desconhecé-los ou por mal aplica-los em equivoco.

Assim, sabendo-se que existem dois tipos de erro diferentes com relevancia pa-
ra o campo da responsabilidade, cumpre indagar: o advogado deve responder por
quais tipos de erros que cometer no desempenho de seu mandato?

Uma corrente!? sustenta que quando os erros sdao graves o profissional sempre
responde, seja o erro de fato ou de direito. Ja outra corrente'® posiciona-se no sentido
de que o advogado é somente responsabilizado se o erro for inescusavel, seja de fato ou
de direito. Este segundo posicionamento é o que prevalece na melhor doutrina.

Somente o0s erros inescuséveis, entendidos como aqueles que sdo inadmissiveis
para um profissional da area do Direito, fazem nascer o dever de indenizar, pois de-
monstram incompeténcia ao atuar. Além disso, o Estatuto da Ordem pune com sancdes
disciplinares aquele que demonstra ignorancia profunda de conhecimentos juridicos.

Silvio de Salvo Venosa (2007, p. 248) explica:

Em sintese, o advogado deve responder por erros de fato e de direito cometidos no de-
sempenho do seu mandato. O exame de gravidade dependera do caso sob exame. Erros
crassos como perda de prazo para contestar ou recorrer sdo evidenciaveis objetivamen-
te. Ha condutas do advogado, no entanto, que merecem exame acurado. Ndo devemos
esquecer que o advogado é o primeiro juiz da causa e intérprete da norma. Deve res-
ponder, em principio, se ingressa com remédio processual inadequado ou se postula
frontalmente contra a letra da lei. No entanto, na dialética do direito, toda essa discus-
sdo sera profundamente casuistica. E fora de davida, porém, que a inabilidade profis-
sional evidente e patente que ocasiona prejuizos ao cliente gera o dever de indenizar. O
erro do advogado que da margens a indenizagdo é aquele injustificivel, elementar para
o advogado médio, tomado aqui também como padrao por analogia ao bonus pater fami-
lias. No exame da conduta do advogado, deve ser aferido se ele agiu com diligéncia e

prudéncia no caso que aceitou patrocinar.

Diante desta regra geral, que o advogado somente responde por erros inescusa-

veis, analisar-se-a a seguir hipoteses especiais que podem evidenciar tal tipo de erro.

12 Sustentado por Novais Dias (1999, p.34), Aguiar Dias (2006, p. 424).
13Defendida por Rui Stoco (2004, p. 482) e Carlos Alberto Gongalves (2006, p. 395).
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6.1. Perda de Prazo

O advogado deve sempre observar os prazos processuais, sob pena de acarretar
preclusao e/ou prescrigao. Pode-se utilizar como exemplo a perda do prazo para apre-
sentar a contestagdo no processo civil. Quando o advogado deixa de apresentar a res-
posta dentro do prazo legal, operam-se normalmente os efeitos da revelia, dentre os
quais a presuncao de veracidade de todos os fatos alegados pela parte contraria.

A vigilancia quanto aos prazos, portanto, é importantissima e fundamental, por
ser questdo de direito expresso, respondendo por culpa o advogado que deixar de ob-
serva-los, sendo esta uma das causas mais frequentes de responsabilidade de advoga-

dos. Paulo Osério Gomes Rocha (2005) defende que

ora, ndo sdo raras as situagées em que assistimos a um advogado perdendo prazo para
contestar ou recorrer; interpondo medida judicial em contraste com a lei ou jurispru-
déncia, cometendo, assim, erros grosseiros de direito ou de fato. Sendo que todas essas
acdes ou omissdes - dolosa ou culposamente - sdo potencialmente capazes de causar
um desequilibro juridico-econémico ao cliente, impondo-se, entdo, ao advogado negli-

gente ou imprudente o dever de reparar o dano suportado pelo cliente.

Reconhece-se: é uma situagdo complexa. Deve-se analisar com cautela cada caso
concreto, visto a existéncia de diversos prazos. E considerado um erro grave, de acordo

com a Lei 8.906/9414, art. 34, XVI, e sendo como tal gerarad o dever de indenizar.

6.2. Ndo-interposigdo de recurso cabivel

No que diz respeito aos recursos existem duas posi¢des: A primeiral®> diz que
independentemente do desejo do cliente, o advogado deve interpor recurso, respon-
dendo em caso de omissdo. No entanto, outra correntel® diz que se o advogado estiver
convencido da justeza da decisdo ndo esta obrigado a recorrer. O atual entendimento

acerca do tema do Superior Tribunal de Justica é:

14 Art. 34 constitui infragdo disciplinar [..] XVI - deixar de cumprir, prazo estabelecido,
determinagdo emanada do 6rgao ou autoridade da Ordem, em matéria de competéncia desta,
depois de regularmente notificado [...].

15 Sustentada por José de Aguiar Dias (2006, p. 89).
16 Nesse diapasdo Caio Mario (1998, p. 207).
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Direito civil. Responsabilidade civil do advogado. Indenizagdo. Auséncia de interposi-
¢do de recurso ordindrio cabivel. O advogado que recebe e aceita mandato que veicula
poderes para defender o seu constituinte em juizo assume os deveres e responsabilida-
des inerentes a sua nobre profissdo enquanto atuar no patrocinio da causa. A omissao,
sem o consentimento prévio do constituinte quanto a interposigdo, de qualquer recurso
ordindrio que se impunha necessario para defesa dos interesses do patrocinado, confi-
gura-se desidia de todos os outorgados do mandado judicial, quando os poderes foram
conferidos para atuagdo em conjunto ou isoladamente de cada advogado. Recurso es-
pecial ndo conhecido (Recurso Especial n° 596613, Quarta Turma Civel, Superior Tribu-
nal de Justiga, Ministro Cesar Asfor Rocha, julgado em 19/02/2004, publicado em 02/
08/2004).

Para Sergio Novais Dias (1999, p. 67), existem alguns requisitos para se ter a
responsabilidade no caso de ndo interposicao de recurso: a possibilidade juridica de o
recurso ser aviado, a inexisténcia de autorizagdo do cliente para que o causidico nao
interponha o recurso cabivel e probabilidade razoavel de éxito do recurso. Ainda en-

tende que

verificado os requisitos alhures, impora ao juiz decidir se o dano ocorrido decorreu re-
almente - num juizo de probabilidade - do ato ou omissdo do advogado. Sera preciso,
pois, reexaminar, detida e minuciosamente, a questao que seria posta a julgamento para
verificar, a luz da lei, da doutrina e da jurisprudéncia, se era provavel o éxito da preten-

sdo do cliente (DIAS, 1999, p. 67).

Diante disso, a opgdo mais segura do advogado, a fim de evitar danos, é infor-
mar sua opinido ao cliente e solicitar um posicionamento, pois, quando o advogado
ndo interpde recurso o cliente vé-se impossibilitado de ter seus interesses reavaliados.
Na verdade em todo caso, nunca se sabera qual seria a decisdo. Mesmo assim, o advo-
gado, para evitar uma eventual acdo de reparagao, deve conversar com seu cliente e
adverti-lo das possibilidades de insucessos da demanda e formalizar se a decisao for de

nao recorrer.

6.3. Desobediéncia ds instrucées do cliente

O advogado tem total liberdade e independéncia para conduzir da melhor ma-

neira possivel a causa, mas essa independéncia ndo pode ser para prejudicar o cliente,
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nao deve promover, por exemplo, acordo em desconformidade com as instrugdes da-

das. O Tribunal de Justica de Sdo Paulo ja assentou o seguinte entendimento:

Advogado - Transagdo - Rentincia de parte substancial do crédito do cliente sem o seu
consentimento - Responsabilidade pelo dano - Indenizacdo que deve corresponder a
diferenca entre o montante recebido e o que teria direito o autor - “A desobediéncia as
instrugdes do constituinte, seja variando as que foram tracadas, seja excedendo os po-
deres ou utilizando os concedidos em sentido prejudicial ao cliente é fonte de responsa-

bilidade do advogado” (apud MANICA, 2007).

Desobedecer as orientagdes que lhe foram dadas constitui erro de fato, e a res-
ponsabilidade restara também caracterizada, uma vez que, discordando dessas instru-

¢des, o advogado ndo renuncia como é de direito.

6.4. Ofensas irrogadas em juizo

A imunidade que é conferida a todos os advogados ndo é absoluta; se houver
ataques pessoais a honra das partes e esses ataques nao tiverem pertinéncia tematical?,
a parte que sofrer as ofensas podera ser indenizada por danos morais ou materiais. O

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ja decidiu desta forma:

Para que o advogado cumpra o principio constitucional da ampla defesa e do amplo
contraditério no patrocinio da causa, tem reservada a imunidade profissional, que verte
a irresponsabilidade penal e a irresponsabilidade civil, por ofensas irrogadas no proces-
so. O limite da lei tem por baliza o principio da proporcionalidade, que se define, caso a
caso, pela pertinéncia tematica que relaciona a testilha e pelos lindes da retorsdo. Se a
reclamada ofensa ligar a expressdo a pertinéncia tematica da causa e a retorsdo nao qua-
lificar excesso, reputa-se apropriada a conduta do advogado no desempenho da fungéo.

Recurso provido (apud ROCHA, 2005).

17 Nesse sentido julgou-o “para que o advogado cumpra o principio constitucional da ampla
defesa e do amplo contraditério no patrocinio da causa, tem reservada a imunidade
profissional, que verte a irresponsabilidade penal e a irresponsabilidade civil, por ofensas
irrogadas no processo. O limite da lei tem por baliza o principio da proporcionalidade, que se
define, caso a caso, pela pertinéncia tematica que relaciona a testilha e pelos lindes da
retorsdo. Se a reclamada ofensa ligar a expressdo a pertinéncia temadtica da causa e a retorsao
nado qualificar excesso, reputa-se apropriada a conduta do advogado no desempenho da
fungdo. Recurso provido” (Apelacdo Civel n° 598288785, 5° Camara Civel do TJRS,
Encruzilhada do Sul, Rel. Des. Clarindo Favretto. j. 23.09.1999).”
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A doutrina nao diverge:

[...] Tenha-se em mente que seré ele indispensavel enquanto agir escorreitamente se-
gundo as balizas que o mandato estabeleceu. A inviolabilidade por seus atos e manifes-
tagdes no exercicio da profissdo, para que se estabeleca a imunidade judiciaria, pressu-
poe a pratica de atos licitos permitidos e nos exatos termos da outorga e do &mbito de
discussdo da causa, até porque se, por um lado, o advogado é invioldvel por seus atos,
quando no exercicio de sua profissdo, por outro, toda e qualquer pessoa é inviolavel em

sua honra (GAGLIANO & PAMPLONA FILHO, 2009, p. 228).

O seguinte exemplo ilustra bem a exposi¢do: quando o juiz de oficio manda ris-
car os escritos que foram injuriosos ou alvitantes, em conformidade com o art. 15 do
CPC8, ndo é pelo fato de estarem riscados que descaracteriza o dever de indenizar. A
jurisprudéncia vem se pronunciando no sentido de responsabilizar o advogado que
ofende as partes e principalmente o Juiz, como se vé no Tribunal de Justica do Rio de

Janeiro:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO EXPRESSOES OFENSIVAS AO JUIZ DA CAU-
SA EM RAZOES DE APELACAO - IMUNIDADE PROFISSIONAL DO ADVOGADO DANO
MORAL - INDENIZACAO CERCEAMENTO DE DEFESA. INOCORRENCIA. O fato de haver
0 Acérddo proferido no julgamento da apelacdo determinado fossem riscadas as ex-
pressodes ofensivas ao Magistrado ndo afasta o dever de indenizar. A imunidade do Ad-
vogado no exercicio da profissdo - prevista no artigo 133 da Constituigdo da Republica
e no artigo 7°, § 2.° da Lei n°® 8906/94, ndo lhe permite assacar ofensas a honra do Juiz
da causa. Indenizac¢ao arbitrada dentro dos critérios da razoabilidade, no valor corres-
pondente a 200 salarios-minimos o mesmo ocorrendo no que se refere ao percentual da
verba honoraria. Confirmagdo da sentenca. Desprovimento do Agravo Retido, do re-

curso principal e do recurso adesivo (apud ROCHA, 2005).

A Constituicdo garante de um lado a inviolabilidade do advogado; por outro
lado também garante a todos o direito de indenizagdo quando feridas a sua honra, i-
magem, intimidade, vida privada. Sergio Cavalieri filho (2005, p.378) ensina que “todo

direito tem um limite, mesmo os direitos chamados de absolutos, qual seja, o direito

18 Art. 15. E defeso as partes e seus advogados empregar expressdes injuriosas nos escritos
apresentados no processo, cabendo ao juiz, de oficio ou a requerimento do ofendido, mandar
risca-las
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alheio; e quando esse limite é ultrapassado, configura-se o abuso de direito, ato ilicito
gerador de responsabilidade”.

Um posicionamento minoritario, defendido por Arnaldo Rizzardo (2005, p.237),
é que “o cliente é que deve ser responsabilizado pelas ofensas do advogado”. Tal en-
tendimento é criticavel, pois o representado pode ndo ter consciéncia que o advogado
ofende outrem em juizo. De acordo com esse entendimento a responsabilidade tera
respaldo na culpa in eligendo, em que o agente ndo acerta na escolha de quem iré4 reali-
zar determinada atividade, encontrando fundamento no art. 932, inciso 11119, do Codi-
go Civil. Nesse caso o advogado é considerado como um preposto, j& que representa

interesse num processo judicial.

6.5. Auséncia injustificada em audiéncia

Quando se contrata um advogado é depositada confianca e espera-se do seu re-
presentante a melhor solucdo para a defesa dos seus interesses. A sua contratagao pres-
supde que ele esteja presente em todas as fases do processo, oferecendo assim seguran-
ca. Mas se o advogado, por exemplo, ndo comparece as audiéncias, seja de Instrucado e
Julgamento ou mesmo de Conciliacdo? Enio Santarelli Zulliani (2003, p. 144) entende
que o cliente “podera sentir-se traido e 6rfao da assisténcia que buscava obter com a
presenca fisica do advogado, sem duvida, fonte de uma perturbagao”.

Isso constitui erro grave do advogado, pois o cliente ficara desamparado e inse-
guro frente a parte contraria, além de ferir toda a confianca depositada, que é o fato
mais relevante na contratacao, portanto, sem justo motivo a auséncia acarretara danos

ao cliente ensejando a responsabilidade civil do Advogado.
6.6. Litigdncia de md-fé

A ma-fé é uma pratica constante de alguns que buscam a protelacdo de direitos
ou interesses juridicamente impossiveis. A conduta de mé-fé tem fundamento no art.
17 do Coédigo de Processo Civil, e traz o rol daqueles que reputam como litigantes.

E direcionado em tese, apenas a parte. Mas se o advogado der causa a

ocorréncia de algumas das hipdteses que caracterizam a ma-fé, estaria ele imune?

19 Art. 932 Sao também responséveis pela reparagdo civil [...] Il - o empregador ou comitente,
por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir.
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Nelson Nery Janior e Rosa Maria de Andrade Nery (2007, p.213) entendem que
“a norma nao sanciona o advogado da parte, de modo que se esta for reputada litigan-
te de ma-fé por conduta de seu advogado, tera de indenizar a parte contraria, podendo
exercer o direito de regresso contra o advogado”.

Pode-se utilizar como exemplo o ajuizamento de lide temeraria, que segundo
José Naufel (2000, p. 573), significa “acdo que alguém propde de ma-fé, sem legitimo
interesse moral e econdmico ou sem justa causa, causando danos a outra parte indevi-
damente chamada em juizo”. Nesse conceito encontra-se uma nocdo de litigancia de
ma-fé.

Rui Stoco (2004, p. 486) completa dizendo: “o advogado também poderd ser
responsabilizado por atuagdo temerdaria e de ma-fé, mediante dolo ou culpa grave”.

Portanto, se o dano processual for em razdo do procurador e a parte for conde-
nada ao pagamento de multa indenizacao por litigdncia de ma-fé, gerara o dever de
indenizar tendo o direito de regresso contra o advogado que langou mao dos seus ex-

pedientes.

6.7. Responsabilidade por conselhos e pareceres

Percebe-se, no cotidiano, certa postura preventiva tanto de pessoas como de
empresas pela busca de conselhos e pareceres juridicos, com o intuito de principalmen-
te evitar prejuizos e problemas judiciais.

Um parecer que seja desautorizado ou que esteja em discordancia com a dou-
trina, lei ou mesmo a jurisprudéncia, gera o dever de reparar, pois o cliente seguiu o
raciocinio do advogado acreditando que seria a melhor solugdo. A posicao de Giovani
Carter Manica (2007) em relacdo ao tema é: “os conselhos e pareceres devem estar de
acordo com a jurisprudéncia, com a lei ou pela doutrina, e, além disso, o parecerista
deve embasar e fundamentar com toda cautela, a indagacdo de seu cliente”.

Existem dois posicionamentos acerca do tema. Alguns doutrinadores entendem
que o advogado somente vai ser responsabilizado por conselhos e pareceres quando
agir com dolo. Mas ha doutrinadores que alegam que qualquer aconselhamento equi-
vocado poderia dar ensejo a uma reparagdo, pois esta relacionado com exercicio da
profissao.

O melhor entendimento é que, de fato, os pareceres contrérios a lei, jurispru-

déncia e doutrina levam o advogado, que deveria ter agido com mais prudéncia e estar
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atualizado com as mudancas no ambito juridico, a reparar os danos causados, pois a-

carretard prejuizos ao cliente, talvez irreparéveis.

6.8. Perda de uma chance

A teoria da perda de uma chance oriunda dos Tribunais Franceses, ao julgarem
erros médicos. A partir de reiteradas decisdes foi formulado um principio basico, que o
meédico para ser responsabilizado nao teria de perder todas as chances de curar o paci-
ente, bastava tdo-somente uma.

Essa teoria passou a ser analogicamente aplicada aos profissionais liberais por
alguns tribunais brasileiros. Perda de uma chance, entdo, “é o erro de direito que o ad-
vogado comete por ndo ser atento, diligente, no seu exercicio profissional. Neste caso o
cliente é privado de seu direito ou tem sua pretensao prejudicada pela mé atuagado de
seu mandatario” (MANICA, 2007).

Na verdade seria a perda de um bem futuro, ou de um provimento que seria
favoravel. E, também, uma das causas mais frequentes de responsabilidade civil do
advogado. De fato ndo é qualquer chance perdida que ird gerar uma indenizagdo. Deve
haver um grau de probabilidade de sucesso, pois uma mera expectativa ou uma mera
possibilidade nado irdo conduzir a uma compensagao de ordem econdmica.

O prejuizo que o cliente ird sofrer tem carater de dano emergente, e ndo de lu-
cro cessante, uma vez que nao se pode afirmar que o realmente o prejudicado alcanca-
ria a vantagem pretendida. E algo quase “estatistico”, j& que no decorrer do tempo po-
de acontecer algum caso fortuito ou forca maior, o qual ndo poderia ser evitado por
quem sofreu a perda de uma chance. O critério de fixacdo da indenizagao é, portanto, a
verossimilhanca.

Uma maneira de amenizar essa questdo seriam as simulas vinculantes, que fo-
ram inseridas apds a Emenda Constitucional de 45. Se o cliente lesado move uma agéo,
eo C)rgéo Julgador estiver editado simula, com situagdo fatica idéntica, restara claro
que deveria julgar com o que esta de acordo com a stimula. Passar-se-ia da mera veros-
similhanca para um grau de certeza. Todavia, como é impossivel tratar, em samula
vinculante, todos os casos de responsabilidade do advogado, ainda assim deve perma-
necer a ideia da perda da chance vinculada a incerteza das decisdes judiciais, por nao
haver um dispositivo especifico tratando acerca do tema.

Importante ressaltar que em relacdo ao quantum indenizatorio, ndo se pode ter
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relacdo com a pretensdo do cliente, exatamente por nao se saber se a mesma seria aco-
lhida na integralidade. Assim, aplica-se método de avaliagdo do quantum semelhante

ao do dano moral. Confira-se:

Como no dano moral, o valor da indenizagdo pela perda de uma chance sera arbitrado
pelo juiz. Para isso, levara em conta, com base nos fatos provados nos autos e na sua
convicgdo, as probabilidades reais de atingimento, pelo autor da acdo, do resultado es-
perado. Quanto maiores essas possibilidades, maior deve ser o valor da indenizacédo

(MELO, 2007).

7. Conclusdo

No presente estudo foram apresentados diante das divergéncias doutrinarias os
entendimentos de ambas as correntes. Além disso, a adocdo de algum posicionamento
no decorrer do trabalho nao significa o esgotamento do mesmo, visto que sempre se
encontra outros entendimentos diante da complexidade do assunto abordado.

Foi possivel notar durante o trabalho que o advogado é elevado ao plano consti-
tucional com sendo indispenséavel a justica. Nesse sentido, mais do que nunca, deve ter
ciéncia de todos os riscos que decorrem do exercicio da profissao, e nunca se esquecer
das prerrogativas previstas na Constituicdo Federal, no Estatuto da OAB e do Cédigo
de Etica e Disciplina. Mesmo sujeito ao regime do Cédigo do Consumidor, o advogado
como fornecedor de servicos ndo se sujeita a responsabilidade objetiva, embora o 6nus
da prova possa ser invertido.

Foram apresentadas algumas hip6teses de responsabilidade civil do advogado
e algumas teorias que se encontram ainda em formacao, como a perda de uma chance,
teoria que vem sendo cada vez mais aceita no nosso ordenamento juridico. A matéria,
entdo, ainda continua sendo tema de profunda pesquisa de estudiosos. Fato é que, para
se falar em responsabilidade civil do advogado, revela-se imprescindivel a constatagao
de erro inescusavel, seja de fato, seja de direito.

Finalmente, considerando que o escopo do estudo foi colocar em evidéncia er-
ros comuns, avaliando-os sob o aspecto da responsabilidade civil, espera-se ter contri-
buido para a discussdo do assunto, ainda que ndo tenha sido possivel esgota-lo, pois

por meio da reflexdo é que buscara atingir a melhor interpretacao.
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Resumo: O presente artigo discorre sobre os comportamentos socialmente tipicos, comporta-
mentos sociais uniformes que geram obrigacdes, independentemente de sua previsao normativa
expressa. Calcados na protecao da confianga nas expectativas normativas comuns a maioria dos
membros da sociedade, apresentamos as teorizagdes do jurista alemao Giinther Haupt, por nds
fundamentadas a partir de formulagdes tedricas posteriores, oriundas da Sociologia do Direito,
referentes ao marco teérico: funcdo do direito como estabilizador de expectativas normativas,
da teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann. Ao prever como vinculantes tais comporta-
mentos, a prote¢do da confianga, fundamento do Estado Democratico de Direito, é preservada
pelo subsistema do Direito e pelo sistema social.

Palavras-chave: Comportamentos Socialmente Tipicos. Teoria dos Sistemas Sociais. Prote-
¢ao da Confianga.

Abstract: The present paper argues on the socially typical behavior and the uniform social
behavior that produce obligations, independently from its express normative prevision. Based
on the protection of liability in the normative expectations common to most members of society,
we present the theories of the German jurist Giinther Haupt, founded on later theoretical for-
mulations, that come from the Sociology of Right, and refer to the theoretical mark: function of
the right as stabilizer of normative expectations, of Niklas Luhmann’s theory of Social Systems.
By foreseeing such behaviors as entailing, the protection of liability, a fundament of a democ-
ratic state of right, is preserved by the subsystem of right and by the social system.

Keywords: Socially typical behavior. Theory of social systems. Protection of liability.

Introducio

O contrato, como espécie de negécio juridico, deve obedecer aos requisitos des-
te, que sdo: capacidade do agente; licitude, possibilidade e determinabilidade do obje-

to; e forma prescrita ou ndo defesa em leil. Para que um contrato tenha validade, deve

1 BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o cédigo civil. Didrio Oficial da Reptblica
Federativa do Brasil, Brasilia, 2002, Art. 104. A validade do negécio juridico requer: I - agente
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ele observar os requisitos anteriormente mencionados, em regra.

Pensemos agora na funcao do Direito em nossa sociedade, e visualizamos de
pronto que esta é trazer seguranca as relagdes sociais, por meio da sele¢do racional de
expectativas de conduta razodveis e ponderadas (LUHMANN, 1983: 45), segundo os pa-
drdes culturais de determinada sociedade, e institucionalizagdo destas, através da cria-
cdo de normas (LUHMANN, 1983: 54). E isso que ocorreu quando o legislador, por e-
xemplo, previu os referidos requisitos de validade do negdcio juridico. A confianca na
norma estabilizada, que a institucionalizagdo normativa gera, e a seguranca de que
poderemos seguir nos orientando pela expectativa ora selecionada, referente aos requi-
sitos de validade do negocio juridico, embasam a criacdo de disposi¢des normativas.
No que tange a norma em questao, por razdes 6bvias, ndo se pode admitir, em um es-
tado que segue o modelo democratico de Direito?, que incapazes negociem, que objetos
ilicitos ou imorais sejam transacionados e, quando prevista forma segura de elaboracao

do negdcio, seja ela nao observada.

Teoria dos Sistemas Sociais e Diferenciacio de Expectativas

Ao Sistema Social ndo é permitido estabelecer mandamentos calcados em ver-
dades universais, pois existem regras morais de observancia obrigatéria, apoiadas tao
somente no argumento da impossibilidade de convivéncia, caso ndo sejam observadas.
A medida que as ciéncias sociais avangam, nasce a necessidade de justificacdo do direi-
to e de sua consequente limitagdo da liberdade individual, necessarios ao convivio em
sociedade. Nessa ordem de ideias, Niklas Luhmann observa que o que diferencia o
direito das regras morais é a mera obrigatoriedade subjetiva destas. O direito é defini-
do como uma vivéncia do dever-ser com determinadas caracteristicas adicionais, algo
que conclui ser insuficiente para justificar teoricamente o porqué das normas juridicas,
em especial por ndo determinar o significado, a funcdo, a extensdo e a experimentacao
sensorial de tal dever-ser.

Para o referido autor, a relacio do homem com o mundo é constituida de forma

sensorial, 0 que nos remete a condigdes estruturais prévias ao direito e permanentes,

capaz; II - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; III - forma prescrita ou nao
defesa em lei.

2 BRASIL. Constituigdo da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988, art. Art. 1.° A Re-
publica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito (...).
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por ele denominadas expectativas, que se diferenciam entre expectativas cognitivas e
normativas. As cognitivas diferenciam-se das normativas por preverem a assimilacdo
de suas frustracdes, e estas se caracterizam por serem mantidas, apesar de sua nao-
satisfacdo. A relagdo sensorial do homem com o mundo apresenta a ele uma gama de
possiveis experiéncias e agdes. Sempre havera mais possibilidades do que se pode rea-
lizar, mas a agdo humana deve se pautar por uma delas (complexidade), e as possibili-
dades apontadas para as diversas experiéncias poderiam ser diferentes das esperadas,
gerando possibilidades de desapontamentos (contingéncia). Ou seja, complexidade é a
selecdo forcada de expectativas e contingéncia é o perigo de desapontamento e a as-
sungao de riscos desta selecao (LUHMANN, 1983: 45).

Nesse universo complexo e contingente, a estabilizacdo das a¢des humanas se
da na forma de criagdo de estruturas de assimilacdo da realidade exterior, denomina-
das de expectativas. O homem pauta a sua conduta pela expectativa que tem do resul-
tado a ser atingido por esta. Com o convivio social, tem a oportunidade de captar ex-
pectativas alheias e de determinar sua conduta, para a obtencao dos resultados deseja-
dos, a partir das expectativas de conduta alheias, assim criando expectativas sobre ex-
pectativas. Agindo dessa maneira, o homem potencializa o risco de ver suas expectati-
vas frustradas. De tal forma, a contingéncia simples se transforma em dupla contingén-
cia, como possibilidade de frustracdo de expectativas sobre expectativas alheias (incon-
fiabilidade).

O trato social somente é vidvel por meio da dupla contingéncia, pois caso con-
trario, nossas agdes careceriam de parametros exteriores para satisfazer nossas expecta-
tivas de agao no convivio social. E justamente na area de integragdo entre satisfagao e
desapontamento daquilo que se espera do outro, e da avaliagdo do significado do com-
portamento proprio em relacdo a expectativas alheias, que se localiza o direito. “Quem
pode ter expectativas sobre expectativas de outros pode ter um acesso mais rico em
possibilidades ao seu mundo circundante, e apesar disso, viver mais livre de desapon-
tamentos” (LUHMANN, 1983: 48).

Algo que ocasiona grande ntimero de frustragdes é o fato de a selecao de expec-
tativas ser feita por cada individuo de maneira subjetiva, sem pardmetros determina-
dos a priori e, em regra, sem racionalidade. Mesmo assim, a selecdo de expectativas,
inclusive de expectativas sobre expectativas, é necessaria ao convivio em sociedade,
visto que reduz o nivel de incerteza nas relagdes sociais. E importante que se consiga

uma simplificagdo dessas estruturas por meio de uma reducao generalizante, de forma
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anonima e impessoal, independentemente de seu destinatario, seja através da verbali-
zacdo na forma de dever-ser ou de regras de trato social. A seguranca em relacdo as
expectativas das expectativas, e secundariamente, a seguranga sobre o comportamento
alheio, é base imprescindivel de todas as intera¢des sociais. As sinteses comportamen-
tais anonimizadas (regras) conduzem a seguranga na selecao de expectativas, visto que
“a orientacdo a partir de regras dispensa a orientagdo a partir de expectativas.”
(LUHMANN, 1983: 53). Com a regra, ha reducéo de riscos de erros na selecdo de expecta-
tivas a serem observadas, porque, devido a ela, pode ser definido que aquele que dela
diverge age erroneamente, que a conduta desviante foi a conduta alheia, e ndo pessoal,

ao ter selecionado determinada expectativa consoante com a regra.

A vigéncia das normas fundamenta-se na impossibilidade fatica de realizar isso (a sim-
plificacao) em todos os momentos e para todas as expectativas de todas as pessoas.
Dessa forma, a vigéncia de normas reside em tltima anélise na complexidade e na con-
tingéncia do campo da experimentagdo, onde as redugdes exercem a sua fungdo (LUH-

MANN, 1983: 53).

A seletividade operada pelo sistema transforma o indefinido em palpavel. A
medida que alivia o individuo em grande parte do exame préprio das alternativas de
como se conduzir, ela também restringe suas possibilidades de opgédo, devido ao fato
de tal individuo, geralmente inconscientemente, se limitar as escolhas tomadas por
outros. Na maioria das vezes, as estruturas (expectativas de expectativas) sdo simples-
mente aceitas, ou seja, ndo sdo apreendidas como decisdes seletivas, e mesmo quando
simplesmente aceitas ou vivenciadas, ndo perdem sua carga de seletividade, pois fica
evidenciado, quando ocorrem desapontamentos, que existiam outras possibilidades. A
sobrecarga permanente da complexidade se transforma no problema da experimenta-
cdo eventual do desapontamento, contra o qual pode ser feito algo concreto.

Inerente a selecdo de expectativas encontra-se a possibilidade de desaponta-
mento. Portanto, a racionalizagdo da selecdo de expectativas envolve a ponderacdo
entre uma complexidade (selecdo forcada) sustentavel e a carga suportavel de desa-

pontamentos, ou seja, aceitagao de riscos.

Especialmente em um mundo com crescente complexidade e contingéncia, isso (seleti-
vidade com assungdo de risco) poderia conduzir a um nivel insustentdvel de tensdes e

problemas de orientagdo, caso o sistema social da sociedade como um todo ndo apre-
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sentasse duas possibilidades contrérias de desapontamentos de expectativas (LUH-

MANN, 1983: 55).

Tais possibilidades sao referentes as diferentes possibilidades de assimilagdo
aos desapontamentos das expectativas cognitivas e normativas. Assim, se as conse-
quéncias dos desapontamentos de todas as expectativas fossem unicamente a sua ma-
nutengdo, o convivio social seria invidvel devido a existéncia de enorme ntamero de

desapontamentos “intoleraveis”.

As normas sao expectativas normativas que, apesar de desobedecidas, continu-
am a ser de observancia geral obrigatéria, por isso sdo contrafaticas. “As normas sao
expectativas de comportamento estabilizadas em termos contrafaticos” (LUHMANN,
1983: 57).

A vigéncia da norma, como expectativa institucionalizada, ndao depende de sua
observacdo ou de sua frustracdo (contrafaticidade). “O simbolo do dever-ser expressa
principalmente a expectativa dessa vigéncia contrafdtica, sem colocar em discussao
essa propria qualidade - af estdo o sentido e a funcao do dever-ser” (LUHMANN, 1983:
57). O desapontamento é primeiramente fatico, podendo ou ndo ser normativo.

A relevancia e as chances de realizacao da expectativa selecionada sdo fatores
determinantes da opgdo de sua manutengdo ou ndo, quando desapontadas. Tal opgdo é
incentivada pela sociedade, ao ndo censurar seus membros quando se adaptam ao de-
sapontamento e renunciam a tal expectativa (cognitiva), ou ao fomentar a reagdo deles
a conduta desviante e & manutencao de tal expectativa (normativa). A sociedade deslo-
card as expectativas ao nivel normativo quando forem vitais a seguranga e a integracao
social de expectativas. O alto grau de complexidade e contingéncia torna-se suportavel,
devido a reducdo de riscos de desapontamentos por meio do estabelecimento prévio
da consequéncia deste desapontamento (assimilagdo ou ndo do desapontamento), ou
seja, de diferenciacdo entre expectativas cognitivas e normativas. Precisamente, é o fato
de a diferenciacdo entre o cognitivo e o normativo somente ser possivel de ser consta-
tado quando ocorre o desapontamento, e a existéncia de um amplo campo de expecta-
tivas raramente desapontadas, que a definicdo prévia do caréter cognitivo ou normati-
vo de certa expectativa se torna desnecessaria. “O desapontamento pode entao levar a
formagdo de normas através da normatizagao a posteriori.” (LUHMANN, 1983: 59). Essa é

a forma de pensar o surgimento do direito a partir de desapontamentos. O sistema de-
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ve garantir mecanismos de real e rdpida assimilagdo de expectativas cognitivas desa-
pontadas, e de demonstracdo da sustentacdo de expectativas normativas desapontadas.

E essencial, em uma sociedade complexa e contingente, que estruturas seletivas
reduzam a complexidade e a contingéncia, e é justamente por isso que a nao-satisfacao
de expectativas institucionalizadas se torna um problema. Tal problema é a ameaca a
vigéncia da norma como redutora de complexidade da expectativa estabilizada, que
faz reaparecer a complexidade das possibilidades e a contingéncia do poder de atuar
diferentemente do escolhido, e gera descrédito a histéria de comprobagdes acumula-
das. “Desapontamentos levam ao incerto” (LUHMANN, 1983: 63): ai se torna inegavel e
evidente que expectativas sdo apenas expectativas. A reacdo ao desapontamento de
expectativas normativas ndo pode simplesmente ser deixada a cargo dos mecanismos
individuais e psicolégicos dos desapontados: o desapontado pode, tentando salva-
guardar suas expectativas, desapontar legitimas expectativas alheias, gerando mais
perigo de ocorréncia de desapontamentos que o restabelecimento de sua expectativa
desapontada. O sistema social deve orientar e canalizar o processo de desapontamento
de expectativas, ndo s6 impondo expectativas a serem observadas, mas também estabe-
lecendo a possibilidade de que a manutengdo de expectativas normativas estabilizadas
se antecipe a possiveis desapontamentos. “A expectabilidade das expectativas dos ou-
tros é, assim, uma solida conquista do convivio humano” (LUHMANN, 1983: 65).

Além de definir normas sob ameaca de sangdo, deve o Sistema Social antecipar-
se a possiveis comportamentos tendentes a gerar desapontamentos, e determinar se e
quando sera possivel manter a expectativa desapontada (institucionalizagdo). Mesmo
nao atendida, a expectativa deve ser manifestada, permanecendo, de tal forma, intacta.
A antecipacdo da reacdo ao desapontamento deve disponibilizar comportamentos al-
ternativos, por meio dos quais se possa expressar a continuidade da vigéncia da expec-
tativa desatendida. O fato de o comportamento desapontador ser sentido como um
desvio confirma a norma. Trata-se de uma modalidade de “imputagdo da discrepan-
cia”, na qual se conclui que ndo era a expectativa que estava errada, mas, sim, o com-
portamento que contrariou a norma na qual a expectativa se encontrava apoiada. “A
norma permanece, e a causa do desapontamento reside no comportamento divergente”
(LUHMANN, 1983: 69).

Assim, nasce a necessidade de distanciar-se simbolicamente a expectativa da
conduta divergente, por meio do reconhecimento da excepcionalidade do desaponta-

mento, para nao se colocar em xeque a continuidade da expectativa institucionalizada.

27



Ensaio Juridico. Patos de Minas: UNIPAM, (1) 22-31, nov. 2010

O desvio, que é um fato, somente pode ser neutralizado se tratado como fato desprovi-
do de significado valorativo. Porém, poderd haver a justificagdo do desapontamento, e
dessa forma, sua atribuicdo de sentido. Sua funcado é justamente possibilitar a manu-
tencao da expectativa apesar do seu desrespeito. Tal justificativa depende da analise de

fontes sociais de sua plausibilidade e racionalidade.

Mesmo que queira, o desapontado ndo pode ignorar a realidade, mas pode nao
admiti-la. Ele pode manifestar sua ndo-aceitacdo do desapontamento por meio de sua
conduta no sentido de reafirmar a expectativa inobservada. Nos casos mais simples
(expectativas cognitivas), a mera verbalizagdo da expectativa ja é suficiente, de forma
que seguimos ndo mais nos preocupando com o desapontamento. Nos mais complexos
(expectativas normativas), exige-se argumentacdo mais acurada para justificar o desa-
pontamento. A sancdo se faz necessdria quando o desapontamento ndo comportou
justificacdo ou quando a conduta desviante direcionou-se evidentemente contra a nor-
ma. Mas, mais importante que a imposicdo de uma expectativa, é a sua manutencao
como provida de obrigatoriedade: “(...) a personalidade humana sempre depende da
estabilizagdo normativa de suas estruturas seletivas” (LUHMANN, 1983: 75).

A contribuicdo da estrutura observada a partir de expectativas, para o desen-
volvimento de sistemas complexos, esta relacionada a sua tendéncia a dilatar as possi-
bilidades de captacdo da realidade exterior e de agdo, juntamente com sua interacao
contrafatica. Essa contribuicdo fundamenta-se nas necessidades do convivio social, em
sua necessidade elevada de expectativas normativas, que leva a uma superproducao
(LUHMANN, 1983: 76).

O procedimento de institucionalizacdo de expectativas funciona como um filtro,
que tem por finalidade separar o que constitui expectativa normativa do que é mera
expectativa cognitiva, para fins de incidéncia da norma cogente. A sociedade é conce-
bida como um grande sistema autopoiético formado por outros vérios subsistemas
também autopoiéticos, tais como o sistema da economia, do direito, da satide et caetera,
que sdo responsaveis pela institucionalizagdo de suas préprias expectativas.

Um sistema é autopoiético quando ele mesmo produz seus proprios componentes, tais
como os processos de produgao de sentidos de seus elementos e de escolha de expecta-
tivas. A autopoiese nao isola tais sistemas, mas sim, promove a possibilidade de comu-
nicacdo entre eles, para a troca de informagdes que visa ao aprimoramento de suas fun-

¢des. A comunicacdo influencia os processos internos proprios dos sistemas, mas nao
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os determina. Isso nos leva a concluir que os sistemas sociais sdo operativamente fe-

chados, mas cognitivamente abertos. Assim leciona Luhmann:

La nocién de autopoiesis comprende no sélo las relaciones mas o menos consolidadas
entre los elementos, sino también los elementos mismos, resultantes de la reproduccién
correlativa del sistema. Un sistema autopoiético puede representarse entonces como al-
go “auténomo”, sobre la base de una “organizacién cerrada” de reproduccién auto-
refencial. Clausura y auto-referencia se relacionan en un nivel formado por la sintesis
de elementos, y no niegan en modo alguno la dependencia respecto al entorno a otros
niveles. Queda claro, no obstante, que en el dmbito de los sistemas autopoiéticos, la
clausura circular interna es condicién sine qua non para la continuidad de la auto-

reproduccién del sistema y que el cese de la misma significaria la muerte (LUHMANN,

2005b: 105).

O que faz com que estes sistemas funcionem bem é justamente a observancia
por todos os individuos que os compdem as expectativas normativas que competem a
cada um, ditadas pelo ordenamento juridico. Assim, é o subsistema do Direito quem
tem a funcgdo de estabelecer as expectativas normativas gerais a serem observadas por
todos os individuos, de todos os sistemas, a fim de que o sistema social funcione, res-

peitado o ambito de atuacado especifico de cada sistema.

Comportamentos socialmente tipicos como justificativas racionais
a desapontamentos

O Sistema Social e o Subsistema do Direito devem estabelecer mecanismos de
protecdo da confianca na dupla contingéncia, assim reduzindo o grau de incerteza na
sociedade.

Tendo em vista a confianca nas relagdes sociais estabilizadas em expectativas
normativas, mesmo que nao institucionalizadas através de positivagdo, mas presentes
no ordenamento juridico como critério de hermenéutica e integracao deste, consubs-
tanciado no objetivo de pacificagdo social do direito, estariam presentes, no dmbito de
subsuncdo da norma em questdo, de maneira justa e coerente, todos os casos de aferi-
cao dos requisitos de validade do negocio juridico?

Forgoso é concluir que ndo, apds a andlise do seguinte exemplo. Caso um abso-
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lutamente incapaz, por forca de sua idade3, comprasse alimentos para se sustentar, nao
estaria obrigado a por eles pagar. De fato, se nos ativermos rigorosamente as disposi-
¢Oes normativas atinentes ao caso, utilizando a simples subsung¢do, em extremo feti-
chismo positivista, concluiriamos, absurdamente, que o incapaz ndo poderia ser obri-
gado a pagar por seu alimento, visto que o contrato de compra e venda que celebrou
seria nulo de pleno direito.

Foi observando situagdes como estas que, em 1941, o jurista alemao Giuinther
Haupt teorizou o que chamamos de vinculagdes, ou obrigacdes, através de comporta-
mentos socialmente tipicos (MENEZES CORDEIRO, 1980: 29). Esta é uma das formas de
relagdo social de fato. Tais relagdes sdo situagdes que, embora a manifestagdo de vonta-
de esteja em desacordo com as normas positivadas referentes aos requisitos de valida-
de do negocio juridico, devem ser considerados como se contrato fossem, sob pena de
se ferirem objetivos basilares do Direito, tais como a protecdo da confianca e da boa-fé
objetiva.

A justificativa para a atribuigdo de validade ao ato que viola a regra atinente ao

requisito capacidade do negécio juridico se encontra justamente na conclusao de que
tal valoracdo positiva é plausivel e racional, considerando que sua fonte social é a con-
sideracdo de que o respeito a comportamentos sociais uniformes é essencial ao funcio-
namento do sistema social.
O comportamento socialmente tipico referente a atribuicdo de capacidade ao incapaz,
nos estritos moldes ja definidos, se constitui em expectativa normativa social, porém
nao institucionalizada através da criacdo de regra especifica. A manutencdo de sua
validade, pelo subsistema do direito, contribui para o adequado funcionamento do
sistema social, ao passo que sua violacao vai de encontro a tal operatividade.

Vale lembrar que a confianga é a base de qualquer comportamento ou relagao
social. Sem ela, no dizer de Luhmann, sequer nos levantamos pela manha (LUHMANN,

2005a: 5).

Conclusdo

Caso seja aplicado o mero silogismo da norma civil, chegariamos ao absurdo da

violacdo da confianga em expectativas normativas bem arraigadas em nossa sociedade,

3 BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o cédigo civil. Didrio Oficial da Repiibli-
ca Federativa do Brasil, Brasilia, Art. 32 Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os
atos da vida civil: I - os menores de dezesseis anos.
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embora ainda ndo positivadas, e na esdriixula tutela de comportamentos antijuridicos,
0 que ndo é coerente com o modelo de Estado Democratico de Direito adotado pela
Reptblica, com o funcionamento do sistema social, nem com qualquer ordenamento
juridico ocidental.

A hermenéutica juridica deve transcender a letra de lei para alcancar valores
superiores, objetivos do Estado Democratico de Direito, tais como a protecdo da confi-
anga e a busca pela coeréncia da materializagdo do Direito em relacdo a funcionalidade

do sistema social no qual esta inserido.
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Resumo: Considerando a intensidade das degradagdes sofridas pela natureza ao longo
dos tempos, varias leis vém sendo editadas com o intuito de diminuir os impactos da
agao humana, objetivando a preservacao do meio ambiente. Dentre as legislagdes mais
recentes, estao as resolugdes que regulamentam a destinagao dos residuos dos servigos
da saude, a fim de que se evite seu deposito irregular, considerando seu grau de peri-
culosidade e potencial lesivo nao s6 ao meio ambiente, mas aos seres vivos de um mo-
do geral. Com o intuito de estudar mais profundamente este assunto, posto que efeti-
vamente presente em nosso dia a dia e em todas as discussoes referentes a preservacao
da natureza, o presente trabalho propde uma analise sobre as resolugdes editadas pela
Anvisa e pelo Conama, bem como o modo como se efetivam tais normas em nossa ci-
dade.

Palavras-chave: Legislagao. Saude publica. Residuos.

Abstract: Considering the intensity of degradations suffered by nature during the
years, many laws have been edited with the intention to decrease the impacts of hu-
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man action, aiming the preservation of environment. Among the most recent laws are
the resolutions that regulate the destination of residues of health services, so as to
avoid its irregular deposit, considering its degree of danger and injurious potential not
only to environment, but to living beings in general. With the objective to study deeply
this matter, for it is effectively present in our daily life and in all discussions referring
to the preservation of nature, the present work proposes an analysis on the resolutions
edited by Anvisa and Conama, as well as the way such norms have been put into effect
in our town.

Keywords: Legislation. Public Health. Residues.

1. Introducgdo

Nos dias atuais, o planeta Terra tem sofrido graves alteracdes provenientes das
a¢des humanas. Possivelmente, um dos maiores problemas que vem sendo enfrentados
é a poluicdo gerada pelos residuos eliminados de maneira tao leviana pela populacao.
Visando a proteger o meio ambiente, varias normas foram editadas para que fosse pos-
sivel erradicar ao maximo a degradacao advinda da liberacao desses residuos, princi-
palmente dos eliminados pelos servicos da satide. Mas esse tipo de residuo tdo peculiar
realmente exige um tratamento diferenciado? Como ocorre o processamento e destina-
¢ao destes Residuos de Servigos de Satide (RSS)?

Constituem-se como objetivos deste trabalho fazer uma breve andlise sobre re-
siduos em geral e, mais profundamente, sobre os da satiide, dando énfase ao que a le-
gislacdo brasileira atual dispde sobre o tratamento destes.

A necessidade do presente trabalho justifica-se pela caréncia de estudos relati-
vos ao assunto, dada sua tamanha importancia, haja vista a necessidade atual de se
buscar alternativas e tratamentos de menor potencial poluidor para o meio ambiente.

Com o intuito de viabilizar o efetivo cumprimento dos objetivos acima listados,
varias resolugdes, portarias e demais espécies normativas referentes aos residuos em
geral e, mais especificamente, aos RSS serdo utilizadas, de modo que seja possivel fun-

damentar juridicamente as argumentagdes, pesquisas e conclusdes que forem feitas.

2. Residuos

2.1. Conceito

Residuo é um material considerado supérfluo e sem valor, gerado pelo homem

ao praticar as diversas atividades do cotidiano, e o qual precisa ser eliminado.
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A idéia sobre o que venha a ser residuo pode ser considerada uma concepgao
humana, uma vez que em processos naturais ndo hé lixo, apenas produtos inertes.
Grande parte desses residuos pode ser reciclada, desde que adequadamente tratada, o
que contribui para a diminui¢do da poluicdo ambiental. Entretanto, é valido salientar
que nem todos os residuos sdo passiveis de reaproveitamento, a exemplo dos hospita-

lares e nucleares.

2.2. Tipos de residuos

Os residuos podem ser divididos em duas classes, de acordo com sua composi-
¢do ou de acordo com sua origem. Enquadram-se na primeira classe os residuos orga-
nico, inorganico, téxico e altamente téxico.

O residuo orgéanico é aquele que tem origem animal ou vegetal, devendo ser
analisado sob um prisma biolégico. Ele, além de se tornar um grande poluente quando
nado armazenado em um local propicio, provoca um cheiro altamente desagradével ao
entrar em decomposicdo. Esse tipo de residuo, entretanto, mostra-se muito eficiente
quando reaproveitado para producdo de adubo ou certos tipos de combustiveis.

Por sua vez, o residuo inorganico é todo material que ndo tem origem bioldgica
ou que é fabricado pelo homem, como pléstico, vidro etc. Sua capacidade de decompo-
sicdo é pequena e demorada, sendo necessario que haja um tratamento que minimize
seu potencial poluidor. Uma das alternativas que vem sendo adotadas hoje é a utiliza-
¢do de produtos biodegradédveis que agridem menos o meio ambiente, além da prépria
reciclagem, posto que plasticos, vidros e papéis podem ser reaproveitados.

O residuo toxico é aquele que pode causar sérios danos ndo s6 ao meio ambien-
te, mas a satide dos seres humanos, devido as suas toxinas liberadas no ar, na dgua e
na terra. Por esse motivo, ele deve receber tratamento especial antes de descartado, a
exemplo do que ocorre com as pilhas e as baterias.

Por fim, o residuo altamente toxico é aquele que, assim como o téxico, necessita
receber um tratamento especial. A diferenca entre ambos é que este apresenta uma
maior periculosidade, devendo ser isolado ou incinerado, como o residuo nuclear e o
hospitalar.

Na classificagdo segundo a origem, encontram-se os residuos doméstico, urba-
no, industrial, nuclear e hospitalar.

O residuo doméstico é o residuo decorrente das atividades residenciais e que
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tem, em geral, 60% de residuo organico. Esse tipo de residuo também configura, como
residuo sélido urbano, que engloba, ainda, os residuos produzidos em instalacées pu-
blicas, comerciais, restos de construgdes, demoli¢des etc.

O residuo industrial, por sua vez, é aquele produzido pelas industrias e que
pode gerar sérios problemas para o meio ambiente. Entretanto, ndo ha outro tipo de
residuo mais prejudicial tanto ao ambiente, quanto ao ser humano, que o nuclear e o
hospitalar, ambos de alta periculosidade e que requerem medidas especiais de trata-
mento e destinacdo, como o que ocorre com os restos de combustiveis nucleares, serin-

gas, bisturis etc.

3. Residuos de Servigos de Saiide — RSS

3.1. Conceito

Os residuos de servigos de satde (RSS) sdo definidos como sendo os residuos
produzidos em unidades de prestagdo de cuidados de satide. No entanto, nas empresas
prestadoras desse tipo de servigo, nem todo o lixo é hospitalar propriamente dito, pois
ha o lixo proveniente de setores administrativos, por exemplo, que caracterizam a clas-
se de residuos urbanos.

Os RSS, entdo, seriam a por¢do que pode estar contaminada com virus ou bacté-
rias patogénicas das salas de cirurgia, curativos em geral, residuos de clinicas denté-
rias, de laboratérios, ambulatorios, veterinarios e até de necrotérios.

Devido as suas particularidades, os RSS necessitam de processos diferenciados
em seu manejo, exigindo-se tratamento prévio a sua disposicao final. Para isso, os esta-
belecimentos de satde devem ter um responsavel técnico que faca seu gerenciamento
de forma adequada.

O RSS representa perigo a satide humana e ao meio ambiente, uma vez que os
hospitais e clinicas, além de produzirem lixo que pode estar infectado ou contaminado,
desfazem-se cotidianamente de drogas e remédios que ndo mais podem ser ingeridos

pelas pessoas.

3.2. Legislagio

Até alguns anos atras ndo havia um acordo entre o Conselho Nacional do Meio
Ambiente (Conama) e a Agéncia de Vigilancia Sanitdria (Anvisa) a respeito da destina-

¢ao dos residuos produzidos por estabelecimentos de servicos da satide.
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Vérias resolugdes de ambos os 6rgdos ja haviam sido publicadas, mas, muitas
vezes, 0 cumprimento de uma acarretava o descumprimento de outra devido a discor-
dancia entre os 6rgaos.

Em 2004, no entanto, houve uma acdo integrada entre Anvisa e Conama para
uniformizar os procedimentos relacionados ao tratamento de residuos da satide. A
Anvisa editou a RDC - Resolugado da Diretoria Colegiada - n.° 306, de 2004, que dispde
sobre o Regulamento Técnico para o gerenciamento de residuos de servigos de satide.
E o0 Conama editou a Resolugao 358, de 2005, que dispde sobre o tratamento e a dispo-
sicdo final dos residuos dos servicos de satide, revogando todas as disposi¢des anterio-
res.

Tanto a RDC 306/04, quanto a Resolucdo 358/05 visam a ordenar uma destina-
¢do o mais segura possivel para os RSS, uma vez que, apesar de eles representarem
apenas 2% de toda a producdo nacional didria, seu potencial ofensivo é consideravel-
mente maior.

A RDC 306/04 da Anvisa estabelece que

o gerenciamento dos Residuos de Servigos da Satide constitui-se em um conjunto de
procedimentos de gestdo, planejados e implementados a partir de bases cientificas e
técnicas, normativas e legais, com o objetivo de minimizar a producdo de residuos e
proporcionar aos residuos gerados, um encaminhamento seguro, de forma eficiente, vi-
sando a protecao dos trabalhadores, a preservacdo da satide publica, dos recursos natu-

rais e do meio ambiente.!

Ainda, segundo a Resolucao 358/05 do Conama:

“Cabe aos geradores de residuos de servigo de satde e ao responsavel legal, o gerenci-
amento dos residuos desde a geracgdo até a disposicao final, de forma a atender aos re-
quisitos ambientais e de satide publica e satide ocupacional, sem prejuizo de responsa-
bilizacdo solidaria de todos aqueles, pessoas fisicas e juridicas que, direta ou indireta-
mente, causem ou possam causar degradacdo ambiental, em especial os transportadores

e operadores das instala¢des de tratamento e disposicdo final.”2

1 BRASIL. ANVISA. Resolugdo n.® 306, de 2004. Dispde sobre o Regulamento Técnico para o
Gerenciamento de Residuos de Servigos da Satide. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, dez/04.
Disponivel em: <http:/ /e-
legis.anvisa.gov.br/leisref/ public/showAct.php?id=13554&word=>. Acesso em: 02 abr. 2008.

2 BRASIL. CONAMA. Resolugdo n.° 358, de 2005. Dispde sobre o tratamento e a disposigdo final
dos residuos dos servicos da satide e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
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3.3. Classificagoes

Para que se faca a destinacdo apropriada desses residuos, a Resolucao 358/05
traz em seu anexo uma classificacao para cada tipo de RSS gerado, divididos em gru-
pos A, B,C,DeE.

De maneira geral, pode-se dizer que o grupo A compreende os residuos biol6-
gicos, tanto humanos quanto animas que, por suas caracteristicas, de maior viruléncia
ou concentragdo, podem apresentar risco de infeccdo, como por exemplo: placenta,
partes do corpo humano, fezes, sangue, urina etc.

Por grupo B, entende-se que sejam os residuos contendo substancias quimicas
que podem apresentar risco a satde publica ou ao meio ambiente, como por exemplo
os reagentes usados em laboratérios. O tratamento especial destinado a estes varia de
acordo com sua corrosividade, reatividade, inflamabilidade e toxicidade.

O grupo C abrange os residuos radioativos como os usados nos tratamentos de
pacientes com cancer. Por ser um tipo mais perigoso que os demais, seu manejo é con-
trolado pelo Conselho Nacional de Energia Nuclear - CNEN.

O grupo D é o grupo comum, igual ao residuo residencial, como por exemplo,
papéis, copos descartaveis etc. Por ndo apresentarem risco biolégico, quimico ou radio-
l6gico, os residuos do grupo D podem ser separados entre os recicldveis e os ndo-
reciclaveis.

Por fim, o grupo E compreende os residuos de materiais perfurocortantes ou
escarificantes, como agulhas, bisturis, seringas e outros similares que devem ser acon-

dicionados de maneira adequada quando forem descartados.

3.4. Plano de gerenciamento de Residuos de Servigos de Saiide - PGRSS
3.4.1. Conceito

Segundo a RDC 306/04:

Plano de Gerenciamento é um documento que deve ser elaborado por todo empreen-
dedor que possua atividade geradora de residuo da satide, pois descreve as agdes rela-
tivas ao manejo desses RSS, observando-se, para isso, as caracteristicas e riscos de cada

grupo. O PGRSS deve conter em seu texto os aspectos referentes a geragdo, segregacao,

DF, 4 maio 2005. Disponivel em: http://www.mma.gov.br/port/conama/legiabre.cfm?codle
gi=462. Acesso em: 02 abr. 2008.
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acondicionamento, coleta, armazenamento, transporte, tratamento e disposicao final

desses residuos, além das a¢des de protecdo a satide publica e ao meio ambiente.3

O plano de gerenciamento devera ser feito por profissional certificado, podendo
ser assessorado por uma equipe, caso necessario. Da mesma maneira, todas as pessoas
envolvidas no processo de gerenciamento dos RSS devem ser devidamente treinadas e
capacitadas de forma a diminuir o risco de manejo inadequado ou qualquer tipo de
contaminagdo com o residuo.

E importante lembrar que em casos de atividades de pequeno potencial polui-
dor o plano de gerenciamento pode ser dispensado, tendo em vista que a legislagao é
muito rigorosa e o procedimento um tanto quanto oneroso. Dos saldes de beleza, por
exemplo, e das proprias residéncias, ndo se exige esse tipo de processo, considerando-
se 0 elevado custo-beneficio, uma vez que a viabilidade financeira também deve ser
analisada, apesar da necessidade de se enfocar o meio ambiente. E necessario, porém,
que cada pessoa tenha consciéncia de armazenar corretamente o seu lixo, em especial

quando esse material contiver residuos biolégicos, for infeccioso ou perfurocortante.

3.4.2. Penalidades

A responsabilidade do gerenciamento dos RSS compete tanto a empresa que o
produz quanto a empresa contratada por esta tltima para fazer o tratamento e destina-
¢do do residuo, de modo que, caso haja alguma irregularidade, os infratores estardo
sujeitos as penalidades e sangdes previstas em legislacdo pertinente, em especial na Lei
9.605/98.

Para que isso ndo ocorra, a empresa responsavel pelo plano de gerenciamento
deve observar se as empresas contratadas para realizar os servigos como transporte e
incineragdo atendem as exigéncias legais e se tém, por exemplo, licenciamento ambien-

tal para realizar tais atividades.

4. Aplicacdo da legislacio

A Resolucao 358/06 do Conama estipulou o prazo de até dois anos para que os

3 BRASIL. ANVISA. Resolucao n.° 306, de 2004. Dispde sobre o Regulamento Técnico para o
Gerenciamento de Residuos de Servigos da Saude. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, dez/04.
Disponivel em: http://e-legis.anvisa.gov.br/leisref/public/showAct.php?id= 13554&word=.
Acesso em: 02 abr. 2008.
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geradores de RSS se adequassem as suas normas. Sabe-se, entretanto, que poucas sdo as
empresas que ja se adequaram aos ditames da Anvisa e do Conama.

Em Patos de Minas pode-se citar como exemplo o Hemocentro. O Hemocentro
¢ uma unidade do Hemominas, a fundagdo em Minas Gerais responsavel pela coleta e
distribuicdo de sangue que estd presente em varias cidades do Estado, como Uberlan-
dia, Uberaba, Governador Valadares etc. E valido lembrar que o Hemocentro nao é
unidade do Hospital Regional de Patos de Minas, sendo que seu PGRSS independe do
mesmo.

Com o objetivo académico de conhecer melhor como se dé a disposicao dos re-
siduos dos servigos de satide em tal instituicdo, Cldudia Raquel de Melo, responsavel
pelo planejamento e gerenciamento da disposicdo dos residuos do Hemocentro, em
entrevista concedida em 08 de abril de 2008, explicou o procedimento adotado para
que se pudesse dar uma correta destinagdo aos RSS.

Assim como é dever de todo gerador de residuo da satide, o Hemocentro faz
anualmente seu plano de gerenciamento, provendo uma destinacdo adequada a todo o
residuo produzido na instituicdo, em especial para os grupos A e E, que ndo sao reco-
lhidos pela prefeitura. A medida adotada hoje com relagao a esses residuos é a incine-
racdo, que apesar de nao retirar-lhes sua periculosidade, diminui seu volume conside-

ravelmente, possibilitando um acondicionamento melhor e mais seguro.

5. Conclusdo

A Constituicdo Federal Brasileira, em seu artigo 225, garante a todos o direito a
um meio ambiente equilibrado propicio a sadia qualidade de vida. E em funcdo dessa
prerrogativa que busca-se, hoje, tratar da forma mais eficaz possivel os residuos pro-
venientes das atividades humanas, em especial os oriundos dos servicos da satde, que
apresentam uma maior potencialidade de contaminagao.

De acordo com o principio do poluidor pagador o tratamento destinado a esse
tipo de residuo visa internalizar os custos, pois a instituicdo que os produz deve arcar
com o valor do manejo e destinagdo destes.

Visando a regulamentar o tratamento dos RSS, houve um processo de harmoni-
zacao das normas federais entre Conama e Anvisa, estabelecendo diretrizes a serem
seguidas pelas empresas prestadoras desse tipo de servigo.

Dessa maneira, a RDC 306/04 e a Resolugao 358/05 trazem critérios, classifica-

39



Ensaio Juridico. Patos de Minas: UNIPAM, (1): 32-41, nov. 2010

¢Oes dos residuos, conteddo do PGRSS etc, que devem ser seguidas sob pena das em-
presas sofrerem as sangdes cabiveis, tanto no ambito civil quanto no penal e no admi-
nistrativo. Apesar de necessdrias as regulamentacdes sobre a destinagdo do lixo, espe-
cialmente o hospitalar, para a protecdo da satide publica, a rigorosidade das legislacoes
acaba tornando os procedimentos de descontaminacdo e acondicionamento destes de-
masiadamente onerosos para o poluidor. O que se observa nesses casos é a nao-
efetivacdo da norma em virtude da inviabilidade de ser cumprida por estabelecimentos
menores.

Assim posto, percebe-se a importancia da fiscalizacdo dos servigos da satide, no
que concerne a sua politica de descontaminacdo dos residuos produzidos, observando
se seu tratamento e destinacéo estdo sendo feitos de maneira a minimizar ao maximo o
impacto que ele exercerd sobre a natureza.

Vale lembrar que para que isso se efetive, a agdo integrada dos municipios, Es-
tados, Unido e, por que ndo?, da propria populagao, é fundamental. Nao basta apenas
editar legislacdes, colocando-as em pratica e fiscalizando aqueles a quem compete sua
efetivacdo. E necesséario também que haja um trabalho de reeducagio dos mais velhos,
e educacdo dos mais novos, difundindo entre todos a consciéncia de que a preservacao
se faz necessdria ndo apenas para as geragdes de um futuro distante, mas também para

a vivéncia sadia das proprias geragdes atuais.
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Resumo: Com o escopo de priorizar nosso estudo baseado na pratica da pesca no Estado de
Minas Gerais, focando especificamente no Rio da Prata, um dos principais rios de nossa regiao,
¢ de grande relevancia discorrer precipuamente sobre os direitos dos animais, sobre a sua im-
portancia para nds e para os ecossistemas, sobre que maneira a legislacio do meio ambiente
aborda a questao da protecao legal dos animais, e como funciona a aplicagao das penalidades
quanto ao desrespeito a estes, seja qual for a sua espécie. Utilizando a legislacdo ambiental, as
determinagdes e publicacdes do Governo, dos Orgaos e Instituicdes Ambientais, serdo descritas
as diferentes categorias e modalidades de pesca; a exigéncia e a dispensa da emissao de licenca
para a pratica da atividade; as 4reas onde os atos de pesca sao proibidos ou interditados por lei
na regiao da bacia do Rio Sao Francisco no Estado de Minas Gerais; e por fim, a forma de apli-
cacdo das normas pertinentes a atividade pesqueira e a eficacia da fiscalizagao ambiental desta a
fim de proteger a biodiversidade aquatica genérica e os cursos do Rio da Prata.

Palavras-chave: Protecio Legal dos Animais. Fauna Aquatica. Pesca. Legislagio Ambiental.

Abstract: Aiming at priorizing our study based on the practice of fishing in the state of Minas
Gerais, especially at the Rio da Prata (one of the main rivers of our region), it is very important
to argue on the rights of the animals, on their importance for us and for the ecosystems, on how
the legislation about the environment approaches the matter of legal protection of animals, and
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how the application of penalties about the disrespect to them works, whatever are their species.
By using the environmental legislation, the determinations and publications of the government,
organs and environmental institutions, we will describe the different categories and kinds of
fishing; the exigency and the leave of license emission for the practice of this activity, and the
places where the acts of fishing are prohibited or interdicted by law in the region of the basin of
Sao Francisco river, in Minas Gerais; and finally, the form of application of the norms related to
the fishing activity and the efficiency of the environmental control so as to protect the generic
water biodiversity and the courses of Rio da Prata.

Keywords: Legal protection of animals. Aquatic fauna. Fishing. Environmental legislation.

Introducio

Com a evolugao do processo de civilizacdo da humanidade, a legislacao de pro-
tecdo animal foi surgindo, e depois sendo substituida de forma progressiva por normas
compativeis com o saber cientifico atual e com o estagio de consciéncia da humanida-
de, pois vale ressaltar que o ordenamento juridico precedente sequer se preocupou
com a protecdo do ambiente de forma especifica e global, dando a revelar total inad-
verténcia com o préprio espago em que vivemos. Gradativamente os animais ganham
adeptos a sua defesa, dada a sua importancia no conjunto das relacdes humanas e de
suas necessidades para o equilibrio ecolégico.

A legislacao ambiental brasileira vem ganhando maior aten¢do nos ultimos a-
nos. O Governo, 6rgaos e institutos tém trabalhado conjuntamente para proporcionar a
protecdo e recuperacao do meio ambiente e em especial a protecdo dos organismos
vivos da fauna aquética existentes nos cursos d’agua, reservatorios, represas e demais
ambientes aquaticos por meio de projetos de fomento, como cercamento de nascentes e
zoneamento pesqueirol.

A pesca, antes de livre exercicio devido a abundancia de espécies e por ser obje-
to de renda familiar, vem recebendo enfoque especial na busca da minimizagdo do de-
sequilibrio dos ecossistemas, vez que a fauna aquatica tem sofrido danos drasticos,

afetando ecolégica e economicamente o meio ambiente de maneira local e global.

A pratica da pesca no estado de Minas Gerais

Os animais em suas diversas categorias - silvestre nativo ou exético, doméstico

ou domesticado - fazem parte da ampla variedade de seres vivos integrantes da biosfe-

1 Lei 14.181/2002. Dispde sobre a politica de protecdo a fauna e a flora aquaticas e de desenvol-
vimento da pesca e da aquicultura no Estado de Minas Gerais.

43



Ensaio Juridico. Patos de Minas: UNIPAM, (1):42-51, nov. 2010

ra. O meio ambiente constituido pelos fatores abidticos e bidticos que compreendem
todos os seres vivos em sua relagdo forma um todo onde nada pode ser excluido.

Sob o ponto de vista legal os animais, sem qualquer discriminacdo de categoria
estdo inseridos no Capitulo do Meio Ambiente da Constituicdo Federal, cujos preceitos

asseguram sua total protecao pelo Poder Publico e a comunidade2.

O Dec.-lei 221/1967 cuida dos atos tendentes a capturar ou extrair elementos animais
ou vegetais que tenham na dgua seu normal ou mais freqiiente meio de vida. Portanto,
a fauna aquaética é tratada, sob o ponto de vista de sua captura, enquanto atividade de
interesse econémico, sem inser¢do da varidvel ecolégica. Como se vé, embora a Consti-
tuicdo tenha estabelecido principios e regras acerca de matéria, falta ainda uma efetiva
politica de preservacdo da fauna, sob uma o6tica interdisciplinar e mais préxima da rea-
lidade, para atualizar a legislacdo infraconstitucional adequando-a ao ideal ditado pela

Lei Maior (MILARE, 2007, p. 248).

Entretanto, o que se tem na préatica é que os atentados contra a fauna sdo puni-
dos timidamente, e de forma imediata, s6 quando o crime se insere nas modalidades de
crime ecolégico, ou seja, quando o ato ameaca a funcdo ecolégica de um animal silves-

tre no ecossistemas.

E evidente que nem todas as espécies tém o mesmo peso na biosfera e, por conseguinte,
o mesmo valor estimativo. As diferenciagdes determinam, na pratica, critérios diversos
de valoracdo para fins econémicos, de valorizagdo cientifica e cultural, de preponderan-
cia ecolégica. Como objeto da tutela juridica, a fauna ndo é tomada indiscriminadamen-
te, porém é priorizada com objetivos especificos, atendendo-se a um conjunto de carac-

teristicas, de condicionantes ecol6gicos e econdmicos (MILARE, 2007, p. 245).

E de extrema importancia que a natureza, de um modo geral, esteja ao alcance
de todos e que frente a isso haja fiscalizacao. Nesse sentido, o Estado é obrigado a man-
ter a protecdo legal dos animais por meio de institui¢des e politicas que proporcionem
tal protecao. Tal obrigacdo nao é exclusiva do Estado, mas sim comum a todos que do

meio ambiente necessitam.

2 Art. 225, da CF.
3 Lei 9.605/1998, art. 32.
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Como se vé, a organizacdo dos poderes constituidos, a mentalidade cientifica e
a crenga popular sdo as grandes responsaveis pelo tratamento técnico e juridico dis-
pensado aos animais na atualidade.

Antes, o ato de pescar, era mais uma atividade extrativista em que o peixe era
utilizado tnica e exclusivamente para o consumo. Hoje, pescar é muito mais do que
retirar o peixe da dgua, tornou-se uma atividade predatéria, com efeitos graves sobre a

teia da vida.

Com referéncia a espécie humana, esta é incontestavelmente a maior e mais perigosa
ameaca para a perpetuagdo da vida na Terra. Suas caracteristicas predadoras passam
das necessidades primavas de subsisténcia para os requintes tecnolégicos da exploragdo
econdmica e da satisfacdo de necessidades artificiais, quando ndo de instintos inferiores.
A conseqiiéncia sdo as espécies extintas e aquelas ameagadas de extingdo (MILARE,

2007, p. 246).

Para efeitos legais, classifica-se a pesca como: amadora, profissional, de subsis-
téncia, cientifica, desportiva e despesca‘. Para o exercicio da atividade pesqueira no
Estado é obrigatoria a licenca emitida pelo 6rgao competente, a qual é véalida em todo
territério nacional; ressalvada a licenca para a pesca profissional, que é especifica por
bacia hidrogréafica. Ambas, contudo, devem ser renovadas anualmente.

No Brasil foi criada a Secretaria Especial de Aquicultura e Pesca integrante da
Presidéncia da Reptblica com status de Ministério e com competéncia referente aos
aspectos relacionados com o ordenamento econdmico e operacional das atividades de
pesqueira e aquicola, enquanto outros 6rgaos, IBAMA (Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente e dos Recursos Naturais Renovéveis) e o IEF (Instituto Estadual de Florestas)
de cada estado tratam dos aspectos ambientais.

O IEF é o 6rgao responsavel pela emissdao de licengas para as categorias de pes-
ca amadora, de subsisténcia, cientifica e despesca em Minas Gerais. O Instituto é o 6r-
gdo responsavel pela emissao da carteira que permite a pesca amadora no Estado.

A Lei 14.181, de 17 de janeiro de 2002, regulamentada pelo Decreto Estadual n.°
43.713, de 14 de janeiro de 2004, estabelece que os organismos vivos da fauna e da flora
aquaticas existentes nos cursos d’agua, lagos, reservatorios, represas e demais ambien-

tes aquaticos, naturais ou artificiais sdo bens de interesse comum de todos os habitan-

4 Categorias de Pesca. Decreto n. 43.713, de 14 de janeiro de 2004 (capitulo II).
<www.ief.mg.gov.br/pesca>.
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tes do Estado, sendo-lhes assegurado o direito de explora-los, de acordo com o estabe-
lecido na legislacao vigente.

A comercializagdo do produto da pesca de espécies originadas em rios mineiros
é proibida em Minas Gerais, exceto para pescadores profissionais e para a despesca
praticada por aquicultor, observada a legislagdo pertinente5. O limite para captura e
transporte por pescador é de 10 kg, mais um exemplar, conforme a tabela de tamanhos
minimos permitidos®. Devem ser observados também os limites permitidos durante a
época da piracema’. A época da reproducado varia conforme as espécies e as peculiari-
dades da regido de ocorréncia, pelo que os periodos de proibicao da pesca sao estabele-
cidos em decorréncia de estudos técnicos e cientificos especificos para cada caso
(TRENNEPOHL, 2007, p. 138).

E proibida qualquer modalidade de pesca, exceto a cientifica e para fins de ma-
nejo com autorizacao do IEF, nas unidades de conservagdo estaduais. A pesca de sub-
sisténcia é destinada ao sustento da familia e sdo permitidos até trés quilos de pescado
por dia. S6 pode ser realizada nas imediagdes de suas residéncias e em ambientes de
dominio publico.

Para a pesca de subsisténcia ndo é exigida a apresentagdo de licenca de pesca,
sendo necessario apenas o cadastro do pescador em qualquer unidade de atendimento
do IEF. Nessa categoria, é permitida a utilizagdo de anzol, chumbada, linha e canico. E
obrigatoério o porte das licencas de pesca, em todas suas as categorias, para a pratica da
pesca no Estado de Minas Gerais.

A pesca no Rio da Prata estd proibida em toda sua extensdo e em todas as mo-
dalidades, desde a publicagao do Decreto 44.844/08. Quem for abordado praticando a
pesca neste rio poderéd ser preso em flagrante e ainda sofrer autua¢des administrativas.
A fiscalizacdo de caca e pesca na regido serd intensificada pela Policia Militar para evi-

tar os crimes ambientais e proteger os recursos naturais, principalmente no periodo da

5 Lista de peixes de agua doce ameagados de extingdo em Minas Gerais. - Coordenadoria de
Gestdo da Pesca e Aquicultura. Diretoria de Pesca e Biodiversidade. Instituto Estadual de Flo-
restas.

¢ Tamanhos minimos de captura de peixes. - Coordenadoria de Gestdo da Pesca e Aquicultura.
Diretoria de Pesca e Biodiversidade. Instituto Estadual de Florestas.

7 Chamado de periodo do Defeso, é o periodo no qual os peixes sobem para as cabeceiras dos
rios para se reproduzirem, dentre os meses de novembro e fevereiro. “Cardume de peixes;
época em que os grandes cardumes de peixes arribam para as nascentes dos rios; época de
desova; o rumor que fazem os peixes subindo para a nascente, nessa época.” Pequeno Diciond-
rio de Lingua Portuguesa supervisionado e consideravelmente aumentado até a 10* Edi¢do por Aurélio
Buarque de Hollanda Ferreira.
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piracema. Tal fato revela o qudo paradoxal é a existéncia de milhares de pessoas, den-
tre homens e mulheres, que possuem carteira profissional de pesca nos municipios
vizinhos. E fato que muitas destas pessoas que, por possuirem a carteira, recebem um
beneficio durante o periodo da piracema, correspondente a quatro meses - de novem-
bro a fevereiro - e ndo sao pescadores profissionais.

A pesca ilegal tornou-se, com efeito, uma atividade que utiliza meios diversifi-
cados para se camuflar e contornar os controles. O grau de sofisticacdo é de tal modo
elevado que estas praticas ilegais sdo cada vez mais comparaveis com atividades do
crime organizado, como o trafico de drogas ou o contrabando. Perseguindo uma ten-
déncia mundial no trato das questdes relativas as normas de punicdo, a Lei de Crimes
Ambientais - Lei 9.605/98 - priorizou a reparacdo de eventuais danos causados a par-
tir da pratica de condutas tipificadas. Torna-se valido ressaltar, portanto, que as penas
mais severas da lei supracitada sdo aplicadas aos crimes de pesca, nos quais o infrator

pode ser punido com trés anos de detengao e multa.

Da aplicagdo normativa contra a pratica da pesca irregular

A biodiversidade de peixes da Bacia do Rio Sdo Francisco é composta potenci-
almente por cerca de 250 espécies. Contudo, a fauna aquéatica de uma bacia hidrografi-
ca sofre consequéncias das interagdes dos diversos fatores que ocorrem ao longo do rio,
de seus afluentes e de sua drenagem.

Tais ocorréncias nas bacias geram uma significativa perda da diversidade mari-
nha, e esta, por sua vez, impede a capacidade de os oceanos proporcionarem comida,
manterem a qualidade da 4gua e proporcionarem o equilibrio ecolégico. Uma das cau-
sas da perda e extin¢do de espécies aquéticas é a pratica da pesca irregular.

Contudo, hoje se sabe que outro fator que causa a extin¢do de espécies e perda
da biodiversidade é a introducdo de espécies exéticas (aquelas que ocorrem natural-
mente em outras bacias ou mesmo paises e continentes e, pelas maos do homem, al-
cangam outras areas). Ressalta-se, portanto, que, a introducdo de espécies exoticas é

crime previsto na legislacdo ambiental brasileira.

LEI 14.181 de 17 de janeiro de 2002
Dispde sobre a politica de protegdo a fauna e a flora aquaticas e de desenvolvimento da

pesca e da aquicultura no Estado e da outras providéncias.

CAPITULO VI

47



Ensaio Juridico. Patos de Minas: UNIPAM, (1): 42-51, nov. 2010

Do Dano a Fauna e a Flora Aquéticas

Art. 18 - Constitui dano a fauna aquaética toda agdo ou omissao que degrade o ecossis-
tema a ela relacionado, além das demais hipdteses previstas na legislagdo em vigor e,
especialmente:

I - a introducao de espécie exética sem a autorizacao do 6rgdo competente, entenden-
do-se como espécie exdtica aquela que ndo ocorre naturalmente no corpo de dgua ao
qual se destina;

II - a promogao do esvaziamento ou do secamento artificial de cole¢des de agua aturais
ou represas, excetuados os reservatorios artificiais destinados a pratica da piscicultura e
a outras finalidades;

I1II - a captura de espécime da ictiofauna com tamanho inferior ao permitido, de espécie
que deva ser preservada ou em quantidade superior a permitida, conforme previsto na
legislagdo;

IV - a captura de espécime da ictiofauna em local e época proibidos ou com o emprego
de aparelho, petrecho, método ou técnica ndao permitida;

V - a pratica de acdo que provoque a morte de espécimes da flora e da fauna aquaticas,
por qualquer meio, contrariando norma existente;

VI - a regularizacdo das vazdes de um curso de dgua que comprometa a fungdo do cria-

torio de peixes de suas varzeas.

A Geréncia de Gestao da Fauna Aquatica e Pesca do Instituto Estadual de Flo-
resta (IEF) divulgou os dados das fiscalizagdes realizadas durante o tltimo periodo da
Piracema - periodo de desova e reprodugdo dos peixes -, e no total foram aplicados R$
1,5 milhdao em multas.

Dentre as principais irregularidades encontradas nas fiscaliza¢Oes, estdo a falta
de registro dos estabelecimentos comerciais junto ao IEF, a comercializacdo de pescado
sem prova de origem e a falta da licenga para a pratica da pesca. Além das irregulari-
dades acima destacadas, a pratica da atividade pesqueira em areas proibidas ou inter-
ditadas estd sendo motivo da fiscalizacdo ambiental para assegurar a protecdo e con-
servacao das espécies.

Para as infragdes administrativas contra a fauna, temos sangdes a ser aplicadas,
podendo cumular-se em caso de simultanea pluralidade de infragdes. As penas, taxa-
das pelo ordenamento juridico, sdo a adverténcia, a multa, simples ou didria e a pena
restritiva de direitos. J4 na seara da responsabilizagdo penal, as san¢des aplicadas po-
dem incorrer em multa, penas privativas de liberdade ou estas cumuladas com aque-

las, conforme reza a Lei 9.605 de 1998.
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Além da protecao legal inerente a fauna, ha todo um gerenciamento e zonea-
mento de dreas onde a fiscalizacdo se torna mais rigida e frequente, observando as ca-
racteristicas e peculiaridades estabelecidas para cada uma das bacias hidrograficas, e
das espécies a serem protegidas.

O Decreto 44.844/08 no Coédigo da Infragdo 434 proibe a realizacdo de atos de
pesca para todas as modalidades, dentre outros, no Rio da Prata de sua nascente no
Municipio de Presidente Olegéario-MG, até sua foz no Rio Paracatu no Municipio de
Lagoa Grande-MG, os quais integram a Bacia do Rio Sdo Francisco. A pratica da pesca
nestas areas incide em pena de multa simples que varia de R$ 100,00 a R$ 1.500,00 por
ato de pesca ou por unidade.

A 10* Companhia de Policia Militar do Meio Ambiente e Transito de Minas Ge-
rais no municipio de Patos de Minas é responsavel pela fiscalizagdo na regido do Alto
Paranaiba. Esta Companhia realizou no tltimo periodo da Piracema - de 21 de outubro
de 2008 a 28 de fevereiro de 2009 - cerca de 930 horas de Patrulhas Aquaticas, o que
resultou em R$ 234.192,00 em multas aplicadas, 1.237 apreensdes de materiais de pesca
legalmente de uso proibido. Tanto no Patrulhamento Aquético quanto na fiscalizagao
em comércios e em cumprimento de mandado, foram apreendidos 2.377.215 Kg de
pescado, dos quais, apdés procedimentos periciais, foram doados nas quantidades de
1.700.325 Kg.

Além das demais fiscaliza¢des realizadas em estabelecimentos comerciais, 2.382
pescadores amadores e 135 pescadores profissionais foram registrados no relatério de
fiscalizacdo da referida Policia Militar, o que faz perceber que apesar do elevado ntime-
ro de infragdes, varios pescadores estdo em situacao regular®.

Efetuar a protecdo legal dos animais ndo consiste apenas em legislar, organizar
e fiscalizar. O poder publico exerce sua competéncia; entretanto, uma verdadeira de-
mocracia é aquela que o povo exerce seu poder e sua obrigacdo de preservagao, con-
servagdo, recuperacao e prevencao, buscando a gradagdo do meio e ndo sua degrada-
¢do. “Em sede de formulagdo e implementacdo de politicas ambientais, ndo bastando
afastar a possibilidade concreta de dano ambiental, é preciso que tais politicas orien-
tem-se no sentido de nado estabelecerem situa¢des das quais venha surgir a probabili-

dade dessa espécie de dano” (NARDY, 2003, p. 174).

8 Relatodrio Piracema - 10* CIA-MAT de Patos de Minas - MG.
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Conclusdo

A relacdo entre o homem e os animais sempre foi marcada pela no¢ao de domi-
nio, e desde os primoérdios o ser humano explora os animais e a natureza. Esse costume
milenar fez com que o homem entendesse, erroneamente, que possuia legitimidade
sobre o meio ambiente, podendo explorar seus recursos da maneira que lhe fosse mais
oportuna, e é exatamente nessa ideia de legitimidade que se encontra a fonte dos pro-
blemas ambientais.

Os animais, aquaticos ou terrestres, sdo parte essencial do meio ambiente, onde
qualquer alteragdo pode ser uma verdadeira catdstrofe. Preservar a vida animal é um
dos passos para garantir a sobrevivéncia e perpetuacdo da espécie humana.

Os animais se tornaram, ao longo da histéria, vitimas de massacres que sdo ca-
da vez mais comuns. Diante dessa rotina de ataques cruéis surgiu a necessidade de se
defender a preservacgao da fauna remanescente, indispensavel ao equilibrio ecolégico e
a sobrevivéncia das espécies e da propria humanidade. Com os animais aquéaticos nao
é diferente. A exploracdo devastadora que o homem vem promovendo fez com que
muitos deles passassem a integrar a lista de animais em risco de extingdo. A atividade
pesqueira é uma das principais causadoras deste risco eminente a fauna aquatica.

Uma grande parte da doutrina defende a acepgdo de que os animais sdo prote-
gidos com o intuito de proteger o homem. E preciso compreender que a vida é um bem
genérico, portanto tanto homens quanto animais tém direito a vida. O direito a integri-
dade fisica é inerente a todo ser vivo, e é inerente a sua natureza, seja ela humana ou

nao.

Do ponto de vista filosoéfico, a questao dos direitos dos animais encontra raizes na teoria
utilitarista de Bentham, que postulava no sentido de que, embora possam divergir do
interesse do ser humano, os interesses dos animais devem ser igualmente respeitados.
Assim, também se baseava na convicgao de que os animais sdo entes sensitivos capazes
de sofrer. Outrossim, de que ha obrigagdes reciprocas entre homens e animais. Esses
principios foram expressos, mais recentemente, pelo fil6sofo australiano Peter Singer,
em Animal Liberation. Para Singer, o “principio da igualdade” (na sua concepgao de
nao discriminacdo) dos seres ndo se restringe aos humanos; trata-se de obrigacdo de
como se devem tratar os seres em geral como merecedores de iguais preocupagdes (FA-

RIAS, 2008).
A legislacdo ambiental brasileira caminha rumo a uma protecao plena aos ani-
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mais, mas esta € uma caminhada longa e cheia de empecilhos. Toda a sociedade deve
se engajar na pratica humanitaria de amparo aos animais, que coliga assuntos de vee-

mente e geral importancia, como ciéncia e politica, aos quais todos devem estar atentos.
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Resumo: O tréfico de animais vem sendo praticado desde os primérdios da histéria de nosso
pais. Com o passar do tempo e o avanco desenfreado dessa pratica abusiva contra os animais,
esses tiveram seus direitos resguardados em ambito constitucional pela Constituicao Federal de
1988, em seu artigo 225, direitos estes protegidos, também, por outras legislacdes especificas.
Mesmo com a previsao do artigo 29 da Lei 9.605 de 1998, que dispde ser o trafico e outros atos
de violéncia crimes sujeitos a san¢des administrativa, civil e penal, o trafico constitui a terceira
maior fonte ilegal de lucro no Brasil. O comércio é praticado as claras por diversos meios, inclu-
sive os de comunica¢dao em massa.

Palavras-chave: Animais. Crimes. Leis. Combate. Extincao.

Abstract: The traffic of animals has been practiced since the beginning or our country history.
With the pass of time and the advance of this abusive practice against animals, these ones have
achieved their rights guarded in constitutional sphere by the 1988 Brazilian Constitution, in its
art. 225, and these rights have been also protected by other specific legislations. Even with the
prevision of art. 29 of Law 9.605/1988, which argues that traffic and other acts of violence are
crimes subjected to administrative, civil and penal sanctions, traffic has been maintained as the
third greatest source of profit in Brazil. The commerce is practiced openly by lots of means,
including the mass media.

Keywords: Animals. Crimes. Law. Combat. Extinction.

1. Introducgdo

O homem, desde os primoérdios, se impds como o senhor da Terra, aquele que

tudo domina. Diante desta postura de soberania incondicional o homem destruiu a
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fauna, utilizando-a como um recurso natural qualquer.
O filésofo Locke retirou o animal da natureza e o inseriu na propriedade priva-

da, pregando:

O homem em sua origem como senhor de todas as criaturas inferiores podendo fazer
delas o que lhe aprouver. Em principio, tudo pertence a todos e a forca do trabalho per-
tence a cada um individualmente, o que vem a constituir a primeira forma de proprie-
dade privada. O homem pode se apossar dos frutos e das criaturas da terra. Dizia que a
natureza extra-humana ndo tem vontades e nem direitos, sdo recursos a disposicdo de
toda humanidade (DIAS, Edna Cardozo. Tutela juridica dos animais. Mandamentos. Be-

lo Horizonte: 2000).

No Brasil, esse processo de atentado aos animais comecou ainda na época em
que o pais era uma col6nia. Os navios franceses, além de levarem grande quantidade
de nossa madeira, levavam também as plumas de nossos passaros para decorarem a-
cessOrios de vestudrio. Os animais exportados eram abatidos pelos préprios indios, que
os entregavam aos estrangeiros em troca de objetos de infimo valor. Aos portugueses
eram “comercializados” ongas, papagaios e araras. Por esse motivo, o Brasil ficou co-
nhecido como a terra dos Papagalli (terra dos papagaios).

Foi nesse periodo que se iniciou o tréfico de animais, ou seja, todo o ato que vi-
sa a captura ou retirada do animal silvestre de seu habitat natural, bem como o trans-
porte e a comercializagdo do animal, com ou sem o objetivo de obter lucros.

Mister destacar que naquela época a natureza ainda conseguia se recompor, ca-
pacidade que hoje encontra-se reduzida. Mesmo assim, nas regides Nordeste, Centro-

Oeste e Amazonica o trafico ainda é praticado mais acentuadamente.

2. Leis de protecdo aos animais no Brasil

A primeira legislacao brasileira que buscou proteger os animais contra a violén-
cia foi o Decreto 16.590 de 1924, que regulamentou as Casas de Diversoes Publicas, e
proibiu dentre outros atos de crueldade, as corridas de touros, garraios e novilhos, bri-
gas de galos e candrios. Depois obviamente foram criadas diversas leis, e dentre essas,
destacamos por sequéncia de criacdo as que tém uma grande importancia na protecao

dos animais:
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O Decreto 23.793 /1934, Cédigo Florestal.

A Lei 7.643/1987, lei dos cetéceos.

O Decreto Federal 24.645/1934, que estabeleceu

medidas de protecdo aos animais.

A Lei 7.889/1989, Lei da inspegdo de produ-

tos de origem Animal.

O Decreto Lei 3.688/1941, Lei das Contravengtes
Penais, que em seu artigo 64 proibiu a crueldade
contra os animais, que assim como os maus tra-
tos eram classificados como meras contraven-
¢Oes, delitos considerados de menor potencial

ofensivo, e na prética ndo eram punidos.

A Lei 6.938/1991, Lei da Politica Nacional do

Meio Ambiente.

O Decreto 50.620/1961 proibiu o funcionamento

das rinhas de “briga de galos”.

A Lei 9.605/1998, Lei de crimes ambientais,

que criminalizou os atentados aos animais

sejam domésticos, exéticos ou silvestres.

O Decreto 5.865/2006, acordo de Cooperagao

A Lei 6.638/1979, Lei da Vivissecgao. para Conservagdo e Uso Sustentdvel da Flora

e Fauna Silvestres dos Territérios Amazoni-

cos do Brasil e do Peru

A Lei7.173/1983, Lei dos zooldgicos. A Lei 11.794/2008, que regula o uso cientifico

de animais e revogou a lei 6.638/79.

A Constituigdo Federal do Brasil de 1988 dispde em seu artigo 225:

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial & sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder ptblico e a coleti-
vidade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes. § 1%
Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao poder publico: Incisos I - pre-
servar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e prover o manejo ecoldgico das
espécies e ecossistemas; Il - preservar a diversidade e a integridade do patrimoénio ge-
nético do Pafs e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material
genético; III - definir, em todas as unidades da Federacdo, espacos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a altera¢do e a supressao permi-
tidas somente através de lei, vedada qualquer utilizagdo que comprometa a integridade
dos atributos que justifiquem sua protegdo; IV - exigir, na forma da lei, para instalacao
de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradagdo do meio
ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade; V - controlar
a produgdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e substdncias que

comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente; VI - promover a
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educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizacdo publica para a
preservacao do meio ambiente; VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da
lei, as préticas que coloquem em risco sua fungdo ecolégica, provoquem a extin¢do de

espécies ou submetam os animais a crueldade.

Para regular a previsdo constitucional temos em vigor as leis 5.197, de 1967 e a
Lei 9.605, de 1998, logicamente com algumas modificacdes. A Lei 9.605, de 1998 dispde
sobre as sangdes penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao

meio ambiente, conforme seu artigo 29 sao crimes:

Matar, perseguir, cagar, apanhar, utilizar espécimes da fauna silvestre, nativos ou em
rota migratoria, sem a devida permissdo, licenca ou autorizacdo da autoridade compe-
tente, ou em desacordo com a obtida: Pena - detencdo de seis meses a um ano, e multa.
§ 1.° Incorre nas mesmas penas: I - quem impede a procriacdo da fauna, sem licencga, au-
torizagdo ou em desacordo com a obtida; II - quem modifica, danifica ou destréi ninho,
abrigo ou criadouro natural; (...) § 2.° No caso de guarda doméstica de espécie silvestre
nado considerada ameacada de extingdo, pode o juiz, considerando as circunstancias,
deixar de aplicar a pena. § 3.° Sao espécimes da fauna silvestre todos aqueles pertencen-
tes as espécies nativas, migratorias e quaisquer outras, aquaticas ou terrestres, que te-
nham todo ou parte de seu ciclo de vida ocorrendo dentro dos limites do territério bra-
sileiro, ou dguas jurisdicionais brasileiras. § 4.° A pena é aumentada de metade, se o
crime é praticado: I - contra espécie rara ou considerada ameacada de extingdo, ainda
que somente no local da infracao; II - em periodo proibido a caga; Il - durante a noite;
IV - com abuso de licenca; V - em unidade de conservagdo; VI - com emprego de mé-
todos ou instrumentos capazes de provocar destruigdo em massa. § 5.° A pena é aumen-
tada até o triplo, se o crime decorre do exercicio de caca profissional. § 6.° As disposi-

¢Oes deste artigo nao se aplicam aos atos de pesca.

No que concerne a multa a ser aplicada o Decreto Federal 3.179, de 21 de se-

tembro de 1999 dispde as no seu Art. 11:

Matar, perseguir, cagar, apanhar, utilizar espécimes da fauna silvestre, nativos ou em
rota migratoria, sem a devida permissdo, licenca ou autorizacdo da autoridade compe-
tente, ou em desacordo com a obtida: Multa de R$ 500,00 (quinhentos reais), por unida-
de com acréscimo por exemplar excedente de: I - R$ 5.000,00 (cinco mil reais), por uni-

dade de espécie constante da lista oficial de fauna brasileira ameagada de extingdo e do
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Anexo I da Comércio Internacional das Espécies da Flora e Fauna Selvagens em Perigo
de Exting¢do-CITES; e II - R$ 3.000,00 (trés mil reais), por unidade de espécie constante
da lista oficial de fauna brasileira ameagada de extin¢dao e do Anexo II da CITES. § 1.°
Incorre nas mesmas multas: I - quem impede a procriagdo da fauna, sem licenga, autori-
zagdo ou em desacordo com a obtida; II - quem modifica, danifica ou destréi ninho, a-
brigo ou criadouro natural; ou III - quem vende, expde a venda, exporta ou adquire,
guarda, tem em cativeiro ou deposito, utiliza ou transporta ovos, larvas ou espécimes
da fauna silvestre, nativa ou em rota migratoria, bem como produtos e objetos dela ori-
undos, provenientes de criadouros ndo autorizados ou sem a devida permissao, licenca
ou autorizagdo da autoridade competente. § 2.° No caso de guarda doméstica de espé-
cime silvestre ndo considerada ameacada de extincdo, pode a autoridade competente,
considerando as circunstancias, deixar de aplicar a multa, nos termos do § 2.° do art. 29
da Lei no 9.605, de 1998. § 3.° No caso de guarda de espécime silvestre, deve a autorida-
de competente deixar de aplicar as sangdes previstas neste Decreto, quando o agente
espontaneamente entregar os animais ao érgdo ambiental competente. § 4.° Sdo espéci-
mes da fauna silvestre todos aqueles pertencentes as espécies nativas, migratérias e
quaisquer outras, aquaticas ou terrestres, que tenham todo ou parte de seu ciclo de vida
ocorrendo dentro dos limites do territério brasileiro ou em aguas jurisdicionais brasilei-

ras.

Cabe ainda destacar que conforme o artigo 32 da mesma lei considera-se crimes:

Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais silvestres, domésticos ou
domesticados, nativos ou exoéticos: Pena - detencdo, de trés meses a um ano, e multa. §
1.° Incorre nas mesmas penas quem realiza experiéncia dolorosa ou cruel em animal vi-
vo, ainda que para fins didéticos ou cientificos, quando existirem recursos alternativos.

§ 2.° A pena é aumentada de um sexto a um terco, se ocorre morte do animal.

A Lei 7.653, de1988, alterou o artigo 27 da Lei 5.197, de 1967, transformando em
crimes puniveis com pena e reclusao de 2 (dois) a 5 (cinco) anos a viola¢do de seus arti-
gos 2.°, 3.°,17 e 18. Para tanto, sdo crimes: “O exercicio da caca profissional; (...) a ex-

portagdo para o Exterior, de peles e couros de anfibios e répteis, em bruto”.

3. Normas legais de protecdo aos animais no Ambito internacional

A protecao juridica dos animais no dmbito internacional é feita por diversas

normas, em especial pela Declaracao Universal dos Direitos dos Animais (proclamada

56



CONCEICAO APARECTDA GOMES et al.

em Assembléia da UNESCO, Bruxelas, em 1978). A referida declaracdao, levando em
consideracdo que todos os animais tém direitos e que o desconhecimento ou o despre-
zo desses tem levado e continua a levar o homem a violenta-los, declara em seus arti-

gos1.°e 2.

Todos os animais nascem iguais diante da vida e tém o mesmo direito a existéncia; Ca-
da animal tem direito ao respeito. O homem, enquanto espécie animal, ndo pode atribu-
ir-se o direito de exterminar outros animais ou explora-los, violando este direito. Ele
tem o dever de colocar sua consciéncia a servigo de outros animais. Cada animal tem o

direito a consideracdo e a protecao do homem.

A Convengao sobre o Comércio Internacional de Espécies da Flora e Fauna Sel-
vagem em Perigo de Extincdo (Washington, em 1973, aprovada pelo Brasil, pelo Decre-
to Legislativo 54, de 1975), obteve a aderéncia de 173 paises. Seu objetivo sdao o controle
e fiscalizacdo do comércio internacional de espécies da fauna e flora silvestres que se
encontram ameagadas de extingdo, sendo cerca de 34.000 espécies. Para o efetivo cum-
primento de seu objetivo é utilizada a concessao de licencas e de certificados que sao
emitidos, levando em consideracdo requisitos como a ndo existéncia de possibilidade
daquele comércio vir a prejudicar a sobrevivéncia da espécie.

A Convengao da biodiversidade (Rio de Janeiro, em 1992, promulgada pelo De-
creto 2.519, de 1998). Ela foi aprovada por 156, tendo por objetivo o disposto em seu

artigo 1.

A conservagdo da diversidade biolégica, a utilizagdo sustentavel de seus componentes e
a reparticao justa e equiiitativa dos beneficios derivados da utilizagdo dos recursos gené-
ticos, mediante, inclusive, o acesso adequado aos recursos genéticos e a transferéncia
adequada de tecnologias pertinentes, levando em conta todos os direitos sobre tais re-

cursos e tecnologias, e mediante financiamento adequado.

Para atingir seu objetivo dispde o artigo 6.*:

Cada parte contratante deve, de acordo com suas proprias condigdes e capacidades: a)
desenvolver estratégias, planos ou programas para a conservagao e a utilizagdo susten-
tavel da diversidade biolégica ou adaptar para esse fim estratégias, planos ou progra-
mas existentes que devem refletir, entre outros aspectos, as medidas estabelecidas nesta

Convencao concernentes a Parte interessada; b) integrar, na medida do possivel e con-
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forme o caso, a conservacao e a utilizacdo sustentdvel da diversidade biol6gica em pla-

nos, programas e politicas setoriais ou intersetoriais pertinentes.

4. O trdfico de animais como fonte de lucros

Atualmente o trafico de animais silvestres é o terceiro maior negécio ilegal do
mundo, perdendo apenas para o tréfico de armas e de drogas. Esse crime chega a mo-
vimentar anualmente de 10 a 20 bilhdes de délares em todo o mundo. Somente no Bra-
sil estima-se que sejam movimentados em torno de 15% desse valor.

Vérias sdo as causas para o alastramento dessa atividade ilicita. Dentre elas o fa-
to de o Brasil ser possuidor de grande biodiversidade em sua fauna, tendo os animais
raros maior valoragdo econdmica, aumentando assim o interesse na sua comercializa-
¢do e tendo por consequéncia o aumento das chances de extingao da espécie.

A falta de conhecimento da populagao acerca da dimensao do trafico aumenta o
problema. Muitas pessoas querem ter como animal de estimagdo animais silvestres,
sendo responsaveis em grande parte pelo destino dos animais traficados. O fator eco-
noémico e social de que grandes partes da populacdo das regides mais afetadas sao de
classe economica baixa, tendo como fonte de sustento comércio ilegal de animais sil-
vestres.

No que tange a fiscalizagdo como forma de combate ao trafico, faltam recursos
para a sua realizagdo, além da quase inexisténcia de locais para destinacdo dos animais
apreendidos.

Essas causas, associadas a exploracdo desordenada do habitat dos animais co-
mo o avango da fronteira agricola, a caca de subsisténcia e a caca predatéria com a fina-
lidade de comercializagdo e o triste fato de que a maioria dos animais capturados mor-
rem antes de chegarem a seu destino, devido as péssimas condigdes de transporte,
guarda, alimentacdo e maus tratos sdo agravantes para a extincdo de inimeras espé-
cies.

A lista oficial das espécies da fauna brasileira ameacada de extingdo consta nas
Portarias n.1.522/1.989 e n. 45/1.992 do Ibama. Dentre os animais ameagados de extin-
¢do mais conhecidos pela populacdo nacional podemos destacar: arara-azul, mico-ledo,

onga-pintada, tamanduéa-bandeira, jaguatirica, lobo-guara, dentre outros.
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5. Atuacdo de entidades no combate ao trafico de animais silvestres

A fiscalizagdo e apreensdo dos animais comercializados ilegalmente sao reali-
zadas por agentes do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente (IBAMA) e por Policiais
Florestais. Depois da apreensao efetuada os animais sao encaminhados para o Centro
de Triagem de Animais Silvestres (CETAS).

O CETAS tem por finalidade recepcionar, triar e tratar os animais silvestres res-
gatados ou apreendidos pelos 6rgaos fiscalizadores, e receber animais silvestres de
cativeiro doméstico, sendo ainda responséavel pelo estudo do destino mais vidvel para
os animais. Quando néo se tratar de animais em extin¢do, serdo eles encaminhados a
zooloégicos, criadouros registrados pelo Ibama, e centros de pesquisa. Para que ocorram
as solturas, os animais deverdo estar em condi¢des de retornarem a natureza.

O trabalho de combate ao trafico e a violéncia aos animais é também realizado
por ONGs como a WWEF, RENCTAS e demais associagdes locais; também pelo Ministé-
rio Puablico, recebendo dentncias, e pelo Poder Judiciario, fazendo-se cumprir manda-
dos de prisdo e apreensdo. Cabe destacar que o Ibama possui uma linha de dentdncia
(Linha Verde: 0800 61 8080) a disposicdo da sociedade, além das medidas preventivas
realizadas por campanhas educativas que contribuem para a implantacao da ideia de

protecao aos animais e a natureza.

6. Conclusdo

Os animais tém grande capacidade de alegrar a alma e o coracdo humano com
as imagens e sons por eles proporcionados, isso sem falar das demonstragdes de amor
para com outros animais e para com o préoprio homem. Quantas e quantas histérias de
animais que salvaram vidas humanas, quantas provas ja deram os animais de serem
capazes de se sobrepor a ingratidao de seus donos.

Contudo, vé-se claramente que os animais, independentemente de sua classifi-
cacdo, sempre foram tratados com desrespeito pelo homem, e que este muitas vezes
matou ou maltratou os animais como se fossem mera mercadoria a disposigdo de seu
bel-prazer, ndo se importando com a preservacdo e cuidados para com eles.

E diante do fato de sabermos da importancia dos animais na vida humana, que
devemos nos educar e educar a nova geragdo para que compreendam que os animais

constituem bens de valor juridico a serem protegidos pelo homem e pelo direito.
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Nao importa em que categoria o animal seja classificado, pode ser ele um ani-
mal silvestre, nativo ou exoético, doméstico ou domesticado. O que importa é que eles
fazem parte do meio ambiente, que compreende todos os seres vivos, formando um

todo onde nada pode ser excluido.

7. Bibliografia

Espécies Ameagadas. Disponivel em: http:/ /www.mre.gov.br/index.php?option=com_
content&task=view&id=1932&Itemid=520

Policia Civil. Disponivel em: http:/ /www.sesp.mg.gov.br/index.htm. Acesso em 24 de
abril de 2009.

Declaragio Universal dos Direitos dos Animais. Disponivel em:
http:/ /www.propg.ufscar.br/pdf/etica_animais/direitos_universais.pdf. Acesso em
23 de abril de 2009.

DECRETO N° 2.519/98. Disponivel em:
http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto/D2519.htm. Acesso em 26 de abril de
2009.

Entre para o SOS Fauna. Disponivel em:
http:/ /www.terra.com.br/revistaplaneta/edicoes/420/artigo59527-1.htm. Acesso em
26 de abril de 2009.

O trifico de animais silvestres. Disponivel em: http://www.ecoviagem.com.br/fique-
por-dentro/noticias/ambiente/nossa-fauna/brecha-na-lei-facilita-o-trafico-de-
animais-silvestres-4026.asp. Acesso em 23 de abril de 2009.

O tridfico de animais silvestres. Disponivel em:
http:/ /www.gorgulho.com/entrevistas/dener.htm. Acesso em 23 de abril de 2009.

SC é exemplo no combate ao trifico de animais silvestres._
http:/ /Onca.multiply.com/journal/item/229/229. Acesso em 01 de maio de 2009.

Trifico de animais silvestres. Disponivel em: http:/ /www.ecoviagem.com.br/fique-por-
dentro/artigos/meio-ambiente/ trafico-de-animais-silvestres-67.asp. Acesso em 23 de
abril de 2009.

60



Ensaio Juridico. Patos de Minas: UNIPAM, (1):62-84, 2010 | ISSN 2179-1945

A Lei de Contravencoes Penais
a luz do Direito Penal Minimo

The Law of Penal Contraventions considering the Minimal Penal Law

Erico Henrigue Resende Rodovalho
8.° periodo de Direito da Faculdade de Direito de Patos de Minas (UNIPAM).
e-mail: erico_rodovalho@hotmail.com

Resumo: Esta pesquisa tem como proposta refletir acerca de uma compatibilizagdo das con-
travengdes penais no ordenamento juridico atual, estabelecendo um parametro com a analise
dos magistrados e doutrinadores sobre tal tema, e por fim findando-se em pretensas alternati-
vas para um melhor debate deste problema. O estudo revela a evolugao da sociedade e a conse-
quente mutagao do Direito Penal. Isso tudo no intuito de arrogar créditos ao Poder Judiciario,
que no atual direito contravencional anda tao desacreditado por todos. Posteriormente, é feito
um estudo das contravengdes mais rebatidas nos dias de hoje, tudo isso com o fito de demons-
trar a inviabilidade da via judicidria para a punicdo de tais infragdes, chegando ao resultado de
que o tratamento a ser dado a estas pequenas infragOes € pela via extrapenal. A metodologia
neste trabalho consiste na revisao bibliografica, com fulcro na doutrina nacional, bem como em
levantamento de dados. Serdo examinados ainda diversos julgados do Poder Judiciario sobre os
temas aqui tratados.

Palavras-chave: Contravengao Penal. Direito Penal Minimo. Principios Penais. Descriminali-
zagao.

Abstract: This research aims at considering the compatibility of penal transgressions in the
present juridical ordainment, establishing a parameter with an analysis of magistrates and in-
structors on the theme, and finally concluding with pretense alternatives for a better discussion
about the problem. The study reveals the evolution of society and the consequent change of
penal right. All this with the objective of warranting the judicial power, that has been so dis-
credited nowadays. Afterwards we studied the most refuted contraventions in the present, so as
to demonstrate the impracticability of the judicial way for the punishment of such infractions,
by concluding that the treatment for these little infractions is extrapenal. The methodology used
in this research consisted of bibliographical review, with national support, as well as of data
collect. We have also examined judged people by the judicial power about the themes treated
here.

Keywords: penal contravention. Minimal penal right. Penal principles. Decriminalization

1. Introducdo

A codificagdo destinada as contravengdes penais, qual seja, a Lei de Contraven-

¢Oes Penais, instituida pelo Decreto-Lei 3.688, de 03 de outubro de 1941, esta sofrendo
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constantes criticas em face de seu emprego nos tempos modernos. Em resposta a esta
obsoleta legislacdo extravagante, estd o Direito Penal Minimo, o qual depreende uma
protecdo mais efetiva a determinados bens juridicos, e descriminalizando outros, tudo
isso assentado nas maximas garantias constitucionais, sobretudo, nos principios basila-
res instituidos expressa ou implicitamente da Carta Magna.

Assim, tem-se em vista que o Poder Judicidrio atual é manifesto na sua insufici-
éncia para a demanda da populagdo, pois constatamos que na maioria dos gabinetes
dos magistrados grande parte dos cadernos processuais é destas infragdes de pequena
importancia.

Por isso, a manutengdo desses diminutos tipos incriminadores s¢ atrapalha a
marcha policial e judiciaria, levando em conta que no escasso tempo que lhe socorre,
em vez de estarem observando os atos de maior gravidade, também tém de observar
infragdes insignificantes, como sdo as contravengdes penais. Acresga-se que, com a mu-
tacdo da sociedade, os bens juridicos tutelados pela lei contravencional ndo surtem
mais efeitos hodiernamente.

E neste paradoxo, e no intuito de conservar o Poder Judiciario fortificado, sem-
pre na tentativa de lhe angariar confianca e boa reputacdo, a todo tempo findando em
sua aptiddo para o atendimento da sua busca, é indubitavel a alteracdo do tratamento
da lei contravencional.

Para uma melhor solugado, esta pesquisa se perpetra em andlise de diversos
principios constitucionais penais, uma comparacdo da lei contravencional com outras
legislacOes penais extravagantes, num exame de numerosos julgados do Poder Judicié-
rio, bem como se atentando em uma percuciente analise histérica, que abrangera o
momento de implementacao da LCP e o direito penal contemporaneo e, ao final, apre-
sentara pretensas alternativas que desafogaria a maquina jurisdicional.

Desse modo, esta pesquisa pretende responder a seguinte indagacdo: como
compatibilizar a Lei de Contravencdes Penais ao ordenamento juridico brasileiro atual

tendo em referéncia o Direito Penal Minimo?
2. Direito penal contravencional contempordineo

O Direito Penal brasileiro, assim como o alemado, o italiano, o suico e o portu-
gués, entre outros, em respeito a classificacdo das infragdes agasalha a divisdo geral

bipartida, qual seja, tendo a infracdo penal como género, e os crimes ou delitos e as
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contravengdes como espécies. A diferenca entre tais é meramente quantitativa (gravi-
dade da conduta/pena): enquanto aqueles sao punidos com penas privativas de liber-
dade, restritivas de direito e de multa, estas recebem prisao simples e multa. Entdo, é
notavel que o critério adotado para a diferenciacao das infragdes penais é o da natureza
da pena.

Inevitavel conclusao foi tragcada pela Lei de Introducao ao Cédigo Penal e a Lei

das Contravencdes Penais, a qual em seu artigo 1.° dista que:

Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de reclusdo ou de detencéo,
quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa; contra-
vencdo, a infracdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisao simples ou de

multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.

Para melhor compreender a dimensao do vocabulo contravencio, é de apreco
trasladar a definicdo dada pelo Dicionario Aurélio, em que é concebida como “ato ilici-
to menos importante que o crime, e que s6 acarreta a seu autor a pena de multa ou pri-
sdo simples”.

Portanto, a contravengdo penal é meramente um “mini-crime” ou “crime-ando”,
ou seja, um fato que viola a lei penal, mas de menor gravidade. Ademais, apds a edicao
da Lei 9.099/95, todas as contravenc¢des sdo também denominadas de infracées de me-
nor potencial ofensivo, sendo assim, de competéncia do Juizado Especial Criminal.

Por outro lado, a ideia de um Direito Penal Minimo trata de uma corrente dou-
trindria de grande repercussdo que pugna, ndo para acabar com o Direito Penal, mas,
sim, pela reducdo dos mecanismos punitivos do Estado ao minimo necessario. Assim, a
intervencdo penal somente se justifica quando é absolutamente inevitavel para a prote-
¢do dos cidadaos.

A aplicacao de tal instituto ndo significa enfraquecer o sistema penal, mas forta-
lecé-lo; isso porque um ntmero maior de leis ndo quer dizer a diminuicdo do cometi-
mento das infracdes.

Seguindo esse caminho, uma efetiva descriminalizacdo (abolitio criminis) de cer-
tos tipos penais é imprescindivel; dentre estes, a lei de contravencées penais. Ha de
abrir um paréntese quando se fala em descriminalizacdo de uma infragdo para expri-

mir a sua significacdo. Pois este fim ndo importa em liberalizar determinada conduta,
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mas apenas reconhecer a sua falta de importancia na seara penal, pois pode ser mais
bem disciplinada em outra esfera juridica.

A manutengdo desses tipos incriminadores, de pouca relevéancia, s6 atrapalha
toda a atividade policial e judicidria, que em vez de estar atuando nos casos de real
importancia, perde seu tempo com verdadeiras ninharias. Soma-se a isso, o fato da
Justica Criminal, que se mantém cada vez mais emperrada, devido ao grande ntimero
de processos versando com questdes de relevo. Fatores estes que, se somados, resultam
na falta de tempo para analisar tais demandas irrisérias.

Essa conclusdo também pode ser percebida nos ensinamentos de Francisco de

Assis Toledo:

E de se prever, porém, que, permanecendo as tendéncias da sociedade atual em pro-
funda e rapida transformagdo, na qual encena-se, com grande gala, a tragédia da ascen-
sdo dos crimes violentos, o legislador penal, daqui e dalhures, sofrendo influéncia das
doutrinas que pregam, ha algum tempo, a descriminalizacao de certos fatos ainda con-
siderados criminosos, mas sem repercussdo na consciéncia social de nosso tempo, mar-
chara certamente, cedo ou tarde, para uma profunda reforma do direito penal legislado,
revalorizando e recolocando no centro da construcdo do novo sistema a protecdo de
bens juridicos, por forma e dentro de limites que reflitam as reais necessidades no
mundo em que vivemos. E de tal sorte que a justica criminal, emperrada por uma e-
norme carga de delitos de pequena importancia, possa afinal dedicar-se aos fatos e de-
linquentes mais graves que, desafiadoramente, ai estdo crescendo e se multiplicando

diante de nossos olhos aténitos (TOLEDO, 2002, p. 19/20).

Nao é demais lembrar que os Juizados Especiais Criminais foram criados com o
fito de alcangarem um julgamento mais célere; todavia, com a existéncia de varias in-
fragdes de pequenissima monta, ndo permitem que os juizes cumpram com a demanda
exigida, o que acaba acarretando em um inchaco de cadernos processuais sem terem a
decisdo judicial. Como se pode ver, o resultado obtido é totalmente diverso do que o
pretendido com o implemento da norma instituidora.

No que tange a respeito da interpretacdo das contravengdes frente ao Direito
Penal Minimo, é gritante o desrespeito, haja vista que sob tal ponto de vista aquelas
nem existiriam, pois sequer defendem bens juridicos fundamentais para o Estado de

Direito; ao contrério, sdo tdo inofensivas que nem podem ser conceituadas como crime.
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Nesta trilha de raciocinio, outro ponto relevante é quanto ao bem juridico tute-
lado pelas contravengdes penais. O legislador, ao positivar determinada conduta como
tal, é certo que entendeu presente algum bem juridico merecedor de protecdo, pois
toda infragdo tem por fim a blindagem de uma objetividade juridica.

Assim, pela corrente minimalista, os supostos praticadores de fatos tipicos des-
critos pela lei contravencional ndo ofendem bens juridicos; quando muito, arranham
alguns dos seus proprios bens, ou bens irrelevantes de terceiros. E se as contravencdes
sao destinadas a protecao de bens que ndo gozam da mesma importancia do que aque-
les protegidos pelos crimes, perderiam elas, consequentemente, sua razdo de existir.

A propésito, as contravencdes penais foram implementadas no nosso ordena-
mento juridico com o Decreto-Lei n° 3.688/1941, editada pelo entdo Presidente da Re-
publica, Gettlio Vargas.

Insta frisar que nesse momento histérico se passava por grave turbuléncia, so-
bremodo pela caracterizagdo do nacionalismo e do populismo. Em tal periodo estava
em vigor a tdo questionada Constituicdo de 1937, a Gnica outorgada em nosso sistema
pétrio, quando se instalava o denominado Estado Novo. Por conseguinte, a forma de
governo passava a ser centralizadora e controladora, pois os poderes ditatoriais encon-
travam-se efervescidos. Ademais, nunca é demais salientar que este periodo ficou mar-
cado pela forte intervencdo do Poder Executivo, o qual intervia diretamente na elabo-
ragdo das leis, sobretudo com a expedicao de decretos-leis, e a frequente violacao de
direitos fundamentais que a época ainda eram escassos.

Entre esses e outros motivos, estdo as causas que findaram numa edificacao de
uma legislacdo de comportamentos tdo monitorados quanto é a Lei de Contravencdo
Penal, ante o pensamento daquela fase de que o Estado devia gerir todos os passos da
sociedade, inclusive nas minimas maneiras de se portar perante o terceiro, e assim su-
postamente estariam regulamentando os comportamentos tipicos de complexidade que
naquela época era necessario.

Com efeito, cada época cria suas proprias leis penais, utilizando-se dos mais va-
riados métodos de preferéncia para a escolha dos bens juridicos tutelados. Neste ponto,
inexoravel ter-se em mente que os bens juridicos protegidos de hoje ndo sdo mais aque-
les merecedores de protecao na década de 40, ante a evolugdo do tempo, sendo uma
das principais, a implementagdo da democracia no ordenamento patrio, e a consequen-
te vigéncia de uma Constituicdo permeada de principios sem precedentes na histéria

constitucional do pais.
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Por isso, pelo Direito Penal Contemporaneo, em tese, a aplicagdo da lei contra-
vencional diminuiu drasticamente no decorrer do século XX e inicio do século XXI, a
ponto de grande parte da doutrina entender como quase impossivel a sua aplicagao,
por estarem totalmente divorciadas dos fatos sociais defendidos na presente época.

Assim, hodiernamente, com a evoluc¢do dos milénios, ndo faz mais sentido ter
como catalogadas aquelas atividades, pois levando-se em conta os atuais comporta-
mentos humanos a aplicacdo da Lei de Contravengao Penal estaria na marcha ré. Por
isso, sem duavida, a corrente que ganha muito espago é a do Direito Penal Minimo; to-
davia, sempre se pautando para ndo descuidar das principais fun¢des do Direito Penal.
Para que isso ocorra, e para que possa atingir sua finalidade com éxito, deve-se harmo-
nizar a aplicagdo do Direito Penal Minimo com todas as garantias constitucionais asse-
guradas a populacao.

Neste tom, para a aplicagdo desta corrente minimalista é necessdrio analisar su-
as regras, em uma feitura percuciente dos principios indispensaveis para a aplicacdo
do Direito Penal como tltima alternativa para o desate das demandas criminais.

Ab initio, ndo h& como falar em uma correta aplicagdo do Direito Penal, como
qualquer outro ramo juridico, sem se levar em conta a Magna Carta, tendo em vista
que as regras e os tipos penais devem estar em perfeita sintonia com as diretrizes cons-
titucionais. Neste ponto é certo que nossa Lei Maior proclama como fundamento bésico
a dignidade da pessoa humana (art. 1.°, inciso III'), e por isso, angaria por meio deste
todos os demais principios juridicos. A sua aplicagdo reflete na maior liberdade possi-
vel para com todo ser humano, no sentido que este possa cumprir com suas potenciali-
dades sem qualquer desprezo.

A propoésito, o insigne constitucionalista José Afonso da Silva define o principio
da dignidade da pessoa humana como “um valor supremo que atrai o contetido de
todos os direitos fundamentais do homem” (SILvA, 2006, p. 105).

Reforcando sua aplicagdo, encontramos as explanacdes de Moraes:

A dignidade da pessoa humana concede unidade aos direitos e garantias fundamentais,
sendo inerente as personalidades humanas. [...] A dignidade é um valor espiritual e
moral inerente & pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacao conscien-

te e responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte

1 Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Mu-
nicipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fun-
damentos: [...] III - a dignidade da pessoa humana; [...].
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das demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico
deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagoes
ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria es-

tima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos (MORAES, 2007, p. 16).

Outros principios que também merecem destaque sdo os intitulados de Inter-
vencdo Minima, Adequagdo Social, InsignificAncia e Lesividade.

O Principio da Intervencao Minima, o qual a doutrina majoritaria consagra co-
mo “o verdadeiro coragdo do Direito Penal Minimo”, apregoa que o Direito Penal s6
deve cuidar das condutas de maior gravidade e que representam um perigo para a paz
social, ndo tutelando todas as condutas ilicitas e, sim, aquelas que ndo podem ser sufi-
cientemente repreendidas por outro ramo juridico (GRECO, 2009).

Ademais, tal norma desdobra-se em dois pontos distintos. O primeiro concei-
tua-se de fragmentariedade, ou seja, a finalidade do Direito Penal é a de somente pro-
teger os bens mais importantes e necessarios ao convivio em sociedade, compreenden-
do ser aqueles comportamentos altamente reprovaveis ou danosos a todos. Ja o segun-
do denomina-se de subsidiariedade, pelo fato de o Direito Penal consistir na medida
mais radical, devendo entdo ser entendido como o remédio sancionador extremo, mi-
nistrado somente como ultima ratio, isto é, quando qualquer outro meio for ineficiente.

A esse respeito, encontram-se as Apela¢des Criminais do Tribunal Mineiro de

n° 1.0024.06.272157-6/0012 e 1.0625.07.072967-2/001(1)3, dentre varias outras. Nesses

2”0 principio da intervengdo minima ou direito penal minimo propde ao ordenamento juridico
uma reducdo dos mecanismos punitivos do Estado ao minimo necessario. Portanto, a inter-
vengdo penal somente se justifica quando é definitivamente indispensavel a prote¢do dos ci-
dadaos. O Direito Penal deve apenas penalizar as condutas mais graves e perigosas que lesem
o0s bens juridicos de maior relevancia. Dizer que a intervencdo é minima significa que o Direi-
to Penal deve ser a ultima ratio, restringindo e direcionando o poder incriminador do Estado
para quando os demais ramos do Direito forem insuficientes para proteger os bens juridicos
em conflito, isto é, se outras formas de sangdo ou controle social forem eficazes para a tutela
dos bens juridicos, a sua criminalizagdo ndo é recomendavel conflitando com um Direito Pe-
nal simbolico que atualmente se insere no ordenamento juridico vigente” (TJMG, Ap. Crim. n°
1.0024.06.272157-6/001, Rel. Fernando Starling, j. 19/05/2009, p. 23/07/2009).

3 “Violagdo de direito autoral - adequacao social - caso concreto - absolvi¢do - medida que se
impde - corrupgdo ativa - condenagdo mantida. I - O Direito penal moderno ndo atua sobre
todas as condutas moralmente reprovaveis, mas seleciona aquelas que efetivamente ameagam
a convivéncia harmonica da sociedade para puni-las com a sangdo mais grave do ordenamen-
to juridico que é - por enquanto - a sangdo penal. II - O principio da adequagdo social assevera
que as condutas proibidas sob a ameaga de uma sangdo penal ndo podem abracar aquelas so-
cialmente aceitas e consideradas adequadas pela sociedade. V.V. penal - direito autoral - a-
dequacdo social - construgdo doutrindria - aplicacdo restrita - recurso improvido” (TJMG,
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termos, destaca-se pequeno enxerto deste ultimo julgado, proferidos na dic¢do do De-

sembargador Alexandre Victor de Carvalho:

O Direito penal moderno ndo atua sobre todas as condutas moralmente reprovéaveis,
mas seleciona aquelas que efetivamente ameacam a convivéncia harmonica da socieda-
de para puni-las com a san¢do mais grave do ordenamento juridico que é, por enquan-

to, a sancdo penal.

Neste ponto, o raciocinio prossegue, pois nao se justificaria aplicar um recurso
mais grave quando se obtém o mesmo resultado por meio de um mais suave.

Ainda reforca este posicionamento o renomado Rogério Greco:

Tal raciocinio se faz mister em visdo minimalista do Direito Penal, haja vista que se ou-
tros ramos do ordenamento juridico demonstrarem que sao fortes o suficiente na prote-
¢do de determinados bens, é preferivel que tal prote¢do seja por eles levada a efeito, no
lugar da drastica intervencdo do Direito Penal, com todas as suas consequéncias maléfi-

cas [...] (GRECO, 2009, p. 72).

Hans Welzel normatizou o Principio da Adequacao Social, o qual dita que ape-
sar de uma conduta subsumir formalmente ao modelo legal, a mesma nao sera consi-
derada tipica se for socialmente adequada ou reconhecida nos moldes atuais, ou seja,
se estiver de acordo com a ordem social em vigéncia, ndo devera ser merecedora de
sancao, e, sim, ter reconhecida a sua atipicidade, em face da aceitagdo da sociedade.
Isso porque se entende que ndo pode castigar aquilo que a sociedade passou a conside-
rar como correto.

Assim sendo, entende-se que o Direito Penal moderno nado atua sobra todas as
condutas moralmente reprovaveis, mas seleciona aquelas que efetivamente ameacam a
convivéncia harmonica da sociedade atual para puni-las. Entdo, fica constatado que a
partir desta premissa, somente hd sancdo penal as condutas que tém certa relevancia
social, sendo que as demais devem ter sua tipicidade afastada.

Como se pode ver, as condutas que no passado eram consideradas inadequa-
das, se hodiernamente ndo mais sdo, suas capitulacdes devem ser extirpadas do orde-

namento juridico. Neste sentido encontram-se os abalizados dizeres de Ricardo Anto-

Ap. Crim. n° 1.0625.07.072967-2/001, Rel. Alexandre Victor de Carvalho, j. 07/04/2009, p.
30/04/2009).
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nio Andreucci:

Importantissimo principio que deve orientar o legislador e o julgador, a adequagédo so-
cial desconsidera crime o comportamento que ndo afronta o sentimento social de justi-
¢a, de modo que condutas aceitas socialmente ndo podem ser consideradas crime, nao

obstante sua eventual tipificagdo (ANDREUCCI, 2008, p. 8).

Outra ndo ¢é a visdao do Tribunal de Minas Gerais, que também vem acolhendo
0s preceitos estabelecidos por esta norma; como exemplo estd a apelacdo criminal de
n.° 1.0223.07.222097-1/0014.

Outra norma de salutar importancia é a formulada por Claus Roxin, que rela-
ciona-se com o axioma minima non cura praeter, intitulada de Principio da Insignifican-
cia. Por este, proclama-se uma manifestacdo contraria ao uso excessivo da sangdo cri-
minal, entendendo de forma laconica como atipicas as a¢cdes ou omissdes que afetem
infimamente a um bem juridico-penal. Posto isso, a irrelevante lesao do bem juridico
protegido nao justifica a imposicdo de uma pena, devendo excluir-se a tipicidade da
conduta em caso de danos de pouca importancia.

No ordenamento péatrio, ndo ha nenhuma norma que implemente tal principio
nas demandas penais; por isso ha divergéncia nos posicionamentos dos julgados preto-
rianos. Ha aqueles que afirmam com veeméncia que tal preceito ndo é regra de inter-
pretacao e utilizacdo do julgador, mas, sim, uma medida a ser adotada pelo Poder Le-
gislativo, e seu emprego no ambito judicial estaria violando o principio da indepen-
déncia dos poderes.

Nao obstante, os doutrinadores ja sdo unissonos ao entenderem que se trata de
uma garantia constante da Carta Politica de 1988, em decorréncia do Estado Democra-
tico de Direito, e assim sendo, deve ser compatibilizado com o caso concreto.

Esse principio é de importancia impar, porque é por meio dele que o Direito
Penal ndo demandaria tempo com bagatelas, ao passo que somente iria se ocupar de
bens de alguma significagdo. Atenta-se para o abalizado prestigio de todos os cidadaos
para uma didria aplicagdo deste principio, haja vista que o Poder Judicidrio ndo des-

pende de tempo necessario para se ocupar de todas as demandas existentes, e com a

* “Apelacdo criminal - violagdo de direito autoral - principio da adequacao social - caso concre-
to - aplicagdo - absolvicdo decretada - voto vencido. - Segundo preconizado pelo principio
da adequacédo social, as condutas proibidas sob a ameaga de uma sangdo penal ndo podem a-
bracar aquelas socialmente aceitas e consideradas adequadas pela sociedade [...]” (TIMG, Ap.
Crim. n° 1.0223.07.222097-1/001, Rel. Herbert Carneiro, j. 03/06/09, p. 10/07/2009).
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retirada destas ofensas inferiores, sobra um periodo mais satisfatério para as anélises
das agressoes a bens de maior relevo.

Portanto, o intérprete deve adaptar o comportamento do agente ao modelo abs-
trato previsto na lei, com a sua atencdo voltada para a importancia do bem ofendido,
para ganhar a necessidade de movimentar a maquina judiciaria.

Nessa linha estdo alguns dos julgados do Tribunal Mineiro, por exemplo, a ape-
lacao de n.° 1.0000.09.495159-7/0005.

Ademais, esta também é a direcdo do Tribunal de Justica de Rio Grande do Sul,
nos brilhantes julgados das elucidativas Apelacdes Criminais de n® 70010169290¢ e
700189442317.

Nao se pode esquecer de que vérios litigios que envolvem a norma em voga
também ja foram objetos de debates pelo plenario do Supremo Tribunal Federal, o qual
também se pronunciou para que o principio da insignificAncia nao acarrete na impuni-
dade ou descriminalizagdo de condutas, mas tem o sentido de excluir ou afastar a tipi-
cidade penal, ao examinar a presenca de seus vetores, os quais consistem na minima
ofensividade da conduta do agente, a nenhuma periculosidade social da agdo, ao redu-

zidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da lesao

5 “Habeas corpus - furto - Trancamento da agdo penal - aplicagdo do principio da insignifican-
cia - possibilidade - ordem concedida - voto vencido. O Direito Penal possui um carater sub-
sididrio, devendo funcionar como ultima ratio, ou seja, o procedimento penal ndo deve ser a-
plicado a situagdes insignificantes, também chamadas de bagatelas, vez que essas devem ser
tratadas por outras areas do Direito, caracterizando-se, principalmente, como ilicitos civis ou
administrativos [...]” (TJIMG, Ap. Crim. n° 1.0000.09.495159-7/000, Rel. Herbert Carneiro, j.
10/06/2009, p. 10/07/2009).

6 “Os crimes de bagatela sdo condutas faticas que, na aparéncia, amoldam-se ao modelo tipico,
mas, identificado tratarem-se de ofensas a bens juridicos sem reprovagdo ou censura social,
dispensam a necessidade de atuagdo do direito penal. Serve como um instrumento de restri-
¢do a amplitude injusta do tipo penal, destinada a resposta aquelas condutas relevantes e
marcadas pela nocividade ao meio social onde é praticada, assegurando e viabilizando a apli-
cabilidade do principio da proporcionalidade entre a pena e a gravidade do fato incriminado,
ou sua rigorosa desnecessidade. Recurso provido” (TJRS, Ap. Crim. n°® 70010169290, 5* Cam.
Crim., Rel. Aramis Nassif, j. 23/02/2005).

7 ” A insignificancia da lesdo ao direito em questdo deslegitima tanto a movimentacao da ja tao
sobrecarregada maquina judiciaria, como a imposi¢do da estigmatizante e desestruturante
sangdo penal. Os crimes de bagatela sdo figuras tipicas que, na aparéncia, amoldam-se ao mo-
delo tipico, mas, identificado tratarem-se de ofensas a bens juridicos sem reprovagdo ou cen-
sura social, dispensam a necessidade de atuacdo do direito penal. Serve como um instrumen-
to de restricdo a amplitude injusta do tipo penal, destinada a resposta aquelas condutas rele-
vantes e marcadas pela nocividade ao meio social onde é praticada, assegurando e viabilizan-
do a aplicabilidade do principio da proporcionalidade entre a pena e a gravidade do fato in-
criminado. Recurso provido” (TJRS, Ap. Crim. n® 70018944231, 5 Cam. Crim., Rel. Aramis
Nassif, j. 20/06/2007, p. 24/07/2007).
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juridica provocada. Isso porque o Estado ndo se pode ocupar com condutas em que seu
desvalor ndo represente prejuizo importante.

Ja o principio da lesividade ou ofensividade, também conhecido como nullum
crimem sine iuria, pugna pela exigéncia de uma a efetiva lesividade ao bem juridico pe-
nalmente tutelado, consistente na manifesta ofensa a um interesse juridico tipificado
em lei.

E cedico de todos que a fungdo do Direito perante a sociedade é a de proteger os
bens juridicos mais importantes. Para tal fim, clarividente que s6 devera intervir quan-
do houver tal necessidade, e esta s6 ocorrera quando houver a chamada lesividade.

Em andlise a jurisprudéncia da Corte Mineira, sublinha-se o firme posiciona-
mento do Desembargador Alexandre Victor de Carvalho, o qual em vérios de seus jul-
gados defende sua aplicacdo nos casos em concretos, a saber a apelagdo criminal de
1.0144.07.019701-3 /0018, dentre varias outras.

Ainda seguindo os ensinamentos concatenados no voto do julgado do eminente
desembargador, preceitua-se que correlato com este principio da ofensividade estd o
principio da legalidade, o qual preceitua que ndo existe crime sem lei, pelo qual tam-
bém pode-se interpretar que a definicdo de crime deve ser dada pela lei. Ademais, é o
proprio Cédigo Penal que estabelece a regra de que ndo ha crime sem resultado, con-
forme dista seu art. 13, sendo que este resultado é a lesdo ou perigo de lesdo ao bem
juridico protegido pelo tipo penal. Assim, conclui-se que deve existir um resultado
para a ocorréncia do injusto penal, e por esta norma este resultado tem que ofender
concretamente o bem juridico tutelado.

Nesta toada, este principio ainda gera o entendimento de que o Direito Penal s6
podera se ocupar de condutas que afetam bens juridicos de terceiros; por isso, os suici-

dios e as automutilagdes ndo sdo passiveis de pena. Como bem ressaltado por Rogério

8 “I...] A auséncia de tipicidade material se revela pela insignificidncia do dano ao bem juridico e,
neste caso, o fato é atipico. A infima lesividade ao bem juridico enseja a desnecessidade de in-
terven¢ao do Direito Penal. Existem dois niveis de analise da chamada ‘criminalidade de ba-
gatela’: o primeiro, que exclui a tipicidade do fato a partir de uma andlise da lesividade gera-
da ao bem juridico que pode retratar-se na aplicacdo do Principio da Insignificancia; o segun-
do, o da analise de toda a lesividade do fato que se traduz na aplicacdo do denominado Prin-
cipio da Irrelevancia Penal do Fato, em que ha de se analisar ndo apenas o infimo desvalor da
culpabilidade do agente como as circunstancias judiciais descritas no art. 59 do CP. Para se
chegar ao exame da irrelevancia penal do fato é preciso, antes, fazer o exame da lesividade
gerada pelo tipo objetivo ao bem juridico penalmente tutelado na norma incriminadora. Caso
a lesividade seja infima, resolve-se o problema com a exclusdo da tipicidade do fato por sua
ofensividade insignificante. [...]” (TIMG, Ap. Crim. n° 1.0144.07.019701-3/001, Rel. Alexandre
Victor de Carvalho, j. 04/03 /2008, p. 29/03/2008).
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Greco, o principio da lesividade servira de norte para a punicao das condutas que ex-
trapolam a pessoa do agente e que venham a atingir bens de relevo (GRECO, 2009).

Esta norma deve ser interpretada a luz do momento histérico atual, diante do
fato de que o bem juridico admitido como lesionado em 1940 ndo tera a mesma analise
no presente momento. Portanto, para tal compreensao deve-se direcionar para a noci-
vidade social no instante de aplicagdo da legislacao, findando-se como necessaria a
presenga juridica.

Logo, sob o dmbito de todos estes preceitos minimalistas analisados, o Direito
Penal seria considerado um soldado de reserva, devendo se ocupar tanto das agressdes
mais intolerdveis, quanto dos bens juridicos mais importantes, que ndo podem ser re-
mediados no &mbito extrapenal, isto é, somente seria utilizado na falta ou insuficiéncia
de outros ramos do Direito em restabelecer a chamada paz social, consubstanciando
para tal a gravidade do comportamento, o qual deva ofender adequadamente os pa-
drdes morais da sociedade de sua época.

Por esses motivos supracitados, ndo podem indubitavelmente fazer parte da tu-
tela do Direito Penal, as pequenas ofensas como as contravencdes penais, devendo ser
observado no méximo o seu carater subsididrio. Nesta senda, a medida mais viavel
seria o traslado destas infracdes de pouca monta para uma protecdo por outro ramo
juridico, menos gravoso, como o Direito Administrativo e o Direito Civil, dentre ou-
tros.

Deste modo, encontra-se presente a real capacidade de participagdo do Direito
Administrativo na tutela penal, buscando a descriminalizacao de certas condutas de
ilicitos penais para infragdes meramente de natureza administrativa.

Isso é possivel, pois para que o Direito Penal seja mais eficaz, tal ramo devera
operar com todos os demais, numa relagdo de complementaridade reciproca. Nesta
visdo, na tutela penal somente estariam os bens mais importantes no contexto historico
da sociedade, e os demais bens juridicos tutelados seriam complementados pelos res-
tantes ramos do Direito.

Tal solucao ndo encontraria muita dificuldade e surpresa na comunidade, pelo
motivo de que entre as muitas fung¢des da Administra¢do Pablica subsiste a sancionato-
ria, que deixa assim o delito e a infracdo administrativa em grau de similaridade, so-
mente diferenciando em natureza quantitativa. Ora, em conformidade com o que foi
exposto alhures, esta também é a divergéncia entre crime e contravencdo; entdo nao

haveria razdo para haver reprimendas por esta nova capitulacao.
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Ainda é importante acrescentar que por esta pretensa via estaria ganhando ra-
pidez e eficacia da sangdo, pois se embarca em um processo mais desburocratizado do
que o atual, bem como acaba por deparar com uma coibi¢do e punicdo do agente de
uma forma mais célere de que todo o procedimento a ser seguido na maquina judicié-
ria.

Neste interim, angaria-se ao Poder de Policia, que é atrelado a Administragao
Pablica, visto que este “permite a intervengao estatal sobre todas as atividades que
afetarem os interesses da coletividade” (ALEXANDRINO, 2008, p. 242).

Assim, por 6bvio, em respeito aquelas contravengdes que ndo merecem ser ex-
tirpadas do ordenamento juridico atual, por ainda ofender de forma ténue, algum bem
juridico, deveriam ser assunto de &mbito administrativo, e nunca judiciario.

Além disso, esta mudanca nao seria entravo para o Supremo Tribunal Federal,
pois este 6rgdo também entende que pelo fato de o Direito Penal ser a forma mais vio-
lenta de intervencgdo do Estado, somente devera assim intervir quando absolutamente
necessdrio e insubsistente os outros ramos, o que ndo é o caso da punicao das contra-
vengoes. Neste sentido: HC 92438-7/PR°.

Por mais paradoxal que seja, movimenta-se todo o Estado pelo simples fato de a
pessoa desobedecer a algumas regras de boa convivéncia social, em que o agente se
sujeitard a uma vaga de contraventor e, em seguida, serd considerado um criminoso.

Tal situacdo conflita com o momento atual da comunidade, a qual sempre vi-
venciou uma delinquéncia insita de seus membros, isto é, o ser humano sempre come-
terd infracdes, haja vista se tratar de algo proprio da natureza das pessoas, consubstan-
ciando em uma realidade social que cada dia mais hé a resignacdo da sociedade. Nao
obstante, pelas vertiginosas transformacdes deve-se também alterar o sistema de puni-
¢do, sobremaneira o das contravencoes.

Sobre a cominacdo das penas, Beccaria j4 afirmava:

O rigor das penas deve ser relativo ao estado atual da nagdo. Sao necessarios impres-
soes fortes e sensiveis para impressionar o espirito grosseiro de um povo que sai do es-
tado de selvagem. Para abater o ledo furioso é necessario o raio, cujo ruido s6 faz irra-

dia-lo. Mas, a medida que as almas se abrandam no estado de sociedade, o0 homem se

9 “A auséncia, na hipétese, de justa causa para a agdo penal, pois uma conduta administrativa-
mente irrelevante ndo pode ter relevancia criminal. Principios da subsidiariedade, da frag-
mentariedade, da necessidade e da intervencao minima que regem o Direito Penal. Inexistén-
cia de lesdo ao bem juridico tutelado” (STF, HC 92438-7/PR, Rel. Joaquim Barbosa, p.
19/12/2008).
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torna mais sensivel, e, se se quiser conservar as mesmas relagdes entre objeto e sensa-

¢do, as penas devem ser menos rigorosas (BECCARIA, 2003, p. 49).

Essa visdo supramencionada, de um dos mais nobres doutrinadores penalistas,
de ambito mundial, colide com a previsdo das penas dispostas para a prética contra-
vencional. Ora, no grau em que a sociedade se perfaz, quando foram atingidas intime-
ras outras formas de puni¢do, sobremodo as de natureza administrativa - as quais in
casu censuram mais satisfatoriamente os agentes do que as que estdo em vigéncia na lei
contravencional - ndo ha mais motivos para prosseguir com formas obsoletas de repre-
ensao ao infrator.

Por outro lado, deve-se ter em mente que a intervengao juridica sempre devera
se pautar na maxima eficdcia preventiva e na certeza do castigo, preservando, em sua
inteireza, os direitos fundamentais do acusado. A respeito deste ponto, a Lei de Con-
travencgdes Penais gera uma sensacao de impunidade, pois ¢ demonstrado que a apli-
cacdo de prisao simples, que é a pena mais severa no cometimento de tais, é desprezi-
vel, para ndo dizer inexistente.

Mas, também, se essa cominagdo de prisdo simples ocorresse, a mesma estaria
infringindo o préprio ordenamento juridico, sendo que tais apenados nao podem com-
partilhar os mesmos espagos dos condenados com pena de reclusdo e detencdo. E no
Brasil, é certo que ndo ha presidios suficientes com a aptiddao necessaria sequer para
acondicionarem os castigados com pena privativa de liberdade, como exigir espagos
para acolherem um agente que desrespeitou uma norma de pequenissima monta, e ao
qual é coibido apenas com prisdo simples.

Assim, uma via para a descriminalizacdo das contravencdes seria a corregao pe-
las vias administrativa ou civel. E oportuno citar que para que isso ganhe tons dignos
de créditos, é de bom capricho a criacdo e implementacdo de normas politicas com o
fito de corrigir essas falhas ganhadas com a mutacdo da sociedade que autorizem este
traslado de competéncia.

Noutro giro, ha aquelas contravengdes que necessariamente nao devem perma-
necer em vigéncia, seja porque foram revogadas por outros tipos penais, seja porque
estdo em desacordo com os principios constitucionais, ou ainda porque cairam em de-
suso, enfim por algum motivo dentre os vérios, a decisdo mais sensata é a retirada de

tais do ordenamento juridico.
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Ora, com a manutencio deste tratamento contravencional, encontram-se paten-
te aos olhos de todos, as dificuldades mantidas pelo legislador em algo que afigura
simples. Apenas para ilustrar, a titulo de exemplificacdo, serdo analisadas as contra-
vengdes mais controvertidas, para ficar corroborado tamanho desconexo da aplicacao
do Direito Penal nas contravencées penais nos tempos hodiernos.

Prima facie, ressalta-se que foram criados certos tipos penais que regularam por
inteiro a matéria tratada na lei contravencional. Sobre tais, citamos as contravencoes
referentes ao porte de arma, as quais foram todas absorvidas e revogadas pelo Estatuto
do Desarmamento (Lei 10.826/2003), tornando-se inapliciveis no ordenamento atual.
A vista disso, em conformidade com o entendimento ja sedimentado, lei posterior re-
voga lei anterior, por isso a legislagao aplicavel a tais contravencoes nao mais sera pela
LCP, e, sim, pela lei especifica. H4 ainda as contravengdes que se referem ao Cédigo de
Transito Brasileiro (Lei 9.503/97), o qual acabou por derroga-las no que tange as infra-
¢Oes de veiculos automotores, em vias terrestres, encontrando-se, inclusive, nesse sen-
tido, a Sumula 720 do STF. Adicionam-se também as figuras contidas nos artigos 51 a
58 da LCP, as quais foram revogadas e substituidas pelo Decreto-lei 6.259/44 (JESUS,
2009).

Ha ainda aquelas contravengdes que cairam em total desuso, ante a mudanca
do foco do bem juridico tutelado pelo ordenamento juridico brasileiro. Por exemplo, a
contravengao do art. 5019, intitulada de jogo de azar, a qual é tdo incoerente que é o
proprio Estado quem financia a maioria destes jogos na atualidade. Sendo assim, moti-
vos ndo ha para a punicdo de uma conduta na qual quem deveria coibir é o principal
incentivador. Além disso, a pratica de jogos é sabidamente natural da sociedade, e en-
contra-se manifestada no nosso cotidiano em plena luz do dia nos mais variados locais
de todas as cidades, sob os olhos de todas as autoridades, e nunca é punida.

Em outra linha de entendimento, estdo aqueles que pregam o alargamento dos
mais notaveis jogos de azar, e assim, sua consequente insercao no Cédigo Penal, devi-
do aos graves danos a sociedade, além de facilitar o crime organizado e permitir a la-
vagem de dinheiro que essa prética ocasiona. De acordo com este entendimento, é de-
vida uma punicdo mais severa do que a aplicada na LCP, a qual encontra-se arcaica e

nao remete mais efeitos nos dias de hoje. Com toda certeza, tais san¢des estariam dei-

10 Art. 50, LCP - Estabelecer ou explorar jogo de azar em lugar ptblico ou acessivel ao ptblico,
mediante o pagamento de entrada ou sem ele.
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xando de lado as praticas incentivadas pela Administracao Pablica. Deste lado, encon-
tra-se o projeto de lei 3.629/2008.

Como se pode ver, tanto uma medida quanto a outra pregam uma alteracdo na
forma de sancionar tais condutas ilicitas, ao passo que urge a criacdo de uma nova
roupagem para a contravencao relativa aos jogos de azar, pois do modo em que se en-
contra, a reputacao do Direito Penal estd manchada, haja vista a ndo-intervengao puni-
tiva numa conduta descrita como um injusto penal.

Em relacdo as contravengdes previstas nos artigos 62! e 632 da LCP (embria-
guez e bebidas alcodlicas, respectivamente), as quais também acontecem diariamente
aos olhos de todos, e ndo sdo punidas; ao contrério, j4 adquiriram tamanha realidade
entre todos que sdo efetuadas cada dia com maior frequéncia. Ora, com a tipicidade de
tais praticas em vigor somente faz permanecer o sentimento de descrédito do leigo
perante o Poder Judiciério, pois ja é sabida a impunidade por tais comportamentos.
Forcoso, entao, manter tipificadas estas infragdes que fazem parte do nosso cotidiano e
que nunca sdo punidas, acarretando no que Guilherme de Souza Nucci denomina de
“direito penal teatral, pois que o Estado finge punir seus infratores, enquanto estes
fingem respeitar as normas estatais” (NUCCI, 2006, p. 186).

E sendo o proprio Poder Puablico, condescendente com esta atividade apontada
como ilicita, uma vez que ndo combate tais contravencdes com a eficiéncia e coeréncia
requeridas para a canalizacdo dos injustos cometidos pela sociedade, o melhor é sua
retirada do ordenamento juridico.

No que tange a contravencdo de mendicancia e vadiagem (art. 5913 e 604 da
LCP, respectivamente), estd clarividente a sua inconstitucionalidade. Ora, em nosso
pais a desigualdade social é indene de duavidas, com altos indices de desempregos e
com alta taxa de analfabetismo. Tendo em vista a presente situagdo, ndo ha mais moti-

vos para um Estado Democratico de Direito, e ndo a Administracdo Publica, angariar

11 Art. 62, LCP - Apresentar-se publicamente em estado de embriaguez, de modo que cause
escandalo ou ponha em perigo a seguranga prépria ou alheia.

12 Art. 63, LCP - Servir bebidas alcodlicas: I - ao menor de 18 anos; II - a quem se acha em esta-
do de embriaguez; III - a pessoa que o agente sabe sofrer das faculdades mentais; IV - a pes-
soa que o agente sabe estar judicialmente proibida de frequentar lugares onde se consome be-
bidas de tal natureza.

13 Art. 59, LCP - Entregar-se alguém habitualmente a ociosidade, sendo invalido para o traba-
lho, sem ter renda que lhe assegure meios bastante de subsisténcia, ou prover a prépria sub-
sisténcia mediante ocupagdo ilicita.

14 Art. 60, LCP - Mendigar, por ociosidade ou cupidez.

77



Ensaio Juridico. Patos de Minas: UNIPAM, (1): 62-84, nov. 2010

esforgos para a protecao do seu povo e adotar préticas que acabam os descriminando.

Pautando-se a luz do Direito moderno, tais condutas causam uma incompreen-
sdo social. Ha aqueles que defendem sua permanéncia com o raciocinio de que estes
comportamentos ferem os bons costumes, e que seus sujeitos ativos estdo mais aptos a
entrarem no mundo do crime. Ademais, esta pretensdo de mera possibilidade nado po-
de ser punida pelo Direito Penal, que somente absorve condutas com certo grau de
concretude, ou seja, a mera presungao de que certas condutas podem afetar a terceiros
nao basta para legitimar a ingeréncia punitiva estatal. Nao obstante, o maximo a ser
deduzido é que estas condutas tenham cunho moral, porém, nem tudo que é imoral é
ilegal, ndo podendo ser assim uma conduta tipificada em lei.

Tais contravengdes em foco sao tremendamente injustas, ja que o individuo que
realmente pede esmola para sobreviver; ja sofre as duras penas da segregacdo social na
forma mais humilhante que se impde por meio da miséria e da humilhagao; além disso,
a ele é adotado o titulo de contraventor. Nao se pode olvidar que neste caso o Estado
estd se omitindo na concessdo de direitos fundamentais colacionados pela Lei Maior.

Ademais, por todos estes argumentos expostos, percebe-se claramente que estas
contravengdes em debate ferem em alto grau o Principio da Isonomia ou Igualdade.
Pois que entre as transformagdes societdrias, tais infragdes acabam tratando as pessoas
de uma forma diferenciada, pelo simples fato de ndo terem as mesmas condig¢des finan-
ceiras dos demais, e por isso recebem o rétulo de contraventor.

Urge salientar que somente é admissivel em nosso ordenamento um tratamento
desigual aos desiguais, na medida de suas diferencas, mas, para tanto, tal atitude s6 é
devida em observancia aos ditames da Magna Carta, ndo tendo esta mesma competén-
cia qualquer outra legislagdo infraconstitucional. Logo, a LCP esté eivada de vicio de
inconstitucionalidade, pois estd patentemente ferindo o art. 5° caput, da Constituicao
Federal®>.

Ainda é de bom tom acrescentar que o principio da igualdade tem um contetddo
dindmico. E por isso tende a promover a igualizacdo das condicGes entre as partes de
acordo com as respectivas necessidades. Assim, evitar-se-4 um excesso e abuso do po-
der econdmico sobre os cidadaos, principalmente sobre os menos favorecidos na rela-
¢do juridica.

Tarde, mas o legislador acabou revogando a contravencdo penal de mendican-

15 Art. 5° caput, CF: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natu-
reza [...]".
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cia, outrora, sem motivos, tenha

permanecido a referente a vadiagem. Assim, este fruto duma sociedade arcaica agora
deixou de ser uma infragdo com o advento da Lei n.° 11.983/09 que revogou o artigo 60
da LCP.

Também se erige de discérdia a contravencdo designada como vias de fato (art.
21 da LCP?), da qual Guilherme de Souza Nucci prega a extingdo, ante o argumento de
que “inexiste sentido em se buscar a atuagao da Justica Criminal para resolver um con-
flito entre duas pessoas, quando uma puxa o cabelo da outra ou quando um sujeito
rasga a roupa da outra” (NUCCIL, 2006, p. 130).

Neste desiderato, pune-se alguém ainda que ndo produza qualquer lesdo em
outrem, isto é, ndo exterioriza qualquer resultado lesivo, o que evidencia tamanho des-
preparo para o contexto atual. Uma agressdao de somenos importancia ja é punida pelo
delito de lesdo corporal leve. Entdo, uma conduta que ndo se amoldar neste crime, o
qual repita-se, capitula agentes que produzem pequenissimas ofensas, é porque de fato
nao é merecedora de uma sanc¢io criminal.

No que tange as contravengdes referentes ao patrimonio (artigo 24 ao 27 da
LCP), entendem-se que estariam todas abolidas pelo fato de infringirem os principios
minimalistas, e principalmente por preceituarem termos vagos que pregam a sancao
para um comportamento do agente que sequer perquiriu um resultado naturalistico.

Nestas, sobremaneira na do art. 257 da LCP, ha ainda um gritante afronto ao
Principio da Igualdade, ao tragar certas caracteristicas para o seu sujeito ativo e presu-
mir que o seu objeto material ira ser utilizado para a pratica de um pretenso furto.

Com efeito, essa presuncao acaba por colidir com o Principio da Presungao de
Inocéncia, visto que esta infracdo pune o agente somente por ter em sua posse alguns
objetos delineados pelo artigo. Ora, ndo ha razdo para conceder o titulo de contraven-
tor ao infrator sem 0 mesmo ter cometido nada.

Uma das inconstitucionalidades mais visiveis esta no artigo 3918 da LCP (asso-

ciacdo secreta). Isso porque a Magna Carta sedimentou a liberdade de associacdo, con-

16 Art. 21, LCP - Praticar vias de fato contra alguém.

17 Art. 25 - Ter alguém em seu poder, depois de condenado por crime de furto ou roubo, ou
enquanto sujeito a liberdade vigiada ou quando conhecido como vadio ou mendigo, gazuas,
chaves falsas ou alteradas ou instrumentos empregados usualmente na pratica de crime de
furto, desde que ndo prove destinagdo especifica.

18 Art. 39 - Participar de associacdo de mais de cinco pessoas, que se reinam periodicamente,
sob compromisso de ocultar a autoridade a existéncia, objetivo, organizagdo ou administragao
da associacdo.
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artigo 5°, incisos

XVII, XVIII, XIX e XX; assim, cada cidaddo tem a faculdade de optar plenamente pela as-

sociacdo que bem entender. J4 a aludida contravengao veda essa participacdo, passan-

do, entdo, a estar contra os principios fundamentais (NUCCI, 2006).

Nao se podem olvidar as contravengdes preceituadas nos art. 4219 e 6520 da LCP
(perturbagdo do sossego e perturbacdo da tranquilidade, respectivamente). E indene de
davidas que o sossego publico é um direito assegurado legalmente a todos os cida-
daos. Malgrado, do ponto de vista minimalista para sancionar tais infragdes, prescinde-
se do movimento da méquina judicidria, bastando para tanto a atuacdo administrativa.

As prefeituras tém o poder de regulamentar as normas de siléncio de acordo
com as leis de usos e costumes locais, adaptando-as ao modo de vida de seus habitan-
tes. Assim quem sofrer de perturbacdo do sossego ou da tranquilidade basta ter em
mente as opgdes adotadas pela prefeitura para ter a possibilidade de reclamar, com o
fim de sanar a perturbagdo, e ndo seria necessario todo este demorado processo que
regra a atual vigéncia contravencional.

As fontes do barulho perturbador sdo das mais difusas, mas exemplificamos
este caso com uso excessivo de som de carro em um bar perto da residéncia de um mo-
rador em seu horario de descanso. E certo que este ficara incomodado e ligara para a
Policia. O miliciano, na maioria dos casos, lavra um Termo Circunstanciado, o qual se
destinard ao Juizado Especial, e assim serdo tomadas todas as providéncias para um
processamento no rito sumarissimo.

Em vez deste delongado processo, é mais crivel de satisfagdo da punigao do a-
gente infrator, que a propria Policia Militar, ao vislumbrar a situacdo supracitada, ja
expedisse uma multa para o dono do veiculo.

Outrossim, tudo isso em consondncia com a lei municipal que delineia as nor-
mas de siléncio, inegével seria, a recepgdo entre todos os cidadaos.

Lado outro, ainda ha varias outras contravengdes que devem ser extirpadas do

nosso ordenamento juridico, pelo fato de ndo ofenderem nenhum bem de relevo.

19 Art. 42 - Perturbar alguém, o trabalho ou o sossego alheios: I - com gritaria ou algazarra; II -
exercendo profissdo incomoda ou ruidosa, em desacordo com as prescri¢des legais; III - abu-
sando de instrumentos sonoros ou sinais acusticos; IV - provocando ou nao procurando im-
pedir barulho produzido por animal de que tem guarda.

20 Art. 65 - Molestar alguém ou perturbar-lhe a tranquilidade, por acinte ou por motivo repro-
vavel.
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Finalizando, levando-se em conta que as novas formas de delinquéncia dese-
nham-se com novos contornos proprios, que distam da criminalidade tradicionalmente

insculpida pela Lei de Contravencoes

ERICO HENRIQUE RESENDE RODOVALHO
Penais, a qual é refletora de toda a
dramaticidade da vida daquele tempo, no intuito de combater as modalidades contra-
vencionais, o0 melhor, sem sombra de davidas, é a revogacdo desta codificagdo com a
constru¢do de uma nova forma de repreensao. Pois tarde nao significa sem tempo para

o acerto dos nossos legisladores.

3. Consideracoes finais

O Direito Penal deve, aos poucos, despojar-se de sua missao que lhe fora impos-
ta, de tutela primeira de bens universais - prima ratio - para assinalar somente aqueles
bens juridicos que devem encontrar protecdo no ambito judicidrio, isto é, deve agir
como ultima ratio. Assim, aqueles bens de menor importancia devem encontrar prote-
¢6es no Direito Civil, no Direito Administrativo, dentre outras formas.

O Direito Penal Minimo, em andlise a toda sua principiologia, prega a redugao
dos mecanismos punitivos do Estado ao minimo necessario. Desse modo, a atuacdo
estatal somente seria chamada a intervir quando os demais mecanismos sociais e juri-
dicos falhassem no combate de determinada conduta, quando, assim, significaria que
ela necessita da tutela penal.

Ora, pois, o direito penal minimo ndo é a solugdo, mas parte da solugao. Sendo
que ao adaptar a este pretenso espirito, uma efetiva discriminalizagdo de alguns tipos
penais deveria acontecer, e recairia certamente nos tipos penais que nos dias de hoje
nado mais afrontam bens juridicos importantes. E nesse norte, toda a Lei de Contraven-
¢Oes Penais deve ser extirpada do ordenamento juridico pétrio, transmitindo estas in-
fragdes com uma nova roupagem.

Logo, manifesta-se assim a convicgdo de que é possivel a construcdo de um Po-
der Judicidrio com mais forca e maior credibilidade perante toda sociedade contempo-
ranea; para isso é necessario mudar muita coisa no Direito Penal, comecando por seus
menores crimes, quais sejam, as contravengdes. Para isso, basta traduzir na prética to-
dos os mecanismos que possibilitam uma maior eficiéncia na persecucdo punitiva, sem

deixar de lado todos os principios fundamentais do Estado Democratico de Direito.
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E indene de davidas que a simples tipificagdo de contravengdes, na qual se aflo-
ra a hipertrofia legislativa, com um falso rigor punitivo ndo est4 hébil para a correcao
dos defeitos societdrios, sobremaneira porque na maioria das mesmas ndo acompa-

nhou as mudancas sociais.

Ensaio Juridico. Patos de Minas: UNIPAM, (1): 62-84, nov. 2010

Entdo, devem-se achar mecanismos que possibilitem uma maior eficiéncia na
intervencao juridica contravencional, com o maximo empreendimento preventivo e a
certeza do castigo. Assim, no presente caso, tendo em mira a Lei de Contravencdes
Penais, o melhor a se fazer é sua revogagao, ante sua inaplicabilidade hodierna. Com
essa concepcao, casa-se o pensamento de Rogério Greco quando lanca a adverténcia de
que “a hora é de mudanga, de coragem para a adocao de um sistema diferente, garatis-

ta [...]” (GRECO, 2009, p. 157).
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Resumo: O presente estudo versa sobre a relevancia do dano moral coletivo trabalhista no
ordenamento juridico atual, no que tange a sua mutagao que ensejou na evolugao da interpreta-
¢ao, configuragao e reparacao, assim como em suas angulagdes atuais. Consideram-se ainda os
reflexos da distin¢do entre o dano patrimonial e extrapatrimonial, as inovac¢des inerentes ao
dano moral coletivo e as divergéncias doutrinarias que o cercam; e por fim a efetiva configura-
¢ao e reparacao do dano moral coletivo na drbita trabalhista, bem como a aplicabilidade do
instituto da prescricdo e o destino das indenizagdes. Trata-se de um tema muito atual e polémi-
co, ainda nao regulamentado especificamente pela legislacao brasileira, devido a transformagao
cada vez mais célere da sociedade moderna, e que tem ganhando alta repercussao nos ultimos
anos, especialmente com o advento da Constitui¢ao da Repuiblica de 1988 e de legisla¢des espa-
cas que visam integrar ao sistema juridico a plena admissibilidade dos direitos transindividuais
e individuais homogéneos.

Palavras-chave: Dano. Moral. Coletivo. Trabalhista.

Abstract: The present work approaches the importance of the labor collective moral damage
in the juridical ordainment, in what concerns its change that led to the evolution of the interpre-
tation, configuration and reparation, as well as in its present angulations. We may also consider
the reflections of the distinction between the patrimonial and the extrapatromonial damage, the
innovations related to the collective moral damage and the doctrinal divergences around it; and
finally the effective configuration and reparation of the collective moral damage in the labor
sphere, as well as the applicability of the prescription institute and the destination of the in-
demnities. It is a present and polemic theme, not yet specifically regulated by the Brazilian leg-
islation, because of the quick transformations of modern society, which has gained a high reper-
cussion in the latest years, especially after the advent of the 1988 Republic Constitution and of
the sparse legislation that aims at integrating the admissibility of trans-individual and homoge-
neous individual rights to the juridical system.

Keywords: Damage. Moral. Collective. Labor.

1. Consideracgoes iniciais

O Dano Moral Coletivo na esfera trabalhista tem no ordenamento juridico atual
grande relevancia, sendo indispensavel o estudo de suas angula¢des no que tange a sua

interpretacao, configuragdo e reparacao.
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O dano moral passou por uma fase evolutiva, que gerou reflexos no entendi-
mento atual, fazendo com que sua abrangéncia ultrapassasse as barreiras da orbita
exclusivamente civel para a ceara trabalhista. Em decorréncia do que podemos chamar
de uma espécie de mutacao, o dano moral coletivo na esfera trabalhista possui peculia-
ridades que merecem atengdo especial dos estudiosos da Ciéncia Juridica, como o pra-
zo prescricional e o destino das indenizagdes.

A matéria em analise possui uma timida exposicao bibliogréfica e webliografi-
ca, por se tratar de um tema que ganhou maior repercussao nos dltimos anos, o que
instiga ainda mais seu estudo e o torna mais relevante. O tema em estudo é vasto, in-
cado de dificuldades e muito polémico, um campo aberto para discussdes, inclusive
sobre sua existéncia, vez que alguns doutrinadores ndo a admitem, em contraposicdo a
outros que a julgam perfeitamente possivel.

A sociedade se transforma cada vez mais em um espago menor de tempo e, as-
sim, questdes que precisam de respaldo juridico sdo renovadas diuturnamente. Entre-
tanto em alguns momentos os legisladores ndo conseguem acompanhar tamanho mo-
vimento, chegando ao ponto de a legislacdo brasileira ndo possuir regulamentacéo es-
pecifica para o tema, motivo pelo qual se tornam relevantes a exposigdo, discussdo e
revisdo do tema e suas peculiaridades.

As controvérsias que rondam a questdo do dano extrapatrimonial no dmbito
das relagdes de trabalho vém sendo dirimidas pelos Tribunais do Trabalho, que se uti-
liza de nogdes advindas do Direito Civil, admitida sua aplicacdo, visto que ante as la-
cunas da legislacao trabalhista inexiste incompatibilidade com os principios fundamen-
tais do Direito do Trabalho e do Direito Civil.

O dano moral coletivo é uma inovacao da Constituicao da Republica Federativa
do Brasil de 1988, e essa nova espécie de dano adveio em virtude do surgimento de
novos patamares acerca da dignidade da pessoa humana. Neste sentido, o presente
estudo pretende proporcionar a sociedade comum e juridica o conhecimento e o exer-

cicio pleno de seus direitos constitucionais.

2. Desenvolvimento
2.1. A evolugdo do dano moral

A primeira forma de reparagdo de dano que se tem noticia é a vingancga priva-

da. Naquele momento adotava-se o uso das proprias forcas para repelir qualquer for-
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ma de agressdo, fosse ela moral ou fisica. Essa forca poderia ser exercida tanto pelo
ofendido quanto pelo grupo no qual ele coabitasse. Logo ap6s esse periodo o Estado
passou sutilmente a colocar-se no lugar do ofendido, como quem tomasse suas dores e,
assim, iria exigir a reparacao do dano sofrido. A inten¢do do Estado seria evitar a vin-
ganga privada e com isso manter a melhor convivéncia entre os membros da sociedade,
visando ao bem estar coletivo.

Ja no século XVIII a.C., Hamurabi (1792-1750 a.C.) foi rei da Babilonia e seu co-
digo seria o primeiro escrito juridico a trazer em seu contetdo regras disciplinadoras
do dano e sua reparacdo. Seriam formas de reparacdo do dano decorrente de ofensa
pessoal a ofensa equivalente ao ofensor e a possibilidade de reparacdo pecunidria do
dano moral.

Em outras partes do referido cédigo vislumbra-se a famosa pena de Talido do
“olho por olho, dente por dente”. J4 em outro momento se tem a clara visdo da repara-
¢do econdmica do dano, qual seja, a previsdo de pagar “10 ciclos de prata” por uma
determinada conduta do ofensor, explicitando indicios da teoria da compensacdo eco-
nomica, consideravelmente avancada para o momento histérico.

A Biblia refere-se, tanto no Velho quanto no Novo Testamento, aos danos da
alma, que atualmente se adaptam perfeitamente ao conceito de dano moral. A titulo de

exemplo, podemos citar o Livro de Deuterondémio capitulo 22, versiculos 28 a 30:

Caso de violagdo - Se um homem encontra uma jovem que ndo esta prometida em ca-
samento e a agarra e tem relagdes com ela e é pego em flagrante, o homem que teve re-
lagdes com ela dara ao pai da jovem cinqgiienta moedas de prata, e ela ficard sendo sua

mulher. Uma vez que a violentou, ndo podera manda-la embora durante toda a vida.

Ainda quando o Estado era representado pela figura do monarca, o Cédigo de
Manu, ou Cédigo de Ur-Nammu, assim como a Lei das XII Tabuas, previa a reparacao
do dano, mas inibia a vinganga pessoal e pregava a necessidade de o Estado regular e
intervir nesses litigios inerentes a reparagdo do dano.

Periodos mais tarde, tanto na Grécia quanto em Roma, a legislacdo referente a
reparacdo do dano passa por uma grande evolugdo e conquista maior nitidez com o
advento da Lex Aquilia e da legislagdo justiniana. Para o Direito Romano, que ja apre-
sentava preocupacdo com a honra, ndo era relevante a anélise da forma pela qual o

dano foi causado. Bastava que o fato delituoso houvesse sido efetivado e o dano cau-
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sado para que o ofensor fosse obrigado a repara-lo. A prova da culpa do agente era
dispensada, bastando a causa aparente do dano estar correlacionada com a reagdo do
lesado para promover a reparacdo do dano. Notadamente, h4 uma referéncia com a
atual responsabilidade objetiva.

Diante do exposto, nota-se que a evolugdo nesse periodo, ainda que arcaico, foi
de extrema relevancia, visto que da vinganca privada houve uma evolugdo para a bus-
ca da reparacdo econdmica, que atingia o patriménio do lesante e ndo mais sua inco-
lumidade fisica ou moral, e passou-se a contar com a intervencao Estatal.

O renomado Aguiar Dias, citado na obra de Nehemias Domingos de Melo
(MELO, 2007, p. 6), ja vislumbrava a atual teoria do risco e da responsabilidade objetiva,

tanto que concluiu que

impor a vitima ou a seus herdeiros demonstra¢des desse género é o mesmo que lhes re-
cusar qualquer indenizagado: um direito s6 é efetivo quando sua pratica estd assegurada;

nao ter direito e té-lo sem poder exercer sdao uma coisa s6.

Seguindo o Direito Romano, o Cédigo Civil francés de 1804 inovou, adotando a
teoria da culpa, que muito se aproxima do entendimento atual de responsabilidade
civil subjetiva. Quando aquele que por agdo ou omissdo violasse direito de outrem,
causando dano, ficaria obrigado a reparacdo mediante apuracdo de culpa. Também
nesse momento foi detectada a necessidade de relativizacao da teoria da culpa, o que
atualmente seria a responsabilidade objetiva, que por sua vez trata de situacdes especi-

ais do cotidiano.

2.2. O dano moral atualmente

Modernamente a indenizagdo por dano moral no Brasil esta em face de total a-
ceitacdo. Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a possibilidade de reparacao
integral da ofensa moral ficou pacificada, o que pode ser observado nos incisos V e X
do seu artigo 5.°, que trouxe “status constitucional a protecao dos bens imateriais do
individuo” (DOMINGOS DE MELO, 2007, p. 25).

Fica assim pacifica e evidenciada a finalidade precipua da responsabilidade ci-
vil em garantir a vitima de ato lesivo uma seguranca quanto a reparacao integral do
dano sofrido, a chamada reparagao in integrum do dano. A intencdo é que a reparacao

do dano traga maior proximidade ao status quo ante ao dano, porém em alguns casos,
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principalmente no que tange ao dano moral, ndo é possivel retroagir dessa forma. E
nesse momento que a reparagao pecunidria, ou seja, a sancao civil que possui natureza
compensatoria passa a exercer sua principal fun¢do. Ocorre assim a reparagao plena do
dano causado, por meio do pagamento de uma indenizacdo equivalente ao prejuizo.

A fungao da responsabilidade civil esta em buscar o equilibrio sociojuridico, no
ambito individual e coletivo. Ap6s sua longa evolucdo histérica, a teoria da responsabi-
lidade civil chegou ao seu fundamento e objetivo, que seria a preocupagao primacial
com o dano injusto efetivado a parte lesada (a pessoa fisica, a pessoa juridica ou uma
coletividade), e na sua plena reparagao, salientando que a lesdo projeta efeitos para
além dos interesses juridicos ofendidos, atingindo, em tltima instancia, o préprio equi-
librio social, como ja doutrina o ilustre José de Aguiar Dias.

Conforme exposto no titulo anterior, a culpa do agente era pressuposto essenci-
al para a configuracdo da responsabilidade do agente. Atualmente essa culpa passou a
ser mitigada e secundarizada. No Direito Civil classico a conduta do agente ofensor era
focalizada: uma vez ndao havendo culpa nao havia que se falar em responsabilidade. Ja
no Direito Civil atual é centralizada a pessoa da vitima, sendo que o dano imerecido,
por si s6 em principio, faz jus a indenizacdo. Ocorrendo a inversao do fundamento ge-
ral de responsabilidade, hoje o entendimento é de que a vitima ndo pode ficar sem o
ressarcimento do prejuizo sofrido, e ndo de que o agente que age sem culpa ndo deve a

indenizacdo pelo dano causado.

2.3. Dano patrimonial e moral

Segue uma breve distincdo entre os institutos do dano moral e patrimonial, a
fim de clarear o contetddo a posteriori. O dano é género do qual patrimonial e moral sdo
espécies. Dano, juridicamente, é a ofensa ou lesdo aos bens ou interesses suscetiveis de
protecdo juridica. A moral tem conceito adequado ao tempo, envolvendo questdes de
ordem politico-social e econdmica. A moral se modifica conforme os habitos de um
determinado lugar e cultura. O que é moral ou imoral hoje ndo é o mesmo definido
ontem. Nem tudo que é permitido juridicamente é aceito moralmente por uma socie-
dade.

Moral e Direito ndo sdo sindnimos, uma vez que a moral é unilateral, pois nao
existe san¢do para seu descumprimento. Ja4 o Direito é bilateral, pois além de impor
uma conduta, ele determina uma sangdo para seu descumprimento; seria entdo, bilate-

ral-atributivo.
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O dano patrimonial, também chamado material, envolve caracteristicas econd-
micas, subdividindo-se em dano patrimonial emergente e lucro cessante. O primeiro
versa sobre o que o lesado efetivamente perdeu, e o segundo sobre o que ele deixou de
ganhar em virtude do ato lesivo.

A indenizacdo no caso do dano patrimonial visa a garantir ao lesado o ressar-
cimento do prejuizo sofrido, como se o fato jamais tivesse ocorrido. Ja a indenizacao no
ambito moral tem natureza compensatéria. Posto que o dano moral versa sobre uma
ofensa, humilhacdo, constrangimento que atinjam a honra, o decoro, a reputagdo ou o
intelecto do ofendido. O dano moral turba a paz interior, a crenga intima, os sentimen-
tos afetivos de qualquer espécie do lesado. No dano moral também a imagem e a inti-
midade do ofendido podem ser atingidas. O fato é que em qualquer desses casos o da-
no moral vem em decorréncia de um fato ilicito e gera prejuizo ao d&mago da pessoa,
afetando o psiquico, gerando problemas que podem atingir tanto o seu fisico quanto

seu intelecto, ou até mesmo prejudicar suas atividades no trabalho.

2.4. Dano moral coletivo

Antes da Constitui¢gdo de 1988 falava-se muito timidamente em dano moral co-
letivo, e ndo se admitia nem mesmo o fato de pessoas juridicas poderem atuar como
agentes passivos em demandas que visassem a reparacdo oriunda de danos morais.
Com a nova Constituicdo, que fixou a dignidade da pessoa humana como um dos
principios fundamentais pelo qual se regeria o Estado Brasileiro, essas questdes se de-
ram por superadas.

A compreensao a cerca da dignidade da pessoa humana sofreu e vem sofrendo
grandes modificacOes, que emergem para um emaranhado de novos direitos inerentes
ao individuo e a sua integralidade, aumentando infinitamente os campos de protecao
juridica individual e coletiva.

A responsabilidade civil é reconhecidamente uma das matérias mais controver-
tidas do Direito contemporaneo, sempre se demonstrando dindmica, inovadora e sur-
preendente. Com essa evolugdo, fez-se necessario além da protegdo juridica aos indivi-
duos, a protecdo aos grupos sociais, que galgam alcancar garantias ao exercicio de seus
direitos e harmonia nos contextos em que se apresentam.

Como doutrina Xisto Tiago, “E inegavel, pois, o reconhecimento e a expansio

de novas esferas de protecdo a pessoa humana, diante das realidades e interesses e-
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mergentes na sociedade, que sdo acompanhadas de novas violagdes de direitos”
(MEDEIROS NETO, 2007, p. 121).

O surgimento de novos direitos inerentes a pessoa humana clama por novas
formas de protecdo juridica, quais sejam, os individuos nos seus interesses pessoais,
coletivos, difusos, individuais homogéneos, patrimoniais e morais.

Atualmente a coletividade de pessoas passou a ser considerada titular de direi-
tos antes inexistentes, podendo entdo reivindicar protecdo e tutela juridica. Até entdo
os entes personalizados, publicos ou privados, individualmente considerados, poderi-
am como titulares invocar a reparacdo do dano sofrido. Com a dinamizagao ocorrida,
entes nado personalizados, como grupos, classes e categorias de pessoas indeterminadas
também passaram a titular direito a reparacdo civil.

A responsabilidade civil passou a ter expressiva relevancia tanto a tutela quanto
a reparacdo da categoria denominada, no ordenamento juridico moderno, de dano mo-
ral coletivo. O sistema juridico deve acompanhar a evolugdo da sociedade com respos-
tas aos seus litigios e novas demandas, de forma eficaz e solucionadora, na busca inci-
siva pelo justo, pela coercao as lesdes e a protecao aos direitos extrapatrimoniais, titula-

rizados pela coletividade, nas suas mais diversas expressoes.

2.5. Divergéncias doutrindrias

Devido a atualidade do tema, encontram-se posicionamentos diferenciados so-
bre a efetiva possibilidade de reparacdo do dano por meio de indenizagdo por dano
moral coletivo.

O renomado doutrinador Sérgio Pinto Martins, assim como Rui Stoco e Teori
Albino Zavascki, entendem que, apesar de ja haver decisdes neste sentido, por meio de
agOes civis publicas, ndo seria possivel o pagamento de indenizacdo por dano moral
coletivo. O entendimento se baseia na falta de previsao legal para tanto, nem mesmo
havendo previsao sobre a destinacao da indenizagao para o FAT (Fundo de Amparo ao
Trabalhador). Outro motivo exposto pelo doutrinador remete ao fato de que cada em-
pregado ofendido pode pleitear a indenizacdo por dano moral, o que acarretaria na
duplicidade de indenizagdo pelo mesmo fato a empresa, sendo uma vez pelo dano mo-
ral coletivo e outra em cada caso individualmente, o que implicaria o bis in idem.
(MARTINS, 2008, p. 97).

Apesar de reconhecer a possibilidade de existéncia do dano moral coletivo na

91



ETIENY NUNES PACHECO

orbita das relagdes de consumo, com fulcro no artigo 6.° do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, o autor entende que essa analogia ndo caberia no que tange as relagdes de
trabalho, citando inclusive em seu livro um entendimento do STJ que aduz que a con-
figuracao do dano moral coletivo requer a vinculacdo do dano moral & nocdo de dor,
de sofrimento psiquico, de carater individual, sendo incompativel com a nocdo de
transindividualidade, ou seja, com a indeterminabilidade do sujeito passivo e indivisi-
bilidade da ofensa e da reparagao.

Em corrente diversa, Arion Saydo Romita, da Academia Nacional de Direito do
Trabalho, admite a existéncia do dano moral coletivo quando o sujeito passivo atingido
é uma coletividade, e a reparacdo deve ser revertida em favor dessa mesma coletivida-
de que teve os sentimentos afetados. Para Arion, “uma coletividade, como tal conside-
rada (abstraindo-se a pessoa dos individuos que a integram), pode ser atingida pelos
efeitos de um ato ilicito, causador de dano moral. Dai a no¢do de dano moral coletivo”
(ROMITA, 2007, p. 27-33). Concluindo, os grupos tém direitos tanto quanto os indivi-
duos, e a violagdo do direito do grupo ou da coletividade pode gerar o chamado dano
moral coletivo.

O autor entende por dano moral coletivo “aquele que decorre da violagdo de
direitos de certa coletividade ou a ofensa a valores proprios dessa mesma coletivida-
de”, e cita ainda exemplos em que haveria a ocorréncia do dano moral coletivo, como
na promogao de trabalho escravo, forcado ou ainda de menores de 16 anos, quando
nao se efetua o pagamento dos salérios ajustados, quando ndo se cumprem as normas
de seguranga e medicina do trabalho ou ainda, quando se promovem atos discrimina-

torios.

2.6. A configuragdo do dano moral coletivo trabalhista

A configuragdo do dano moral coletivo ocorre de diversas formas, como pelo
descumprimento, por parte dos empregadores, dos direitos sociais trabalhistas difusos,
coletivos ou individuais homogéneos (como no caso da violagdo do direito ao piso sa-
larial, a realizacdo periddica de exames, a satde, higiene e seguranca do trabalho, as-
sim como a jornada de trabalho estabelecida em lei), ou ainda na manuten¢do de um
quadro de funciondrios sem registro ou discrimina¢des quando da admissao ou decur-
so do contrato de trabalho.

Para efetiva caracterizacdo do dano moral coletivo, existem quatro pressupostos

92



Ensaio Juridico. Patos de Minas: UNIPAM, (1):85-101, nov. 2010
necessarios para a propositura da acdo de reparagado, quais sejam:

= Conduta antijuridica: acdo ou omissao do agente, que compreende tanto a pes-
soa fisica quanto a juridica.

= Dano: refere-se a um interesse juridico fundamental de natureza extrapatrimo-
nial, que tenha como titular a coletividade.

= Intolerabilidade da ilicitude: observa-se aqui a repercussao social do fato.

= Nexo causal: é o liame entre a conduta e o dano.

O dano moral coletivo é observado in re ipsa, ou seja, é perceptivel e verificado
em virtude da conduta ilicita presente, que viola de maneira injusta e intoleravel inte-
resses de natureza transindividual (que extrapolam a esfera individual). Desta forma,
nao se cogita para sua demonstracdo prova de prejuizo, e o dano encontra-se evidenci-
ado pelo préprio fato da violagdo, salientando que o fato, sim, é suscetivel de prova.
Este também é o entendimento do Superior Tribunal de Justica.

A consequéncia do ato ilicito deve ser analisada, para configuracdo do dano
moral coletivo, no &mbito da coletividade e ndo individualmente. Leonardo Roscoe
Bessa citado na obra de Xisto Tiago de Medeiros Neto, alude que “o dano extrapatri-
monial, na drea de direitos metaindividuais, decorre da lesdo em si a tais interesses,
independentemente de afetagdo paralela de patrimoénio ou de higidez psicofisica”
(MEDEIROS NETO, 2007, p. 136). Logo, se o interesse que se busca proteger é atingido
pela conduta lesiva, hd que se buscar a punicdo, a condenagao de espirito punitivo para
o dano moral coletivo.

Deve-se entdo para a configuracao do dano moral coletivo verificar a lesdo a di-
reitos transindividuais que tenham como titulares uma coletividade, sem a necessidade
dos efeitos negativos, inerentes a esfera subjetiva. Seriam efeitos negativos as conse-
quéncias, que nesse momento sdo secunddrias, sentimentais do dano na psique do(s)
individuo(s), como inferioridade, desapreco, desvalor, repulsa, menosprezo, conster-
nagdo, abalo psiquico, perturbacdo, aflicao.

Para a caracterizacdo do dano moral coletivo, relevante é analisar a existéncia
da protegdo juridica de interesse titularizado pela coletividade, uma vez que o sistema
juridico visa a garantir o direito a dignidade da pessoa humana de forma plena e nao
apenas na sua forma individualizada, j& que a aceitagdo do dano moral coletivo é a
efetiva ampliacao do conceito do dano moral, que deixa de ser a exclusiva dor psiqui-

ca, que advém somente da pessoa fisica em si.
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Outro ponto seria a necessidade de se olhar o direito no angulo coletivo, devido
ao desenvolvimento da sociedade e ao aumento dos conflitos, o que visa a proteger os
interesses da coletividade, exigindo uma estrutura juridica, material e processual para
sua plena defesa. Na mesma linha de pensamento hé a excelente definicdo da caracte-
rizagdo do dano moral coletivo de Xisto Tiago de Medeiros Neto, que oportunamente

registra:

O dano moral coletivo nao se vincula nem se condiciona diretamente a observacgdo ou
demonstracao efetiva de tais efeitos negativos, visto que constituem eles, quando per-
ceptiveis coletivamente, mera conseqiiéncia do dano produzido pela conduta do agen-
te, ndo se apresentando, evidentemente, como pressuposto para a sua configuragdo.

(MEDEIROS NETO, 2007, p. 129).

Além das hipoteses anteriormente mencionadas ha a configuracao do dano em
andlise quando os trabalhadores sdao submetidos a situacdes vexatérias, constrangedo-
ras ou humilhantes. Tal situacao pode ser vislumbrada na decisdo do TRT da 21* Regi-
ao que condenou a Cia. Brasileira de Bebidas (Ambev) a pagar indenizagdo ao FAT, no
valor de um milhao de reais, pelas praticas adotadas com os funcionarios que ndo atin-
giam as metas da empresa. Esses funcionérios ndo podiam sentar durante as reunides,
tinham de dancar na presenca de outros colegas e usar camisetas com dizeres ofensi-
vos. TRT da 21* R. - RO n.° 01034-2005-001-21-00-6 (ac 61415) Juiza Relatora: Joseane
Dantas dos Santos - j. 15.08.2006 - publicado no DJE/RN em 22.08.2006.

E importante destacar que algumas condutas que geram dano moral coletivo
sdo muito recorrentes. Segue um quadro que demonstra as condutas com maior inci-

déncia:

Discriminagdo em relacdo ao género, a idade, a opgdo sexual, a nacionalidade, as pessoas
1.° | portadoras de deficiéncia e de enfermidades, ou aos integrantes de determinada classe

social, religido, etnia ou raga.

2.° | Exploragdo do trabalho de criancas e adolescentes, em violagdo ao principio constitucional

da dignidade humana e da protecao integral.

3.° | Submissdo de grupo de trabalhadores a condi¢des degradantes, a servigo forcado, em con-

di¢des anélogas a de escravo, ou mediante regime de serviddo por divida.

Manutencdo de meio ambiente de trabalho inadequado e descumprimento de normas
4.° | trabalhistas basicas de seguranca e satide, gerando riscos ou danos a integridade psicofisi-

ca dos trabalhadores.
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5.° | Prética de discriminagdo, assédio (moral ou sexual) e ameacga aos trabalhadores, e a sua

submissio a situacdes humilhantes e vexatorias.

6.° | Uso de fraude, coacao ou dolo para burlar ou sonegar direitos trabalhistas.

7.° | Criagdo de obstaculos e ardis para o exercicio da liberdade associativa e sindical, com a-

meaca e intimagao aos trabalhadores.

Pode ser observada em todos os casos a lesao a interesses juridicos extrapatri-

moniais da coletividade, situacdo que merece reparacao.

2.7. Reparagio do dano moral coletivo

A reparagdo do dano moral coletivo se justifica quando analisada a prevaléncia
de direitos difusos e coletivos que merecem plena preservagao. A condenagao do ofen-
sor ao pagamento de parcela pecunidria tem finalidade sancionatéria ou dissuaséria
para o ofensor, preventiva, satisfativa para a vitima e, ainda, exemplificativa para a
sociedade. A condenacdo deve ser imposta e arbitrada de maneira suficiente a sancio-
nar o autor e inibir novas violagdes da mesma natureza.

O ordenamento juridico brasileiro teve como primeiro instrumento legal de re-
paracdo do dano moral coletivo a Lei n. 4.717/65, uma antiga agdo popular que defen-
dia o interesse difuso no tocante a preservacdo do patrimodnio publico, decretando a
invalidade do ato lesivo e condenando os responsaveis em perdas e danos.

Posteriormente, com advento da Constituicdo da Republica de 1988, adotou-se
o principio da reparacao integral, art. 5.°, V e X, tutelando toda forma e alcance de da-
no, patrimonial, moral, estético, espiritual ou histérico.

A Lein. 7347/85 (Agao Civil Pablica) c/c a Constituigdo da Reptblica permitiu
a protecao a qualquer interesse coletivo ou difuso, sem as restricdes anteriormente exis-
tentes antes da nova ordem constitucional. O Ministério Pablico, em virtude do art.
129, III da Constituicdo, tem legitimacdo qualificada para propor a agdo civil puablica
que tutela qualquer interesse difuso, coletivo, transindividual e de natureza extrapa-
trimonial.

Sendo assim, sao legitimados para propositura da agdo coletiva, o Ministério
Pablico, a Unido, os Estados, os Municipios, o Distrito Federal, as entidades e érgaos
da Administracao Publica Direita e Indireta e as associagdes legalmente constituidas ha
pelo menos um ano e que tenham fim institucional especifico. Essa legitimidade nado é

exclusiva e sim concorrente, logo a iniciativa tomada por um dos legitimados ndo im-
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pede que outro venha a participar da acdo como litisconsércio. Entretanto, cabe ressal-
tar que dentre os legitimados, o Ministério Pablico do Trabalho apresenta melhores
instrumentos para a defesa coletiva dos trabalhadores, além de estar constitucional-
mente elegido para guardar os interesses difusos da sociedade, art. 127 CR.

A expressao “danos morais” e “patrimoniais” foi inserida na Lei de Acdo Civil
Pablica em 1994, com a Lei n. 8.884/94 (Lei Antitruste), eliminando qualquer entendi-
mento contrério a tutela legal do dano moral coletivo. Fica, assim, a redacdo do art. 1.°
caput da Lei de Acao Civil Pablica: “Regem-se, pelas disposi¢cdes desta lei, sem prejuizo
da acdo popular, as a¢des de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causa-
dos”, e afirma-se que a coletividade é a titular dos bens juridicos protegidos pela
LACP.

Quando da caracterizacao do dano moral coletivo, o agente da conduta injusta
respondera pela reparagdo do dano sofrido, sendo irrelevante a demonstracao de cul-
pa; logo, encontra-se uma forma de responsabilidade civil objetiva. As condutas injus-
tas podem ter teor discriminatério, abusivo ou fraudulento, como se vislumbra no caso
de contrato de relagao de trabalho quando héa exploragao de trabalho infantil, trabalho
escravo, forcado, terceirizado ilegalmente, ou ainda discriminacdo de qualquer nature-
za, raga, religido, género, idade, violagdo dos principios morais, entre tantas outras.

A reparagdo do dano moral coletivo ainda causa intenso debate, no que tange a
estabelecer pardmetros objetivos para fixagdo pecunidria. A reparagdo que trata esse
contexto ndo é uma reparagao tipica das relagdes privadas e individuais, ja que os obje-
tivos das legislacdes que protegem o dano moral coletivo sdo diversos daquelas.

Nessa forma de reparagdo punitiva, vez que o Direito brasileiro ja prevé essa
hipétese de sangdo privada, também chamada de indenizagdo punitiva, deve ser arbi-
trado o quantum, observando-se a natureza, a gravidade e a repercussao da lesdo, a
situacdo econdmica do ofensor, o eventual proveito obtido com a conduta ilicita, o grau
da culpa ou de dolo, se presente, a verificagdo de reincidéncia e o grau de reprovabili-
dade social da conduta adotada.

A caracterizacdo e reparagao do dano moral coletivo ocorreram efetivamente, a
titulo de exemplo, na Acgao Civil Pablica proposta pelo Ministério Ptablico do Trabalho,
quando o Tribunal Superior do Trabalho entendeu procedentes as acusacdes de obten-
cdo de vantagem ilicita por meio de lides simuladas, ja que o ato de homologar acordo
na rescisdo de contrato atenta contra a dignidade da justica. Havendo arbitramento de

multa de R$ 1.000,00 (um mil reais) por descumprimento das obriga¢des negativas, ndo
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obstando essa cominagdo a configuracdo do dano moral coletivo existente devido a
conduta da empresa, devendo o dano ser reparado com multa no valor de R$ 30.000,00
(trinta mil reais) a titulo de indenizagcdo a ser revertida ao FAT. (Processo n. RR-

1156/2004-004-03-00.9)

2.8. Prazo prescricional

A prescrigdo ¢ instituto tipico do Direito privado e refere-se a extingdo da pre-
tensao reivindicatéria do titular de um direito em virtude do transcurso do prazo fixa-
do em lei, direito esse de natureza patrimonial e disponivel. Desta forma, a inércia in-
justificada, por determinado interregno temporal, do titular da prevencao, faz com que
a prescricdo opere seus aludidos efeitos em virtude do principio da seguranga e da es-
tabilidade das relagdes juridicas.

Entretanto, na seara dos direitos transindividuais, em que ha a indeterminagao
dos integrantes da coletividade, a indivisibilidade dos interesses e a extrapatrimonie-
dade dos direitos, a inércia do legitimado a reivindicacdo ndo poderia prejudicar toda
uma coletividade. Logo, no que tange a prescrigdo para propositura de acdo destinada
a reparacgdo de dano moral coletivo, entende-se impossivel sua incidéncia, visto referir-
se a dignidade da pessoa humana e ter dimensao coletiva.

Normalmente a lesdo a interesses transindividuais tem efeitos danosos perpé-
tuos no tempo e continuidade em suas consequéncias, incompativel com a ideia pre-
tendida pelo instituto da prescricdo. A prescrigdo, neste contesto, estaria ferindo o sen-
so de justica, uma vez que em virtude da inércia dos entes legitimados para a proposi-
tura da acao civil publica, o agente causador da lesdao deixaria de ser responsabilizado,
ficando assim isento de qualquer sangao.

Pelo fato de ndo haver previsdo na Lei n. 7.347/85 no que se refere a prescrigao
¢/c a disposicdao da Constituicao da Republica art. 37 §5.°, que estabelece a imprescriti-
bilidade das acdes relativas ao ressarcimento dos prejuizos causados ao erario publico,
a doutrina tem decidido pela interpretagdo analdgica, vez que seriam apresentados os
mesmos motivos para a inocorréncia da prescricao, ja que se tratam de interesses
igualmente metaindividuais e transindividuais. Nao tendo amparo juridico o tratamen-
to desigual a interesses igualmente relevantes.

A jurisprudéncia dominante tem adotado o mesmo entendimento:

ndo se ha que falar em prescritibilidade de pretensdes envolvendo direitos metain-
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dividuais, nas modalidades de direitos difusos e coletivos, por ndo serem dotados de
feicdo patrimonial, ndo possuirem titulagdo definida e revestidos da qualidade de in-
disponibilidade (Agravo de Peticao n. 00360.2005.061.23.00-9, TRT 23* Regido, Rel. Juiz
Paulo Brescovici, DJE 22.03.2007).

2.9. Destino das indenizacoes

No caso de condenacgdo judicial por dano moral coletivo, a parcela pecuniaria

deve ser destinada conforme estabelece o art. 13 da LACP:

Havendo condenagdo em dinheiro, a indenizagdo pelo dano causado revertera a um
fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participarao
necessariamente o Ministério Publico e representantes da comunidade, sendo seus re-

cursos destinados a reconstituicdo dos bens lesados.

Esse fundo é vinculado ao Poder Executivo que deve receber e gerir os valores
obtidos. A reversdo da reparagdo pecuniaria ao fundo foi o meio encontrado para solu-
cionar a questdo da transindividualidade e da indivisibilidade do interesse atingido,
uma vez que a titularizacdo pertence a uma coletividade cujas pessoas sao indetermi-
nadas, traduzindo assim, a impossibilidade de reparacdo direta em favor dos integran-
tes da respectiva coletividade.

A destinacdo da indenizacdo ao fundo tem por objetivo prover a defesa dos in-
teresses atingidos. Quando nao for possivel individualizar os interesses lesados, a pe-
clnia serd destinada a protecdo de interesses equivalentes aqueles que geraram a con-
denacao.

O FDD - Fundo de Defesa de Direitos Difusos (Lei n. 7.347/85), regulamentado
pelo Decreto Federal n. 1.306/94 e pela Lei n. 9.008/95, tem por finalidade a reparacao
dos danos causados no que tange as areas do direito ambiental, consumidor, artistico,
estético, histdrico, turistico, paisagistico, entre outros interesses difusos e coletivos.

Ja na seara trabalhista existe um fundo especifico para destinacdo destas inde-
nizagdes, que é o FAT (Fundo de Amparo ao Trabalhador), que foi criado pela Lei n.
7.998/90, e tem por finalidade custear o Programa de Seguro Desemprego, o pagamen-
to do abono salarial e o financiamento de programas de desenvolvimento econdmico,
conforme art. 10 da referida lei.

A existéncia de um fundo especifico para as indenizac¢Ges inerentes as relagdes
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de trabalho se justifica pela inadequagdo do Fundo previsto no art. 13 da Lei n.
7.347/85, ja que o FAT apresenta maior aptidao para aplicar os recursos em prol dos
interesses juridicos lesados.

Cabe salientar que é possivel a convolacdo ou o redirecionamento da parcela
indenizatdria, ocorrendo assim, outra aplicacdo que ndo o Fundo especifico, o que o-
corre no caso de conciliagdo judicial, quando sera acordada a transformacdo do respec-
tivo valor em obrigacdes ao réu. Para essa transformacao é essencial que seja observada
a contribuicao que essa obrigagdo terd para a protecdo e promogdo dos bens juridicos
lesados. A titulo de exemplo, pode-se ter a promogao ou financiamento de campanhas
publicitarias ou educativas, a realizacdo de determinada obra, a aquisicdo ou entrega
de bens a entidades ptublicas ou privadas de interesse social, assim como a execucdo de
projetos, observada a proporcionalidade e a razoabilidade entre o valor fixado e o cus-
to financeiro da obrigacdo. Tais situagdes podem ser verificadas nas agdes civis publi-
cas n. 166/2006 (2* Vara do Trabalho de Teresina - PI), n. 214/06 (Vara do Trabalho de
Redencdo - PA) e na Vara do Trabalho de Curitiba, processo n. 05/02, Juiza Graziela
Carola Orgis, em 08/07/2004, referente a disponibilizacdo do direito de exploragado de

horario televisivo de programas com atuagao do MPT.

3. Consideracoes finais

O dever de nao lesar direito alheio e as demais regras do ordenamento juridico
devem ser exaustivamente observados em todos os contextos das relagdes interpesso-
ais. Especialmente na orbita trabalhista da tutela coletiva, o objetivo primeiro é o de
garantir o equilibrio, o desenvolvimento e a paz social.

A todos, individual e coletivamente considerados, deve ser garantida a integri-
dade moral e patrimonial. Ocorrendo a violagao desses direitos, o Estado deve estar
preparado para fixar a sangdo adequada aquele que gere dano injusto a outrem.

Com o desenvolvimento do pensamento juridico, no que tange a responsabili-
dade civil e ao dano moral coletivo, o sistema juridico vem dando respostas cada vez
mais concretas e satisfatérias diante dos atos e omissdes que afetem a dignidade da
pessoa humana.

Observa-se, nitidamente, o crescente nimero de questdes envolvendo a temati-
ca abordada e a tendéncia dos 6rgaos judicidrios em julgar procedente o pedido de

indenizagdo por danos morais coletivos. A matéria antes timida vem despertando in-
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teresse no que se refere a sua compreensao e ao seu enfrentamento, atualmente acei-
tando a ocorréncia de danos morais ou extrapatrimoniais e a imprescindibilidade de
Sua reparagao.

Diante dessa evolugado, concepgdes que anteriormente vinculavam obrigatoria-
mente o dano moral a apresentacdo de elementos subjetivos como a dor, o sofrimento e
angustia, deram lugar a um novo conceito, de natureza objetiva, o denominado dam-
num in re ipsa, que admite a existéncia e a configuragdo do dano emergente do préprio
fato.

Vale salientar que a admissibilidade e a reparacdo do dano moral coletivo tra-
zem consequentemente a protecdo a interesses individuais, visto que as agressdes aos
interesses coletivos em geral passardo primeiro pela agressao ao direito individual do
trabalhador. A reparacdo do dano, além de prestar uma satisfagdo ao lesado e a coleti-
vidade de uma forma geral, também sanciona ou pune o lesante desestimulando novas
condutas antijuridicas.

A postura do magistrado é de essencial importancia no que se refere a fixagao
do quantum, que deve ser suficiente para reprovar, punir e desestimular a conduta lesi-
va e razodvel para que nao leve o ofensor a faléncia. Com essa mesma finalidade, ad-
mite-se a adogdo de outras formas de reparagdo no caso de o ofensor ndo suportar eco-
nomicamente a reparacdo do dano, sendo possivel nesta situacdo impor-lhe a realiza-
¢do de determinado comportamento, pratica de acdo ou abstengao de ato, para que o
lesante nao fique ausente de qualquer condenacao.

Toda transformagdo no campo do dano moral coletivo foi impulsionada pela
vigéncia da Constituicdo da Republica de 1988, que trouxe novo tratamento ao institu-
to, refletindo ainda na responsabilidade civil, na protecdo integral a pessoa humana,
conforme art. 5.°, Ve X.

No mesmo sentido, o Cédigo Civil de 2002 rompeu com as fortes caracteristicas
do individualismo, inerentes ao Cédigo Civil de 1916, e destacou o social, o coletivo,
admitindo o dano moral e a obrigacdo de indeniza-lo, como delineado nos arts. 186 e
927 da aludida norma.

Houve, assim, a valoracdo e o reconhecimento crescente dos interesses transin-
dividuais, difusos, coletivos e individuais homogéneos. As indeniza¢des por dano mo-
ral coletivo tiveram regulamentacdo especifica quanto a destinagdo, estabelecendo que
as parcelas de condenagdes em pectinia, na 6rbita trabalhista, sejam revertidas ao FAT

- Fundo de Amparo ao Trabalhador.
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Por fim, mesmo sendo necessario o aperfeicoamento do Sistema Juridico neste e
em outros institutos, atualmente deve-se comemorar, visto que a ofensa aos valores
essenciais do contexto social tem recebido o devido reconhecimento e a efetiva repara-
¢do, por meio dos mecanismos legalmente constituidos para sancionar as condutas
lesivas, desestimular novas lesdes, evitando a incidéncia de danos morais coletivos que

somente denigre o Estado Democratico de Direito.
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Resumo: O presente trabalho busca delinear o dano moral no direito difuso, fazendo distin-
¢Oes entre os demais direitos transindividuais, dando énfase para a diferenca havida entre direi-
to coletivo e difuso. O objetivo principal é demonstrar que ha possibilidade de indenizagao
decorrente de lesdes a interesses difusos nas mais diversas dreas (meio ambiente, a ordem pu-
blica, consumidor), e que a legislagao vigente prevé um fundo especial para destino de tal repa-
ragao.

Palavras-chave: Direitos Transindividuais. Dano moral difuso. Responsabilidade. Dano
indenizavel.

Abstract: The present work intends to outline the moral damage in the diffuse right, by mak-
ing distinctions among the other trans-individual rights, emphasizing the difference between
the collective right and the diffuse right. The main objective is to demonstrate that there is a
possibility of indemnification coming from lesions to diffuse interests in lots of areas (environ-
ment, public order, consumer), and that the present legislation foresees a special fund for such
indemnity.

Keywords: Trans-individual rights. Diffuse moral damage. Responsibility. Damage subject to
indemnity.

1. Introducgdo

O presente trabalho traz a tona os chamados direitos transindividuais, quais se-
jam, difuso, coletivo e individual homogéneo, com a conceituagdo e diferenciacdo de
cada um, priorizando a discussao acerca da existéncia do dano moral no direito difuso,
visto se tratar de tema polémico e atual.

O proprio dano moral foi tema bastante discutido no que diz respeito a sua a-
ceitacdo no direito brasileiro por nado se aceitar o dano moral puro, ndo acompanhado

de um dano material. Com a Constituicdo da Republica, que previu explicitamente a
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reparagdo do dano moral no artigo 5.°, incisos V e X, acabaram os espagos paras recu-
sas hesitantes.

A responsabilidade civil também serd estudada no sentido de mostrar a impor-
tancia de tal elemento na configuracdo do dano, pois sem este ndo ha que se falar em
responsabilidade. Também ha conveniéncia de se estudar mais detidamente as diferen-
cas havidas entre os direitos coletivos e difusos, visto que muitos autores ainda nao
fazem uma diferenciacdo entre eles, tratando-os como sindénimos, o que nao procede.

Ponto extremamente importante, cerne do nosso trabalho, seria a possibilidade
ou ndo da existéncia do dano moral no direito difuso. Sera que a coletividade (lato sen-
su) poderia ter sua moral atingida? Em caso de resposta afirmativa, para onde iria o

produto de tal indenizacao e quem deve recebé-lo?

2. Direitos transindividuais

O objetivo deste trabalho é estudar a possibilidade de existéncia de dano moral
em direitos difusos. E para tanto, se faz necessario conceituar o que vem a ser direito
transindividual.

Transindividual é termo utilizado para se referir aquilo que transcende o indi-
viduo, que vai além do caréter individual da percepcao do interesse existente. Divi-

dem-se em difuso, coletivo e individual homogéneo. Segundo Melo,

sdao chamados de transindividuais ou metaindividuais certos interesses ou direitos pelo
fato de que os mesmos transcendem a esfera privada e pessoal do individuo porque nao
pertencem a uma s6 pessoa. Sdo direitos de todos os cidaddos dispersamente conside-
rados na coletividade; a lesdo de um constitui ofensa a toda a coletividade, assim como
a satisfagdo de um também implica a satisfacdo de todos, daf a sua indivisibilidade co-
mo marca principal norteadora do procedimento de tutela dos mesmos (MELO, 2004, p.

29).

Marcio Flavio Mafra Leal preleciona: “Para alguns, o reconhecimento dos direi-
tos coletivos ou difusos, decorrem de movimentos sociais que emergiram na virada da
década de 50 para 60, representados por mulheres e negros norte-americanos e, em
menor escala, por ambientalistas e consumeristas” (LEAL, 1988, p. 98-101). Para os eu-

ropeus, seriam considerados direitos de terceira geragdo, desdobramentos dos direitos
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de primeira e segunda geragdo.
Os direitos transindividuais estdo previstos na Constituicdo Federal embora al-
guns deles decorrem se interpretacdo sitemética e/ou teleoldgica do sitema constitu-

cional. O artigo 129, III prevé:

Art. 129. Sao funcdes do Ministério Pablico:

III - promover o inquérito civil e a agdo civil pablica, para a protegdo do patriménio pu-

blico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

Além de referido artigo, podemos citar dentre os véarios interesses difusos cuja
tutela é prevista expressamente ao nivel constitucional: Arts. 21, XII, b, e 225; Art. 203, I
e III (assisténcia a marenidade, infdncia e a adolescéncia; 208, I (ensino primdrio gratu-
tio); 216 e pardgrafo primeiro(protecdo ao patrimoénio histérico, cultural e paisagistico);
170, III (fungdo social), 5°, I e VIII (a interdicdo de discriminagdes sociais); 170, VIII e
pardgrafo dnico (protecdo a forca-trabalho); 170, IV e paragrafo tnico (protegdo a li-
berdade de iniciativa).

E também no CDC em seu artigo 81:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser

exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.
Paragrafo tinico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os tran-
sindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e

ligadas por circunstancias de fato;

I - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste c6digo, os tran-
sindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de

pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base;

III - interesses ou direitos individuais homogéneos assim entendidos os decorrentes de

origem comum.

O direito difuso esta situado numa esfera intermedidria, ndo podendo afirmar

ser matéria de interesse exclusivamente publica ou privada, até porque no direito ndo
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existe compartimentos estanques. O melhor entendimento seria de que se trata de di-
reitos sociais regidos por normas de ordem publica.

Inseridos no contexto dos direitos transindividuais - que também sdo chama-
dos de coletivos lato senso, temos as espécies: individual homogéneo, direito coletivo

(strictu senso) e o direito difuso.

2.1. Direito difuso, coletivo e individual homogéneo

Espécies de direitos transindividuais, temos os chamados difuso, coletivo e in-
dividual homogéneo, que estudaremos separadamente para uma melhor visualizagdo
de suas caracteristicas.

Comecaremos pelo direito difuso, apenas superficialmente pois como tema
principal do presente trabalho, estudaremos com maior propriedade em capitulo pré-

prio. Para Mazzili,

Direitos difusos sdo aqueles cujos titulares ndo sdao determinaveis e estdo ligados por
circunstancias de fato. Sdo indivisiveis porque, embora comuns a uma categoria de pes-
soas, ndo se pode quantificar qual a parcela que cabe a cada lesado, como o ar que res-
piramos ou a paisagem apreciada pelos moradores de uma regido (MAZZILI, 2007, p.

673).

Ja nos direitos coletivos, strictu senso, os sujeitos sdo determinaveis, o objeto
indivisivel e a relagdo se origina de uma relacao juridica.

Preleciona Rizzato Nunes:

Nos chamados direitos coletivos, os titulares do direito sdo indeterminados, mas deter-
minaveis. Para verificagdo de existéncia de um direito coletivo ndo ha necessidade de se
apontar concretamente um titular especifico e real. Toda via, esse titular é facilmente

determinado, a partir da verificacdo do direito em jogo (NUNES, 2004, p. 691).

Constatada a relagdo juridica basica comum, o objeto da pretensdo, tendo que
ser uniformemente atribuido a seus integrantes, estaremos diante do chamado direito
coletivo. Essa uniformidade exigida no ressarcimento da pretensdo decorre de o bem
juridico ndo pertencer a um individuo apenas, mas a todos em conjunto, simultanea-

mente.
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O individual homogéneo é uma espécie de direito coletivo, em que o grupo é
determinével, o objeto da acao é divisivel e de origem comum. Ndo se confunde com o
coletivo, pois neste o que os une é uma situacado juridica, sendo naquele uma situacao
de fato. Outro ponto diferenciador é quanto a divisibilidade do objeto, pois no indivi-
dual homogéneo a restituicdo do dano é varidvel, de acordo com a ofensa sofrida por
cada um. Assim conceitua Hugo Nigro Mazzilli: “Os interesses serdo individuais ho-
mogéneos a ligar indmeros consumidores, quando toda a série de um produto saia de
fabrica com o mesmo defeito” (MAZZzILI, 2007). Se uma pessoa tiver adquirido mais de
uma unidade do produto sera ressarcida nessas proporcdes, ao contrario daquele que

adquiriu apenas uma.

2.2. Direito difuso

Tema controvertido na doutrina, o direito difuso tem como caracteristicas bési-
cas o fato de os sujeitos serem indeterminados, o objeto ser indivisivel e o direito se
originar de uma situagdo de fato. O direito difuso vem escalonado juntamente com as
demais espécies de direitos transindividuais ja comentados, mas o seu campo de prote-
cdo destoa das demais espécies, devido ao grau de interesse ainda mais elevado de
coletivizagdo e mais abrangente que o interesse geral e publico.

De acordo com Rodolfo de Camargo Mancuso,

os interesses difusos, isto é, aqueles que depassam a 6rbita dos grupos institucionaliza-
dos, pelo fato de que a indeterminacéo dos sujeitos concernentes ndo permite sua capta-
¢do ou atribuicdo em termos de exclusividade, sdao os que mais necessitam de tutela

porque sdo os mais desprovidos dela (MANCUSO, 2004, p. 92).

O direito difuso ndo é matéria que tenha surgido ha pouco tempo. Ao contréario
do que se pensava, sempre existiu e ganhou forcas nas dltimas décadas por causa da
massificacdo da sociedade e da evolugdo do direito que ndo trata somente da relagao
individuo versus individuo, mas da sociedade como um todo em sua coletividade,
gracas a globalizagdo, ao sindicalismo e as corporagdes, por exemplo. Assim assevera

Mancuso:

O primeiro passo para a “revelacdo” dos interesses difusos deu-se com o advento da

Revolucdo Industrial e a conseqiiente constatacdo de que os valores tradicionais, indivi-
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dualistas do século XIX ndo sobreviveriam muito tempo, sufocados a uma sociedade

“massificada” (MANCUSO, 2004, p. 92).

A grande diferenca do direito difuso quanto aos demais (coletivos, individual
homogéneo) reside na indeterminagdo do sujeito, pois na tutela difusa ndo se pode
identificar quem sdo os ofendidos, pois estes sdo indetermindveis. Essa indeterminacao
advém, em sua grande maioria, do fato de nao haver vinculo juridico entre individuos
afetados, ou seja, eles se agregam ocasionalmente em virtude de consumirem certo
produto, de viverem numa mesma comunidade ou simplesmente por compartilharem
pretensdes semelhantes; sdo afetados pelo mesmo evento originario de obra humana

ou da natureza. Segundo Rizzato Nunes,

Isso ndo quer dizer que alguma pessoa em particular ndo esteja sofrendo a ameaga ou o
dano concretamente falando, mas apenas e tdo somente que se trata de um direito, que
apesar de atingir alguém em particular, merece especial guarida porque atinge simulta-

neamente a todos (NUNES, 2004).

Usando o exemplo da publicidade enganosa, esta pode estar veiculando um
produto que na verdade ndo cumpre o prometido e uma pessoa em particular sofrer os
danos por ele causados. Nada obsta que esse individuo entre com uma agao de repara-
¢do, pois o direito também protege a pessoa na sua individualidade. Porém, o fato de
uma pessoa ser atingida pelo antincio ndo quer dizer que os elementos determinantes
do direito difuso nao estejam presentes. “Deve-se impedir a violacdo do direito difuso,
no caso, o antncio enganoso” (NUNES, 2004) propriamente dito.

Entende Mancuso: “Sob a 6tica objetiva, verifica-se que os interesses difusos sao
indivisiveis, no sentido de serem insuscetiveis de particdo em quotas atribuiveis a pes-
soas ou grupos preestabelecidos” (MANCUSO, 2004). A satisfacdo de um inclui a satisfa-
¢do de todos, assim como a lesdo de um constitui lesdo de toda coletividade. No exem-
plo da propaganda enganosa, veiculada por qualquer meio de comunicagdo de massa,
basta que pessoas tenham acesso ao anuncio enganoso para que esteja configurado o

dano difuso.

2.3. Diferengas entre direito coletivo e difuso

Importante fazer uma diferenciacdo entre os dois interesses citados, pois ha

uma parcela da doutrina que ndo reconhece a diferenca ente o direito coletivo e o difu-
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so, alegando serem sindnimas, mostrando idéntica realidade. Assevera Mancuso: “E
que se houvesse, esta seria tao sibilina que ndo justificaria uma tentativa de distingao”
(MANCUSO, 2004). Autores como Antonio Augusto Mello de Camargo Ferraz, Edis Mi-
laré e Nelson Nery Junior usam as expressdes como se fossem sindnimas, embora reco-
nhecam “haver tentativas respeitdveis” de se tentar diferenciar os conceitos. J& para
Celso Bastos, José Carlos Barbosa Moreira e Ada Pellegrini Grinover, existe distingao
entre os dois termos e que essa corrente seria a mais aceitavel.

Partilhando da mesma opinido que renomados autores, ndo podemos deixar de
observar que tais interesses, coletivos e difusos, vem expressamente previstos na Cons-
tituicdo Federal e no Cédigo de Defesa do Consumidor como direitos distintos.

A abrangeéncia do interesse difuso é muito maior que no coletivo, pois enquanto
aquele protege um universo maior, podendo abranger ate toda a humanidade, o coleti-
vo tem sua drea de abrangéncia reduzida pelo fato de que se protegem grupos com
vinculos juridicos determinados.

Assim preleciona Mancuso que “o interesse coletivo resulta do homem em sua
projecdo corporativa, ao passo que no interesse difuso, o homem é considerado sim-
plesmente como ser humano” (MANCUSO, 2004). Como exemplo de protecao de interes-
ses difusos, citem-se medidas preventivas para evitar a poluicdo do ar de determinada

cidade, a veiculagao de publicidade enganosa ou abusiva.

3. A responsabilidade civil

Estudaremos neste capitulo o que vem a ser a responsabilidade civil, pois esta é
de suma importancia quando da ocorréncia de uma lesdo a um bem juridico, causan-
do-lhe dano. Importa-nos saber que a responsabilidade civil surge quando alguém vio-
la uma situagao juridica ou fética, causando lesdo de natureza material e/ou moral,
obrigando o agente causador a reparar o dano. A grande finalidade de tal instituto é o
restabelecimento do equilibrio violado pelo dano e o ressarcimento dos prejuizos.

Importante salientar que sem dano ndo ha que se falar em responsabilidade ci-
vil, esta inexiste sem ele; o que ndo podemos deixar de mencionar é que o direito difu-
so é protegido moralmente, nunca perdendo de vista que a coletividade, seja lato ou
strictu senso, também é dotada de moral e principios passiveis de lesdes. Cada vez mais
a doutrina vem se preocupando em demonstrar que tal dano é perfeitamente cabivel

no direito difuso.
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Assevera Bessapa:

Atualmente tornaram-se necessérias e significativas para a ordem e a harmonia social a
reacdo e a resposta do direito em face de situagdes em que determinadas condutas vém
a configurar lesdo a interesses: juridicamente protegidos, de carater extrapatrimonial, ti-
tularizados por uma determinada coletividade. Ou seja, adquiriu expressivo relevo ju-
ridico, no ambito da responsabilidade civil, a reparacdo do dano moral coletivo (em

sentido lato) (BESSAPA, 2006, p. 134).

4. O dano moral no direito brasileiro

Antes de iniciarmos a anéalise do dano moral no nosso ordenamento, mister se
faz uma conceituagdo do que vem a ser dano. Nas palavras de José de Aguiar Dias “o
conceito de dano é tnico, e corresponde a lesdo de um direito” (DIAS, 1995, p. 737). O
dano consiste na lesdo sofrida ndo s6 em componentes puramente patrimoniais, mas
também em elementos da esfera moral do titular. O seu elemento caracteristico é a dor,
tomado o termo em seu sentido amplo, abrangendo tanto os sofrimentos meramente
fisicos, quanto os morais propriamente ditos. Seriam exemplificadamente, os decorren-
tes das ofensas a honra, ao decoro, a paz.

Wilson Melo da Silva assim o define:

Danos morais sdo lesdes sofridas pelo sujeito fisico ou pessoal natural de direito em seu
patrimoénio ideal, entendendo-se por patrimoénio ideal, em contraposicao ao patriménio
material, o conjunto de tudo aquilo que nao seja suscetivel de valor econémico (SILVA,

199, p. 1).

Caio Mario da Silva Pereira, tratando do dano moral, ensina: “o fundamento da
reparacdo pelo dano moral estd em que, a par do patrimdnio em sentido técnico, o in-
dividuo é titular de direitos integrantes de sua personalidade, ndo podendo a ordem
juridica conformar-se em que sejam impunemente atingidos”.

Nem sempre o dano moral foi aceito em nosso ordenamento, encontrando
grande resisténcia para impor-se, chegando a ser negado por célebres autores. De a-

cordo com Felipe Peixoto,

em passado recente no Brasil, o dano moral nao era indenizével. Evoluiu-se, depois, pa-

ra aceitar sua reparagdo, desde que acompanhado de um dano material. Contudo, cer-
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tos julgados, ainda antes da Constituicdo de 1988 admitiam o dano moral puro (desa-
companhado de um dano material), mas no calculo da indenizacao, se revelava, clara-
mente, que se estava indenizando prejuizos materiais e ndo morais. Tal posi¢ao era bem
reveladora da opcao, entdo reinante, de prestigiar o patriménio em detrimento da pes-
soa. Se pais tivessem um filho menor morto, em acidente causado por outrem, receberi-
am apenas, como indenizacdo, as despesas do luto e do funeral. Isso prevaleceu no Bra-

sil até meados dos anos sessenta (BRAGA NETTO, 2008, p. 22).

Os autores do século passado, ndo adeptos da indenizacdo moral, partiam de
dois argumentos bastante duvidosos: a) a dor ndo admite compensacdo pecunidria; b)
nao é possivel avaliar o dano moral, pois ndo é possivel medir a dor.

Segundo Carlos Edison do Régo, “o divisor de aguas que sinalizou a mudanga
de rumo aconteceu no Supremo num julgado da relatoria do Min. Aliomar Baleeiro.
Nele, o supremo deu provimento a um recurso extraordindrio e reconheceu que o dano
moral, é sim, indenizdvel” (MONTEIRO FILHO, 2000, p. 10). Hoje a reparagao por danos
morais esté solidificado e aceito com tranquilidade pela doutrina e pela legislacdo, con-

forme art. 5.° da constituicdo em seus incisos V e X.

5. Dano moral no direito difuso

Conforme visto no capitulo anterior, o direito brasileiro passou por muitas dis-
cussdes acerca de ser ou ndo indenizavel o dano moral. Hoje é pacifico na doutrina e
jurisprudéncia que tal dano é perfeitamente admissivel, visto ser considerados danos
compensatorios, conforme esclarece Felipe Peixoto Braga Netto: “Os danos materiais
sdo ressarciveis, ou seja, é possivel em relagdo a eles o retorno ao estado anterior ao
dano, ao status quo anterior. Todavia, os danos morais sdo compensaveis, ndo ressarci-
veis, pois a indenizacdo aqui serve para compensar a vitima” (BRAGA NETTO, 2008, p.
18).

Nao ha duvidas de que o individuo seja indenizavel por lesdes de cunho moral,
sentimental, em relagdo ao sofrimento causado por ato de terceiros. Seria possivel o
mesmo raciocinio na esfera da coletividade lato senso, qual seja no direito difuso? E

inegéavel que a coletividade também pode ter sua moral atingida; sendo, vejamos:

O conceito de dano moral coletivo ndo deve se restringir ao sofrimento ou a dor pessoal

e sim ser compreendido como toda modificacdo desvaliosa do espirito coletivo, ou seja,

110



KISE DE NORONHA MATOS

a qualquer violagdo aos valores fundamentais compartilhados pela coletividade. Com
efeito, toda vez em que se vislumbrar o ferimento a interesse moral (extrapatrimonial)
de uma coletividade, configurar-se-a4 dano possivel de reparacéo, tendo em vista o aba-
lo, a repulsa, a indigna¢do ou mesmo a diminuicdo da estima, infligidos e apreendidos
em dimensao coletiva, entre outros efeitos lesivos. Nesse passo, é imperioso que se a-
presente o dano como injusto e de real significancia, usurpando a esfera juridica de pro-
tegdo a coletividade, em detrimento dos valores (interesses) fundamentais do seu acervo

(BESSAPA, 2006, p. 136).

Havendo lesdo extrapatrimonial de uma coletividade aquele que causou tal le-
sdo deve reparar o dano. Levando-se em conta que uma das caracteristicas do direito
difuso é a indeterminagdo dos sujeitos, eles ndo sdo se quer determinaveis, como seria
essa reparagao?

Essa reparagao teria como fungao desestimular a violagdo dos direitos coletivos
(lato sensu) exercendo dupla fungdo: compensatéria para a coletividade e punitiva para
o ofensor. Como exemplo, podemos citar a Justica Federal do Rio Grande do Sul, que
condenou a empresa Furacdo 2000 produgcdes artisticas Ltda. ao pagamento de multa
de R$ 500 mil reais por danos morais difusos as mulheres por causa da musica “Um
tapinha ndo dé6i”. Para aquele Juizo, a letra de tal musica seria uma incitagao a violén-
cia contra as mulheres.

Por fim, em relacdo a destinacdo do dinheiro decorrente da condenacio em da-
no moral difuso observa, “o direcionamento da parcela pecunidria ao Fundo (FDD -
Fundo de Defesa dos Direitos Difusos - estudado no préximo capitulo) é de importan-
cia indiscutivel por apresentar-se a lesdo, em esséncia, ainda mais fluida e dispersa no
ambito da coletividade” (BESSAPA, 2006, p. 89).

O instrumento adequado para a defesa de interesses transindividuais em juizo é
a Acao Civil Pablica (Lei 7.347/85), precioso meio para que os interesses em seu estado
fluido sejam protegidos.

Hugo Nigro Mazzilli assevera:

Diante, das inevitaveis discussdes doutrinérias e jurisprudenciais sobre se a acao civil
publica da lei 7.347/85 também alcangaria ou ndo os danos morais, o legislador resol-
veu explicitar a mens legis. A lei numero 8.884/94 introduziu uma alteracao na LACP,
segundo a qual passou a ficar expresso que a acao civil ptblica objetiva a responsabili-
dade por danos morais e patrimoniais causados a quaisquer dos valores transindividu-

ais de que cuida a lei. Ndo se justifica o argumento de que ndo pode existir dano moral
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coletivo, ja que o dano moral estd vinculado a nocdo de dor ou sofrimento psiquico in-
dividual. Ora, os danos transindividuais nada mais sdo do que um feixe de lesdes indi-

viduais (MAZZILI, 2007, p. 143).

5.1. Fundo de defesa dos direitos difusos

Uma das questdes levantadas a respeito da indenizagdo por dano moral difuso
seria a destinacdo adequada ao produto eventual de tal condenagao. Segundo Mazzilli,
“esse problema da destinagdo do produto da condenacgdo, foi por muito tempo um dos
maiores obstaculos ao surgimento do processo coletivo” (MAZZILI, 2007, p. 496).

O Decreto n.° 1.306, de 9 de novembro de 1994, que regulamenta o Fundo de
Defesa de Direitos Difusos, criado pelo artigo 13 da Lei da Ag¢do Civil Pablica (Lei n.°
7.347 de 24 de julho de 1985) veio sanar o problema. A Lei da Acgao Civil Pablica trata
das agdes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados a interesses
difusos e coletivos, tendo, a referida agdo, por objeto, a condenagdo em dinheiro ou o

cumprimento de obrigacao de fazer ou ndo fazer. Prevé o art. 13 da mesma lei que:

Art. 13. Havendo condenagdo em dinheiro, a indenizagdo pelo dano causado reverterd a
um fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que partici-
pardo necessariamente o Ministério Publico e representantes da comunidade, sendo

seus recursos destinados a reconstituicdo dos bens lesados.

Se o produto da indenizagao se referir a danos indivisiveis ira para tal fundo em
que este empregaré o dinheiro de maneira bastante flexivel, em proveito do bem lesado

para uma reconstituicdo. O artigo 1.° do Decreto n® 1306/94 diz:

Art. 1°. O Fundo de Defesa de Direitos Difusos (FDD), criado pela Lei n°. 7.347, de 24 de
julho de 1985, tem por finalidade a reparagdo dos danos causados ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico, paisagistico,

por infragdo a ordem econdmica e a outros interesses difusos e coletivos.

Todas as receitas destinadas a este Fundo sdao depositadas em conta especial
mantida no Banco do Brasil S.A., em Brasilia/DF, denominada "Ministério da Justica -
CFDD - Fundo”, devendo as receitas provenientes de condenacdes judiciais de multas

administrativas serem identificadas segundo a natureza da infracdo ou do dano causa-
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do. Importante ressaltar que o fundo de defesa dos direitos difusos, também abarca os
direitos transindividuais divisiveis (como o individual homogéneo), e nesse caso, ha-
vendo uma condenacao, o dinheiro serd destinado diretamente a ser repartido entre os
proprios lesados.

O Conselho Federal Gestor do Fundo de Direitos Difusos anualmente comunica
a sociedade as principais agdes, prioridades e quantifica resultados atingidos. De acor-
do com relatério publicado sobre a gestdo de 2007, quarenta e dois projetos foram fi-

nanciados pelo Fundo (Fonte: site do ministério da Justica- www.mj.gov.br).

6. Conclusdo

E inegavel a importancia que os direitos transindividuais vém assumindo em
nosso ordenamento juridico. Como transindividuais, entendemos os direitos que per-
passam a Orbita individual e alcangam um ndmero indeterminado de pessoas. Mais
que a individualidade de cada um, o direito vem se preocupando em tutelar bens que,
devido ao seu estado fluido, as vezes passam despercebidos pela tutela jurisdicional,
tais como poluigdo de uma cidade, um antncio enganoso veiculado em meios de co-
municacdo de massa. Sdo interesses em que, devido a sua prépria natureza, nao se po-
de identificar os sujeitos atingidos.

Nascem dai os chamados Direitos Difusos, uma espécie de direito transindivi-
dual que devido a sua caracterizacdo - indeterminacao dos sujeitos, indivisibilidade do
objeto e relacdo juridica de fato - merecem tutela juridica efetiva, tratando o homem
nao como alguém em projecao corporativa, mas como ser humano. Se o homem em sua
individualidade é reparado caso haja lesdo ao seu direito material e moral, é inegavel
que o direito difuso também merece tal tutela, pois 0 mesmo nada mais é do que um
feixe de lesdes individuais.

Nao serd discutido se a responsabilidade sera objetiva ou subjetiva, pois esta
variard dependendo do caso concreto; o que ndo devemos perder de vista é que dano e
responsabilidade caminham juntos. Sem dano ndo ha que se falar em responsabilidade
civil.

Uma sociedade nao s6 pode ser atingida em sua moral como tal lesdo merece
reparo, tendo sido criado o FDD - Fundo de Defesa dos Direitos Difusos - para o qual
é destinado produto de possiveis lesdes em sua esfera moral. Num mundo globalizado

em que vivemos, com uma sociedade cada vez mais massificada, a seara juridica nao
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poderia deixar de tutelar direitos que diante de tal realidade necessitam de meios para

que tais lesdes sejam coibidas.
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Resumo: O presente trabalho tem a finalidade de estudar e aprofundar os conhecimentos so-
bre o instituto da auséncia. Uma vez que o desaparecimento de uma pessoa repercute muitas
conseqiiéncias nas diversas areas do direito, expde-se uma releitura e uma comparacao das
normas aplicadas pelo Codigo Civil de 1916 com as normas aplicadas pelo Coédigo Civil de
2002, mostrando-se progressos, retrocessos e uma padronizacdo do instituto da auséncia ao
atual momento vivido pelo ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Auséncia. Desaparecimento. Sucessdo provisoria. Sucessdo definitiva. Mor-
te presumida. Casamento putativo.

Abstract: The present work intends to study and deepen on the knowledge about the institute
of absence. Since the absence of a person has lots of consequences in many areas of the Right,
we will expose a rereading and a comparison of the norms applied by the 1916 Civil Code with
the norms applied by the 2002 Civil Code, by showing the progresses, the retrocession and a
standardization of the institute of absence to the present moment lived by the Brazilian juridical
ordainment.

Keywords: Absence. Disappearing. Provisory succession. Definitive succession. Presumed
death. Putative marriage.

1. Consideracoes iniciais

O instituto da auséncia, j& presente no cédigo civil de 1916, guarda algumas pe-
culiaridades deste c6dex; porém, ha que se observar que o atual Cédigo Civil, lei 10.406
de 10 de janeiro do ano de 2002, aborda o instituto de uma maneira contemporanea e
com algumas disparidades para melhor adequé-lo ao presente momento que vive o
ordenamento juridico brasileiro.

O desaparecimento de uma pessoa, afora implicacdes na sociedade familiar, as-

sim como na sociedade como um todo, impde ao Estado que estruture uma maneira de
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zelar pelo patrimonio do ausente, em prol dos herdeiros e da sociedade. De tal prote-
¢do ao patrimonio do ausente pode repercutir que a pessoa ausente retorne; do con-
trario, a preservacgdo do patrimonio serd para o beneficio dos herdeiros. Ha que se ob-
servar, neste momento que a matéria afeta nao somente o direito de familia, mas tam-
bém o direito hereditario.

Auséncia ¢ a falta de presenca. Trata-se de um estado de fato quando uma pes-
soa ndo estd presente em seu domicilio e ndo se sabe onde encontré-la. O artigo 22 do
atual Coédigo Civil define auséncia como sendo a circunstancia em que uma pessoa
desaparece de seu domicilio sem deixar noticia de seu paradeiro e sem deixar um re-
presentante ou procurador para administrar os seus bens. O Cédigo Civil vem, por
meio de medidas assecuratérias, prevenir que o patrimonio do ausente seja dissipado e
pereca enquanto este estiver perdido, pois, quer esteja vivo, quer esteja morto, é impor-
tante considerar o interesse social e preservar seus bens, ou seja, busca tutelar o patri-
monio do desaparecido, programando de uma maneira progressiva a sua sucessao,
sempre com o cuidado de seu possivel regresso.

Examinando a esse respeito, Silvio Rodrigues (2002, vol. 1) observa que o orde-
namento juridico brasileiro, em face da auséncia, procura de inicio preservar os bens
deixados pelo ausente, para a hipotese de seu eventual retorno, ao depois, transcorrido
certo lapso temporal, sem que o ausente retorne, o legislador, desacorocoado de espe-
rar sua volta, passa a cuidar do interesse de seus herdeiros. Assim percebe-se que o
Codigo Civil tem uma preméncia em proteger os interesses do ausente, devido a sua
impossibilidade material de cuidar de seu patrimoénio e de seus interesses.

Edson Prata (1978, vol. VII) aduz que, quando ha a declaragao da auséncia, o Es-
tado visa “extirpar a incerteza”, disciplinando a maneira de dar continuidade a produ-
cao de riquezas através dos bens do desaparecido, pois o objetivo da auséncia no cédi-
go de Bevilaqua era a protecdo a riqueza que, diante do desaparecimento do ausente,
poderia deteriorar-se ou mesmo desaparecer, na falta do seu titular.

O direito romano ndo continha disposi¢des sobre o instituto da auséncia, ndo
tratando claramente do instituto, embora ja conhecesse a cura bonorum absentis.

O instituto da auséncia tem pouco tempo de existéncia, chegou ao ordenamento
juridico brasileiro por meio das ordenagdes do reino, tendo fulcro no direito que vigia
na Idade Média. Ha quem afirme, como Ricci em seu livro Corso Teorico-Pratico di Dirit-

to Civile, ser ele fruto da Revolugao Francesa.
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Raramente sdo observados casos de auséncia no direito moderno, devido a
grande facilidade tecnolégica que se apresenta na atualidade dos meios de comunica-
¢do e transporte. Barbara Almeida Aratjo (2003) enfatiza sua preocupacdo com a au-
séncia no ordenamento juridico, pois este instituto ndo tem sido objeto de estudos mais
sistematizados e aprofundados por parte da doutrina, até mesmo pelo fato de as pes-
soas desaparecerem cada vez menos, devido ao desenvolvimento dos meios de trans-
porte e de comunicacao.

Contudo, mesmo o desenvolvimento tecnolégico ndo conseguiu impedir os
conflitos bélicos em todo o0 mundo, ou ainda as ditaduras militares que dominaram a
América Latina, por exemplo, no século passado. Sdo situagdes que acarretam o desa-
parecimento de milhares de pessoas, gerando sofrimento em dobro para seus familia-
res, que nem tém a certeza da morte de seus entes queridos, tampouco receberam a
adequada protecdo do ordenamento juridico. Torna-se importante o instituto da au-
séncia numa realidade em que aumenta o nimero de desaparecidos, vitimas da violén-
cia e dos grandes centros urbanos, bem como de acidentes aéreos, que constantemente
veem ocorrendo.

A palavra auséncia vulgarmente, como apresentada anteriormente, significa
simplesmente ndo-presenga; no seu sentido técnico juridico, que é o que serd abordado
neste trabalho, a auséncia significa o desaparecimento de uma pessoa, sem dela haver
noticias, e sem esta deixar bens, sem nomear um representante ou procurador a quem
caiba administrar os bens ou, caso deixando-os, estes ndao queiram ou ndo possam e-
xercer ou continuar a exercer o mandato, se seus poderes forem insuficientes. Ha que
se observar que ndo basta a simples nao-presenca para configurar a auséncia no seu
sentido técnico. E essencial a existéncia de bens.

A auséncia durante a vigéncia do Coédigo Civil de 1916 era estudada ao lado
dos institutos de protecdo aos incapazes, como a tutela e a curatela, sendo observada
como um instituto do direito de familia. A nova lei civil trouxe a auséncia para a parte
geral do codex.

A referida movimentacdo da auséncia de uma parte do Cédigo Civil para outra
modificou a conceituagdo da pessoa considerada ausente, que anteriormente era trata-
da como um absolutamente incapaz, o que era bastante criticado pela doutrina, pois o
objetivo do instituto era tutelar o patrimonio da pessoa que desaparecesse. Nao havia
uma incapacidade por parte do ausente, mas sim uma impossibilidade do individuo de

zelar pelos seus bens.
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De incapacidade ndo se tratava, mas sim de uma necessidade de preservagao do
patrimonio do ausente, vez que este poderia regressar a qualquer momento para reto-
mar a diregdo de seu patrimonio.

O expressar do codigo de 1916, considerando o ausente como um incapaz, era
uma aberracgdo juridica, uma vez que nao se media a aptiddo de se exercer os atos da
sua vida civil, mas sim tao somente o fato de a pessoa ndo estar presente em seu domi-
cilio. A pessoa ausente, no lugar em que se encontrar, poderé realizar negoécios juridi-
cos e contratos que serdo perfeitamente vélidos onde efetuados, pois sua capacidade
nao estara afetada apenas pelo fato de ter sido declarada ausente.

O Codigo Civil de 2002 vem, de uma maneira sistemaética e padronizada, orga-
nizar o instituto da auséncia em trés fases distintas e sequenciais, para facilitar a expo-
sicdo do instituto e, de uma forma indireta, facilitar o estudo e o aprendizado, quais
sejam:

1% fase: Da curadoria dos bens do ausente; protrai-se pelo periodo de 1 (um) a-
no, se o ausente ndo tiver deixado representante ou procurador, ou pelo prazo de 3
(trés) anos, caso os tenha deixado.

2% fase: Da sucessdo provisoria do ausente; inicia-se apds o término da curado-
ria dos bens do ausente e se protrai pelo prazo de 10 (dez) anos.

3% fase: Da sucessao definitiva do ausente, que se inicia com o fim da sucessdo

provisoria e protrai-se pelo periodo de 10 (dez) anos.

2. Da curadoria dos bens do ausente

A curadoria dos bens do ausente pressupde o desaparecimento de uma pessoa
sem deixar noticias de seu paradeiro ou sem deixar um procurador ou um representan-
te. No entanto, mesmo que a pessoa desaparecida deixe um mandatario, é possivel que
lhe seja declarada a auséncia, quando este Gltimo ndo possa ou ndo queira exercer ou
continuar exercendo o mandato, ou se seus poderes forem insuficientes.

Ha que se observar que ocorre a curadoria dos bens do ausente em dois casos
distintos:

1.° - quando desaparece uma pessoa de seu domicilio, sem deixar noticias e sem
deixar um representante ou procurador a quem caiba administrar-lhes os bens.

2.° - quando declarada a auséncia e se deixado um representante ou procura-

dor, estes ndo queiram ou ndo possam exercer ou continuar a exercer o mandato, ou se
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seus poderes forem insuficientes.

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2006) dissertam que a requerimento de qual-
quer interessado direto ou mesmo do Ministério Pablico, o poder judiciario reconhece-
rd a auséncia, nomeando curador que possa gerir os negocios do ausente até seu even-
tual retorno. Na nomeacgdo do curador, o juiz deve, necessariamente, fixar-lhe os pode-
res e obrigagdes, estando equiparado aos tutores e curadores de incapazes.

Em regra, o judicidrio deve ser provocado para se movimentar, assim Fabiano
Tacachi! observa que a regra é que a jurisdigdo seja inerte, devendo ser provocada para
que a atividade judicidria se movimente.

Excecdo a regra da inércia do judicidrio, se mostra presente nos artigos 1160 e
1142 do Codigo de Processo Civil, onde o juiz observando as condicoes legais, tendo
conhecimento da auséncia, tem a faculdade de iniciar, por meio de uma portaria, a cu-
ratela dos bens do ausente. Caso ninguém tome a iniciativa de requerer a curatela dos
bens do ausente, o juiz pode representar ao Ministério Pablico para requerer a abertura
do procedimento da auséncia, sendo que, nessa forma de arrecadagdo dos bens do au-
sente, segue-se o rito de arrecadagdo da heranca jacente.

Observa-se assim, uma das poucas excegdes ao principio da inércia, onde o juiz
tem a iniciativa da provocacao do 6rgao judiciério.

O artigo 25 do atual Cédigo Civil aduz que o conjuge do ausente, sempre que
nao esteja separado judicialmente ou de fato por mais de 2 (dois) anos, antes da decla-
ragdo da auséncia, serd seu legitimo curador.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2008, vol. I) expdem que, em regra, o
conjuge e o companheiro do ausente serdo seus legitimos curadores, salvo se houver
separacao judicial ou de fato. Assegura-se que, apesar do indevido siléncio da lei civil,
é possivel expressar que o companheiro poderd ser nomeado o legitimo curador do
ausente. Sendo nesse sentido, a conclusao 97 da Jornada de Direito Civil, que aduz que
no que tange a tutela especial a familia, devem ser estendidas as regras do cédigo civil,
que se revelam amenas ao conjuge, a situacdo juridica que envolve o companheirismo,
como por exemplo, na hip6tese de nomeacao de curador dos bens do ausente.

Nao se pode negar ao(a) companheiro(a) esse direito de ser o legitimo curador
do ausente, uma vez que o art. 226 da Constituicdo Federal em seu §3 estabelece que,

para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estdvel entre o homem e a

1 MATTE, Fabiano Tacachi. Algumas Consideracdes sobre a Auséncia no Novo Cédigo Civil. 8 de Julho
de 2004. Disponivel em: <http:/ /jusvi.com/artigos/824>. Acessado em: 20 de Julho de 2009.

119



JULIO ALVES CAIXETA JUNIOR

mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento,
além do artigo 1790 do Coédigo Civil lhe atribuir a condicdo de herdeira de seu(ua)
companheiro(a).

Na falta do conjuge, a curadoria dos bens do ausente recai sobre os pais ou aos
descendentes: observa o §1.° do artigo 25 do Cédigo Civil que deve ser seguida esta
ordem, sempre que ndo houver impedimento legal que os iniba de proceder a curatela.
Observa-se ainda no seu paragrafo segundo que dentre os descendentes os mais pré-
ximos precedem os mais remotos, ou seja, os filhos precedem os netos, assim como os
netos precedem aos bisnetos. Na falta destas pessoas, o juiz nomeard um curador, que
receberd por seu trabalho remuneracdo que o juiz fixara, atendendo a situagdo dos
bens, ao tempo do servigo e as dificuldades de sua execucao, sendo que este responde
pelos prejuizos que por dolo ou culpa causar a parte, perdendo a remuneracao que lhe
foi arbitrada; mas terd direito de haver o que legitimamente gastou no exercicio de sua
curadoria.

No Cédigo Civil de 1916, em seu artigo 467, paragrafo tinico, estabelecia-se que
na ordem de designacao da curadoria dos bens do ausente, 0 homem precederia a mu-
lher. Importante salientar que na época da criagdo do cédigo civil de 1916, a mulher
nao gozava dos mesmos status e direitos contemplados pelo homem. Aqui vale ressal-
tar que houve uma adequacao a realidade ja vivida pelo ordenamento juridico brasilei-
ro, uma vez que a preferéncia do vardo em desfavor da mulher, prevista no cédigo civil
de 1916, ndo foi recepcionada pela Constituicdo da Republica de 1988, que em seu arti-
g0 5.° estabelece que todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, determinando
ainda em seu inciso primeiro que homens e mulheres sao iguais em direitos e obriga-
¢Oes, nos termos da Constituicio.

A curadoria dos bens do ausente protrai-se pelo periodo de um ano. Se o ausen-
te ndo tiver deixado representante ou procurador; durante esse periodo serdo publica-
dos editais de dois em dois meses convocando o ausente a reaparecer; se ele tiver dei-
xado representante ou procurador a curadoria de seus bens é pelo periodo de 3 (trés)
anos.

Carlos Roberto Gongalves (2007, vol. I) expressa que a fase da curadoria dos
bens do ausente cessa pelo comparecimento do ausente ou de seu procurador, pela

certeza da morte do ausente ou pelo inicio da sucessao provisdria.
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3. Da sucessdo provisoria

Decorrido o prazo de um ano da arrecadacdo dos bens do ausente ou se ele ti-
ver deixado representante ou procurador, em trés anos dar-se-a o fim da curadoria dos
bens do ausente e inicio a sucessao provisoria, com o requerimento de algum interes-
sado.

A esséncia do instituto da auséncia e, por conseguinte, da arrecadagao dos bens
do ausente e da preparagdo de sua sucessao, é a de prevenir o eventual e esperado re-
torno de quem desapareceu, de sorte que ele possa vir a recuperar seu patrimonio.
Nelson Nery Junior e Rosa Maria (2006) lembram que é por isso que a sucessdo provi-
soria é uma forma de antecipar a sucessdo, sem delinear definitivamente o destino do
patrimonio do desaparecido. Com a abertura da sucessao provisoria nos termos da lei
civil, cessa a curatela dos bens do ausente.

Trata-se de momento em que a heranca do ausente passa para seus herdeiros,
sendo que estes guardardo os bens, para que sejam devolvidos em eventual retorno do
ausente, uma vez que nao se tem realmente ainda a certeza de sua morte.

Humberto Theodoro Janior (2008) expressa que esta sucessdo segue as regras
da sucessdo mortis causa definitiva, mas tem a peculiaridade, o carater precério, porque
pode a qualquer momento ser extinta, bastando que o ausente reapareca.

O Codigo Civil de 1916, em seu artigo 469, estabelecia que o prazo para a aber-
tura da sucessdo provisodria era de 2 anos, se o ausente ndo tivesse deixado represen-
tante ou procurador, e de 4 anos se ele os tivesse deixado. Observa-se aqui que o atual
codigo civil, seguindo a modernidade e o avango tecnolégico, restringiu, respectiva-
mente, 0s prazos para 1 e 3 anos, para o requerimento da sucessao provisoria, pois com
0s avangos nas tecnologias de comunicagdo nos dias de hoje, fica mais facil a localiza-
¢ao de pessoas.

O artigo 27 do Cédigo Civil expressa um rol dos interessados em requerer a su-
cessdo provisoria. Sdo eles: o conjuge nao separado judicialmente; os herdeiros presu-
midos, legitimos ou testamentarios; os que tiverem sobre os bens do ausente direito
dependente de sua morte; os credores de obrigacdes vencidas e nao pagas.

Importante se faz que ao requerer a abertura da sucessdo provisoéria, o reque-
rente interessado deve fazer a citacdo pessoal dos herdeiros presentes e do curador, e
por edital a citagdo dos herdeiros ausentes. Entende-se como herdeiros presentes aque-

les que residem na comarca, bem como aqueles que tém residéncia e domicilio fixo em

121



JULIO ALVES CAIXETA JUNIOR

outra comarca. Ja os ausentes sdo aqueles que se encontram em lugar incerto e ndo sa-
bido.

Dar-se-a a sucessdo provisoria somente ap6s ser decretada pelo juiz por decisdo
judicial, que tera validade de 180 dias depois de ser publicada pela imprensa. Trata-se
de um prazo suplementar, conferido ao ausente para que volte e reivindique seus bens.
No entanto, desde que passe em julgado, da-se a abertura da sucessdo, abrindo-se o
testamento, se houver, e partilha dos bens, como se o ausente tivesse falecido.

Vindo o requerimento da sucessao provisoéria a ser feito pelo Ministério Publico,
sentenciada esta e decorrido o prazo de 30 dias, ndo comparecendo nenhum herdeiro
ou interessado para requerer o inventario, proceder-se-a a arrecadacdo dos bens pela
forma da heranga jacente, em que serdo expedidos editais para comparecimento destes.
Decorrido o prazo de 1 ano da primeira publicacdo, sem que haja herdeiro habilitado,
ou penda habilitacdo, a heranca serd declarada vacante.

A declaracdo de vacancia da heranca nao prejudica os herdeiros que ndo se ha-
bilitarem, porém, decorrendo-se 5 anos da abertura da sucessao, os bens passardo ao
dominio do municipio, estado, distrito federal ou unido, dependendo de suas respecti-
vas circunscri¢des. Observa-se que os colaterais, para terem direito na sucessao, devem
se habilitar até a declaracdo da auséncia.

Tendo o fulcro de preservacao dos bens do ausente, o juiz, se achar conveniente,
mandard que os bens moéveis sejam convertidos em iméveis ou em titulos garantidos
pela unido, para evitar deterioracdo e extravio dos bens do ausente, sendo que os imo6-
veis apenas poderdo ser alienados por ordem judicial, salvo as hipéteses de desapro-
priagao e hipoteca.

Os bens do ausente serdo em principio guardados por seus herdeiros. Para se
imitirem na posse dos bens, os herdeiros terdo que prestar garantias suficientes que
resguardem os bens, caso seja necessdrio a restituicdo. A prestagdo da garantia do bem
do ausente, segundo o artigo 30 do Codigo Civil, poderd ser na forma de penhor, ou
por meio de hipoteca, sendo importante que os valores das garantias prestadas sejam
suficientes ao respectivo quinhao dos bens do ausente.

Os herdeiros necessérios (ascendentes, descendentes e conjuge), provando suas
qualidades de herdeiros, se imitem na posse dos bens do ausente, independentemente
de garantias, fazendo seus todos os frutos e rendimentos que advirem de seus respec-
tivos quinhoes. Ja os demais herdeiros tém que prestar tais garantias, aqueles que nao

as possuirem, serdo excluidos da sucessdo provisoria, podendo, no entanto, requerer
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que dos frutos e rendimentos que advirem de seus respectivos quinhdes, lhes sejam
repassados a metade dos rendimentos, uma vez que a parte a qual lhes cabia ficou sob
a administracdo de um curador ou de um herdeiro, nomeados pelo juiz, que prestaram
a garantia do bem.

Os herdeiros do ausente que ndo sdo ascendentes, conjuge ou descendentes, fa-
rao seus a metade dos frutos e rendimentos dos bens, decorridos de seus respectivos
quinhdes, sendo que terdo que capitalizar a outra metade, devendo prestar contas anu-
almente ao juizo competente.

Destaca-se ainda que, durante o tempo em que se da a sucessdo provisoria, é
possivel o regresso do ausente a qualquer tempo. Ocorrendo eventual regresso do au-
sente, se se constatar que sua auséncia foi voluntaria e injustificada, perdera o ausente
o direito aos frutos e rendimentos a que faria jus.

Cessam-se todas as vantagens que os herdeiros tiverem auferindo em relacao
aos bens do ausente, caso este regresse, sendo que tem direito de retomar a posse de
seus bens. Até a entrega efetiva dos bens ao ausente, o guardido destes é responsavel
pela sua guarda e mantenca.

Caso se tenha a certeza da morte do ausente, considerar-se-4, na data do conhe-
cimento, aberta a sucessdo. Nesse caso, os herdeiros do ausente sdo os que até entdo o

eram naquela data.

4. Da sucessdo definitiva

Decorridos 10 anos da sentenca que deu a abertura da sucessdao provisdria, os
interessados poderao requerer a sucessao definitiva e o levantamento das caugdes pres-
tadas. Ha que se observar que o Cédigo Civil de 1916 contemplava o prazo de 20 anos
para a abertura da sucessao definitiva. A reducdo do prazo de 20 para 10 anos se da
devido a grande evolugado das tecnologias de comunicagdes, pois a medida que o ho-
mem evolui, evoluem também as suas formas de comunicar-se, facilitando-se assim a
maneira de se localizarem as pessoas.

Nesse sentido Luiz Carlos Neitzel? explica que com a evolugdo dos meios de
comunicac¢do medidticos, no final do século XX, ocorre o agrupamento de todas as tec-

nologias anteriores. Surge uma tecnologia mais eficaz, que oferece todas as possibili-

2 NEITZEL, Luiz Carlos. Evolugio dos Meios de Comunicagio. Setembro de 2003. Disponivel em:
<http:/ /www.geocities.com/neitzeluiz/evolucao_comunic.htm>. Acesso em 17 de Julho de
2009.
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dades ja exploradas na imprensa, no radio, na televisao, operando uma ultrapassagem:
a possibilidade de interacdo e a velocidade com que tudo ocorre. O individuo nao fica
somente no papel de receptor passivo, ha a possibilidade de escolha, ha decisdes a se-
rem tomadas. O volume de informagdes emitidas é maior, bem como a rapidez com
que chegam aos lares, oportunizando-se situagdes que as tecnologias anteriores nao
possibilitavam. Sendo assim, ndo seria razoavel, no momento em que se vivem tais
avancos, a legislacdo sobre o instituto da auséncia manter o prazo de 20 anos para se
dar a abertura da sucessdo definitiva.

Pablo Stolze e Pamplona Filho (op. cit.) indagam que por mais que se queira
preservar o patrimonio do ausente, o certo é que a existéncia de um longo lapso tem-
poral, sem qualquer sinal de vida, reforca as fundadas suspeitas de seu falecimento.

Outra possibilidade de requerer a sucessdo definitiva é quando a pessoa desa-
parecida conste com 80 anos de idade, havendo cinco anos sem noticias dela. Aqui a
presuncao se dé pela longevidade vivida pela pessoa.

Cezar Fitiza (2008) observa que, uma vez aberta a sucessdo definitiva, o ausente
se presumira morto. Porém, Silvio de Salvo Venosa (2007, vol. VI) salienta que se trata
de uma sucessdo quase definitiva, pois, ndo obstante a abertura da sucessao definitiva,
ainda se aguarda o reaparecimento do titular nos 10 anos seguintes. Até que se conso-
lidem definitivamente os bens da heranga na propriedade dos herdeiros, esta é propri-
edade resolavel.

Exemplo bastante lembrado ao se analisar o instituto da morte presumida é o
do ex-deputado Ulysses Guimaraes, também conhecido como o “Senhor Diretas”, que
em 12 de outubro de 1992, desapareceu em um acidente de helicéptero no litoral do
Rio de Janeiro, no qual também estava presente sua mulher Mora, o ex-senador Severo
Gomes e sua mulher, Ana Maria Henriqueta, sendo o helicéptero pilotado por Jorge
Comeratto. Exceto os corpos de Ulysses Guimardes e Ana Maria Henriqueta, os demais
foram encontrados e com iniimeras mutila¢des devido ao impacto do helicéptero com a
agua. Sua morte foi oficialmente reconhecida por estar provada sua presenca no heli-
coptero durante o acidente.

Observa-se in casu que embora nao se tenha encontrado os corpos, ndo se trata
de auséncia, uma vez que estava provada a presenga do Deputado Ulysses Guimardes
e de Ana Maria Henriqueta no sinistro, sendo neste caso, hipétese de morte presumida.

O instituto da morte presumida pode ser analisado como sendo quando nao se

tem uma prova fiel de que a pessoa morreu, ndo se tem o corpo ou pedaco deste, por

124



Ensaio Juridico. Patos de Minas: UNIPAM, (1):115-129, nov. 2010

exemplo, porém por presuncao legal se declara a pessoa como morta. O artigo 7.° do
codigo Civil dispde que pode ser declarada a morte presumida sem a declaragdo da
auséncia quando for extremamente provavel a morte de quem estava em perigo de
vida, assim como daquele que desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, nao for
encontrado até dois anos apds o término da guerra, sendo que a presuncao de morte
presumida neste caso somente poderd ser requerida depois de esgotadas todas as bus-
cas e averiguacOes, e nesse caso, a sentenca que declarar a morte presumida devera
estabelecer a data provével do 6bito. Também serdo declarados como mortos por pre-
suncao legal, da lei 9.140/95, aqueles que tiverem participado, ou tiverem sido acusa-
dos de participacdo, em atividades politicas, no periodo de 2 de setembro de 1961 a 15
de agosto de 1979, e que, por este motivo, tenham sido detidas por agentes publicos,
achando-se, desde entdo, desaparecidas, sem que deles haja noticias.

A mudanga da sucessdo proviséria para a sucessao definitiva ndo é automatica,
ou seja, é necessario que seja requerida por aqueles interessados na sucessao do ausen-
te. Na sucessdo definitiva, os herdeiros passam a dispor livremente do dominio dos
bens do ausente, diferentemente do que ocorria na segunda fase da auséncia (sucessao
provisoéria). No entanto, o dominio sobre a propriedade do ausente esta sujeito a con-
dicao resolutiva, sendo que, caso o ausente retorne durante os 10 anos da sucessdo de-
finitiva, receberd os bens no estado em que se encontrarem, os sub-rogados em seu
lugar, ou o preco que seus herdeiros e demais interessados tiverem auferido pelos bens
alienados depois daquele periodo.

Se vendidos os bens do ausente, e caso este retorne para reclama-los, recebera
nao o bem de volta, mas sim a quantia que foi recebida pelo bem vendido, ou caso se
tenha ocorrido uma permuta de bens, recebera o bem que tenha substituido o que lhe
pertencia.

Neste ponto, ha que se observar uma omissao do Cédigo Civil de 2002, uma vez
que ndo faz referéncia a volta do ausente ao convivio de seus bens, tendo o ausente se
ausentado voluntaria e injustificadamente.

Observando o pardgrafo tinico do artigo 33 do cédigo civil in verbis:

Art. 33 C.C. Paragrafo tinico. “Se o ausente aparecer, e ficar provado que a auséncia foi
voluntaria e injustificada, perderd ele, em favor do sucessor, sua parte nos frutos e ren-

dimentos”.

A perda dos frutos e rendimentos tratada no paragrafo tnico do artigo 33 do
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Codigo Civil se da quando se trata da sucessdo provisoria, ou seja, passado um ano, se
a pessoa nao tiver deixado procurador ou representante, ou trés anos se os tiver deixa-
do. Durante os 10 anos que duram a sucessao provisoéria, o coédigo civil de 2002 garante
que o ausente, caso regresse, perderd todos os frutos e rendimentos se ficar provado
que a auséncia foi voluntaria e injustificada.

Ha que se observar que esses frutos e rendimentos sdo aqueles que devem ser
capitalizados conforme previsto no caput do art. 33. do cédigo civil, ou seja, aqueles
que advém dos quinhdes dos herdeiros nao necesséarios.

A omissdao do Cédigo Civil de 2002, nesse sentido, faz entender que se deve a-
plicar o paragrafo tnico do artigo 33 do Cédigo Civil, quando o ausente regresse du-
rante a sucessao definitiva e ficar provado que sua auséncia se deu de forma voluntaria
e injustificada, uma vez que se se pensar que aquele que cuidou dos bens durante 10
anos tem direito aos frutos e rendimentos dos bens do ausente, e que aquele que cui-
dou dos bens durante 20 anos ndo tem direito aos frutos e rendimentos dos bens do
ausente, estar-se-ia diante de uma anomalia juridica, pois aquele que se dedicou duran-
te um maior lapso temporal a cuidar de bens alheios teria menos direito do que o que
se dedicou por um periodo menor. Aqui se faz necessario lembrar que a finalidade do
instituto da auséncia é zelar pelos bens do ausente, visando a seu possivel retorno, pois
historicamente observa-se que a auséncia se da involuntariamente e justificada, uma
vez que é da esséncia do ser humano a preservagao de seu patrimonio.

Ora fazendo-se uma interpretacao sistemética do ordenamento juridico brasilei-
ro, também percebe-se que a perda dos frutos e rendimentos decorridos de uma ausén-
cia voluntdria e injustificada, prevista na sucessdo proviséria, deve ser aplicada analo-
gicamente na sucessao definitiva, caso o ausente regresse, pois nada mais justo que
aquele que cuidou 20 anos tenha, no minimo, os mesmos direitos daquele que cuidou
10 anos dos bens do ausente, quando este retorna e quando fica provado que sua au-
séncia foi voluntaria e injustificada.

Maria Helena Diniz (2002) expde que, se nos 10 anos a que se referem os artigos 39
do cédigo civil e 1168 do coédigo de processo civil, o ausente ndo retornar, e nenhum
interessado requerer a sucessao definitiva, os bens serdo arrecadados como vagos, pas-
sando a propriedade do municipio, do Distrito Federal, se localizados nas respectivas
circunscri¢des, incorporando-se ao dominio da Unido, quando situados no territério
federal, que ficard obrigada a aplica-los em fundacdes destinadas ao ensino, conforme

estabelecido no artigo 3.° do decreto lei n.® 8.207.
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5. Dos efeitos da auséncia no estado civil do conjuge presente

Examinando-se os efeitos da auséncia no cédigo civil de 1916, percebe-se que
por maior que fosse a auséncia, ou seu lapso temporal, esta ndo se equiparava a morte.
Sendo assim, por ndo se declarar a morte do consorte, o conjuge presente nao poderia
casar-se novamente, salvo se obtivesse o divércio sucessivo a separacdo judicial, em
acao que movesse contra seu conjuge ausente. Na legislacdo civil revogada, o casamen-
to valido s6 se desfazia se ocorresse a morte de alguns dos conjuges. Nao havia previ-
sdao no coédigo de 1916 de morte presumida. Por maior que fosse a auséncia, esta nao
tinha a forca de presumir a morte do ausente e dissolver o vinculo matrimonial, nem
de desligar o outro conjuge do dever de fidelidade.

Inovacao trazida pelo cédigo de 2002 é que, nos casos em que se autoriza a a-
bertura da sucessdo definitiva, presumir-se-4 o ausente como morto, o que segundo
interpretacdo do artigo 1571, §1.° fara dissolver o casamento. Passado o prazo legal,
com a abertura da sucessdo definitiva, ndo necessitard o conjuge presente de requerer
que seja declarada dissolvida a sociedade conjugal, uma vez que ja estara configurada
a morte presumida do ausente.

Nao obstante, o conjuge presente nao necessita esperar a abertura da sucessao
definitiva para que seu casamento seja legalmente desfeito, uma vez que o artigo 40 da
Lei 6.515/77, com a redagdo que deu a Lei n° 7.811 de 17 outubro de 1989, e o artigo
226, paragrafo 6.° da CF/88, permitem que se requeira o divércio direto, com base na
separacao de fato por mais de 2 (dois) anos consecutivos.

No direito civil italiano, como lembra Washington de Barros Monteiro (2007,
vol. I), com o retorno do ausente, tendo seu conjuge contraido novo casamento, este
serd declarado como nulo, sendo considerado casamento putativo.

No ordenamento juridico brasileiro, caso retorne o ausente e seu conjuge tiver
convolado novas ndpcias, o tltimo casamento de seu conjuge seguirad a sua validade,
pois, embora se tenha essa omissao no cédigo civil de 2002, nao seria plausivel adotar
entendimento diverso, uma vez que a esposa ou esposo, em virtude da auséncia, ja tera
constituido uma nova familia, sendo que ndo tem razdo dissolver essa nova familia

para tentar restabelecer uma ligacdo, um vinculo ja deteriorado pelo tempo.

6. Consideracgées finais

Em conclusdo ao trabalho sobre o instituto da auséncia, percebe-se que o novo
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Codex Civil trouxe uma padronizagdo do instituto da auséncia ao atual momento vivi-
do pelo ordenamento juridico brasileiro, remodelando o instituto da auséncia do modo
como realmente ele é aplicado, vez que mostra o ausente como uma pessoa perfeita-
mente capaz, mas que por nao estar presente na esfera de seu patrimonio, lhe é decla-
rada a auséncia e nomeado um curador para que guarde e zele por seus bens até seu
eventual retorno. A nova lei civil trouxe a auséncia para a parte geral do cédex, dife-
rentemente do que ocorria no Cédigo Civil de 1916, que considerava a pessoa ausente
como absolutamente incapaz para todos os atos da vida civil, sendo que a auséncia era
estudada ao lado dos institutos de protecao aos incapazes, como a tutela e a curatela,
observada como um instituto do direito de familia.

Importante se fez que o instituto da auséncia, ao ser levado para a parte geral
do Coédigo Civil 2002, implicou diversas modificacdes, vez que o desaparecimento de
uma pessoa incide nas diversas areas do direito, levando-se a uma nova percepcao do
instituto, de modo a analisé-lo de uma maneira mais ampla e ndo somente com a fun-
¢do de preservacdo do patrimoénio da pessoa desaparecida. Observa-se agora que a
auséncia de uma pessoa ird repercutir diretamente na instituicdo familiar, que perdera
um de seus membros, assim como dar inicio aos trabalhos sucessdrios, dar fim a socie-
dade conjugal ou a unido estavel, dentre outras implicagdes advindas do desapareci-
mento de uma pessoa.

Ressaltam-se, finalmente, os ensinamentos de Barbara de Almeida Aratjo (op.
cit.) que diz que a familia, de acordo com a disciplina constitucional, passa a ser tutela-
da na medida em que serve de promogao da personalidade dos seus integrantes, dei-
xando-se de lado os objetivos constitucionais do passado, de protecao supraindividual,
seja em favor de objetivos politicos, atendendo a ideologias autoritarias, seja por inspi-
ragao religiosa. Nesta perspectiva, propde-se a releitura do instituto da auséncia nao
tao apegada a seguranca do patrimonio, mas a reconstru¢do da familia, atingida pelo
desaparecimento de um de seus membros. Devera o ordenamento juridico buscar a
realizagdo de seus integrantes, filhos e conjuges, permitindo a producao de efeitos da
declaracao de morte presumida nas esferas pessoal, patrimonial e familiar. Assim, me-
recem estudos ndo apenas a sucessao de bens do ausente, mas a dissolucao da socieda-
de conjugal e da unido estavel, a questao do poder familiar em relacao aos filhos meno-
res, de sua tutela na hipétese de falta de ambos os pais, e outros aspectos existenciais

que transigem os interesses patrimoniais.
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Resumo: Este estudo tem por finalidade desenvolver uma reflexdo sobre o tema dos alimentos
gravidicos. Para tanto, busca-se realizar sucinta andlise dos direitos assegurados ao nascituro no
ordenamento patrio, encontrados desde a Constitui¢ao Federal até o Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Ressalta-se a tendéncia que havia de reconhecer a obrigacao alimentar paterna
exclusivamente depois do nascimento do filho. Traz como reflexdes as necessidades do periodo
gestacional e a relevancia da Lei dos Alimentos Gravidicos, que permite efetivagdo da tutela a
gestante e ao nascituro. Por fim, esse trabalho pretende observar os aspectos processuais da Lei
11.804/2008, que vai ao encontro da realidade social, propiciando o compromisso integrado dos
genitores na responsabilidade sobre o filho e solidificando a moderna concepgao do Direito de
Familia.

Palavras-chave: Alimentos gravidicos. Nascituro. Gestante. Obrigacao alimentar.

Abstract: This study aims at developing a reflection on the theme of alimony during
pregnancy. Thus, we attempt to perform a brief analysis on the rights guaranteed to
the unborn child in the native ordainment found since the Federal Constitution to the
Statute of Children and Adolescents. We stand out a tendency that was to recognize
the obligation of paternal food only after the child’s birth. It brings as reflection the
needs of pregnancy and the relevance of the pregnancy alimony law, which allows the
protection to pregnant women and the unborn child. Finally, this work intends to no-
tice the procedural aspects of Law 11.804/2008, which is related to the social reality,
providing the integrated agreement between the genitors on the responsibility of the
child and solidifying the modern conception of the Family Law.

Keywords: Alimony during pregnancy. Unborn child. Pregnant. Food Obligation.
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Introducio

Em 6 de novembro de 2008 entrou em vigor, no ordenamento juridico péatrio, a
Lei 11.804, que disciplina o direito aos alimentos gravidicos e a forma como ele sera
exercido.

Os alimentos gravidicos sdo aqueles pleiteados pela gestante, durante a gravi-
dez, para garantir o desenvolvimento digno do nascituro. Como est4 expresso no Arti-
go 2.° da referida lei, esses alimentos visam a cobrir as despesas adicionais do periodo
da gestagdo e que sejam dela decorrentes, desde a concepgao até o parto.

A nova lei apresenta salutar intencdo, posto que visa a assegurar a gestante e a
crianca em formagdo subsidios necessarios a gravidez saudavel e digna, concretizando
valores bem conhecidos e relevantes a pessoa humana, tudo isso somado ao fato de
poderem ser fixados “prematuramente”, desde a concepcao do sujeito (DONOSO, 2009).

Todavia, cumpre registrar que se trata de um direito que a jurisprudéncia ja
vinha assegurando. A obrigacdo alimentar desde a concepcao estava implicita no orde-
namento juridico, mas a nova lei garante tais alimentos diante da injustificavel resis-
téncia de alguns juizes em deferir direitos ndo expressos claramente (DIAS, 2008a).

Por outro lado, merece consideragdo a iniciativa do projeto. O novo diploma
vem revestido de pura boa-fé e versa sobre a procriacdo responsavel, com o compro-
metimento integrado e solidario dos genitores (OLIVEIRA JUNIOR, 2008). A Lei 11.804/
2008 demonstra a vontade do legislador de enfrentar temas de influéncia do principio
da dignidade da pessoa humana, chamando atencdo dos envolvidos nas relacdes fami-
liares a respeito de suas responsabilidades (ANGELUCI, 2009, p. 70).

E cedico que o nascituro é ser humano dotado de protegdo garantida pela Cons-
tituicao Federal, que traz a vida como sendo o bem mais valioso. E para que essa vida
seja preservada, sdo necessdrios recursos tanto financeiros quanto emocionais. Diante
dessa anaélise, nasceu a Lei 11.804/2008, gerando obrigagdes ao suposto pai? de prestar
alimentos na mesma proporcdo da genitora, valorizando o papel da gestante e eviden-
ciando ainda mais a ideia de igualdade trazida pela Carta Magna (CACHAPUZ; BITTEN-

COURT, 2009).

2 A expressdo “suposto pai” é utilizada porque durante a gestagdo nio € feito o exame de DNA,
que proporciona a certeza do parentesco. A gestante, ao pleitear os alimentos gravidicos, deve
fazé-lo para aquele a quem ela julga ser o pai do nascituro, demonstrando os indicios da pa-
ternidade. Essa questao sera desenvolvida mais adiante, no item 3.3.
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Nesse contexto, o presente estudo tem por finalidade desenvolver uma reflexao
sobre o tema dos alimentos gravidicos, assunto de relevancia para o cotidiano dos pro-
fissionais juridicos.

Considerando a abordagem do tema, foi realizada revisdo da bibliografia dis-
ponivel, selecionando artigos e livros que proporcionaram suporte tedrico para lidar
com esse trabalho. Com isto, espera-se poder tracar um estudo reflexivo desta tematica
e fornecer subsidios para direcionar caminhos que proporcionem a efetividade da pro-

tecdo dos direitos aos alimentos gravidicos.
1. Do nascituro

O nascituro é um ente ja concebido que se distingue de todo aquele que ainda
nao foi concebido e que podera adquirir a personalidade civil no futuro, dependendo
do nascimento. A situacdo do nascituro extrapola a simples situagdo de expectativa de
direito. O nascituro possui regime protetivo tanto no Direito Civil como no Direito Pe-
nal, embora ainda nao tenha todos os requisitos da personalidade (VENOSA, 2004, p.

161-162).

1.1. Os direitos do nascituro

Nao ha davidas de que o nascituro seja ser humano e que a lei assegura os seus
direitos, previstos desde a Constituicao Federal de 1988 até o Estatuto da Crianga e do
Adolescente (CACHAPUZ; BITTENCOURT, 2009).

Independentemente de lei, o nascituro tem direito aos alimentos e ao pleno de-
senvolvimento da gestacdo, pois o seu direito fundamental a vida é garantido na Cons-
tituicdo, artigo 5.°, caput, sem a necessidade de rétulos ou alteragdo dos dispositivos
vigentes (ANGELUCI, 2009, p. 70).

O Codigo Civil, em seu artigo 2.°, coloca como o inicio da personalidade o nas-
cimento com vida, mas pde a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro. E cer-
to, portanto, que o nascituro tem direitos.

A Constituicao Federal, em seu artigo 229, estabelece aos pais “o dever de assis-
tir, criar e educar os filhos menores” e, no artigo 227 impde, também a familia, o dever

de assegurar a crianca o direito a vida, a satde e a alimentacdo, dentre outros.
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Por sua vez, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu Artigo 7.° dispde
sobre as politicas sociais ptblicas que devem permitir o nascimento e o desenvolvi-
mento sadio e harmonioso da crianga, em condicdes dignas de existéncia.

Cita-se, ainda, a Convencdo Interamericana dos Direitos Humanos - Pacto de
Sdo José da Costa Rica - promulgada em 1969 e da qual o Brasil é signatario. O paré-
grafo 2.° do artigo 1.° declara que pessoa é todo ser humano e o artigo 4.° prevé que
“toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido
pela lei e, em geral, desde o momento da concepgdo. Ninguém pode ser privado da
vida arbitrariamente”.

Diante dessas consideragdes, extrai-se a compreensdo de que a gestante sdo de-
vidos os alimentos, porquanto estes visam justamente a protecao da vida e a dignidade
do nascituro, assegurando-lhe as condi¢des necessarias ao desenvolvimento intra-
uterino adequado.

Nessa tematica, valioso é o ensinamento de Caio Mario da Silva Pereira (2006,

p. 517):

Se a lei poe a salvo os direitos do nascituro desde a concepgao, é de se considerar que o
seu principal direito consiste a prépria vida e esta seria comprometida se a médo necessi-
tada fossem recusados os recursos primarios a sobrevivéncia do ente em formacao em

seu ventre.

Arnaldo Rizzardo (2004, p. 759) defende essa mesma ideia:

Justamente por existir um direito a personalidade, isto é, aos direitos do nascituro, ha
de se por a salvo certas necessidades para o bom desenvolvimento da pessoa intra-
uterina do ser humano. Para tanto, todo o ambiente propicio para evoluir com normali-
dade o ser concebido deve assegurar-se a mde. A ela cabe o direito a uma adequada as-
sisténcia médica pré-natal, além de outros cuidados e providéncias, com o que néo se

podera furtar em colaborar o pai da crianca em formagao.

Ademais, deve-se ter atencdo ao que dispde o artigo 130 do Cédigo Civil, que
garante ao titular de direito eventual - e o nascituro esta entre eles - o exercicio dos
atos destinados a sua conservacao. O direito aos alimentos estd entre os atos de conser-
vagdo uma vez que, sem eles, o desenvolvimento do feto pode ficar comprometido,
assim como podem se comprometer todos os seus direitos que aguardam o nascimento

com vida para terem eficacia (DONOSO, 2009).
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1.2. A dificuldade na concessdo da obrigacio alimentar a gestante

Embora seja louvével a intencdo legislativa, observa-se que o diploma em ques-
tdo ndo introduziu novidade no Direito Brasileiro, visto que o nascituro, legitimo titu-
lar de direitos, j& conta com garantia expressa e reconhecida pelos tribunais (ANGELUCI,
2009, p. 66).

Contudo, ainda que inquestionavel a responsabilidade parental desde a con-
cepcado, havia grande dificuldade para a concessdao de alimentos a gestante, visando
suprir as necessidades do nascituro. Anteriormente a vigéncia da Lei 11.804/2008, ra-
ras vezes a Justica teve a oportunidade de reconhecer a obrigagdo alimentar antes do
nascimento (DIAS, 2008b).

De acordo Dias (2008a), a tendéncia sempre foi reconhecer a obrigagdo paterna
com relagdo aos alimentos exclusivamente depois do nascimento do filho e a partir do
momento em que ele vem a juizo pleitear a pensao alimenticia.

Essa tendéncia estava amparada pela Lei 5.478/68 - Lei de Alimentos - que
impde ao credor de alimentos fazer prova do vinculo de parentesco com relacdo ao
devedor. Desse modo, a imposicao consistia em um obstaculo a concessao de alimentos
a gestante visando o nascituro, mas que oportunamente foi solucionado pela Lei
11.804/2008, a qual condiciona a concessdo dos alimentos gravidicos a apresentacdo de

indicios de paternidade.

2. Dos alimentos gravidicos

Os alimentos gravidicos compreendem todo o necessario recebido pela gestan-
te, para que haja um desenvolvimento saudével e digno do nascituro e as suas necessi-
dades sejam supridas.

Os alimentos gravidicos sdo garantidos desde a concepgdo. A explicitacdo do
termo inicial da obrigacado acolhe o que a doutrina ha muito reclamava, isto é, a neces-
sidade de se impor a responsabilidade alimentar com efeito retroativo a partir do mo-

mento em que sdo assegurados direitos ao nascituro (DIAS, 2008a).

2.1. O periodo gestacional

O esforgo para garantir o sucesso da gestagdo representa uma das fungdes fun-

damentais da vida. Na gestacdo, observam-se quatro objetivos: a saide da mulher du-
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rante a gravidez, a sadde do concepto, o bem-estar materno para possibilitar a nutricao
do recém-nascido e a prevencdo contra o desenvolvimento de doencas cronicas duran-
te a vida adulta. O periodo de crescimento e desenvolvimento intra-uterino é o mais
vulnerével do ciclo de vida. Dessa forma, as mudancas biolégicas e sociais para a pro-
tecdo efetiva desse processo fundamental sdo necessarias (LUCYK; FURUMOTO, 2008).

A mulher, ao constatar a sua gravidez, passa por diversas sensacoes e, dentre
elas, a apreensdo em ter em seu ventre uma crianga dependente, que necessita de cui-
dados materiais e emocionais. Ha a mulher que engravida com a vida ja estabilizada e
nao se preocupa tanto com as necessidades financeiras do nascituro, isto porque hé a
convivéncia familiar e, assim, ndo se cogita a possibilidade de alimentos. Entretanto, ha
a mulher que ndo tem um esposo ou companheiro ao lado, por situagdes diversas, e
que precisa suprir as necessidades daquela gravidez independentemente das circuns-
tancias (CACHAPUZ; BITTENCOURT, 2009).

Nao seria justo que a gestante assumisse sozinha todas as despesas do periodo
gestacional, pois ndo gerou o filho sozinha. Nesse aspecto entra a figura do pai e o
principio da isonomia. Homens e mulheres sdo iguais perante a lei. O homem tem a
liberdade de reproduzir, o que ndo pode acarretar o abandono e o sofrimento de seu
proprio filho (FONTES, 2009).

Anteriormente ao ato de vontade representado pelo desejo da perpetuidade da
espécie, deve existir a responsabilidade imposta aos pais em relagdo a nova vida gera-
da, carente de recursos indispensaveis a sobrevivéncia inicial, que devem ser sanados
primeiramente pelos seus genitores, com o respeito a sua dignidade como pessoa hu-

mana (ANGELUCI, 2009, p. 66).

2.2. A relevancia da Lei 11.804/2008

A gestante pode pleitear a protegdo jurisdicional para a fixagdo dos alimentos
gravidicos, levando em consideracdo o bindémio necessidade e possibilidade. Nesse
sentido, o novo diploma legal vai ao encontro da realidade social, permitindo a efetiva-
cdo da tutela a gestante e ao nascituro necessitados, além de propiciar o compromisso
integrado dos genitores na responsabilidade sobre o filho.

Durante a gestacdo, inimeras sdo as situagdes que comportam a assisténcia e-
condmica do pai, como o tratamento ou acompanhamento médico, os constantes exa-

mes médicos e medicagdes, o enxoval do nascituro, a conduta de repouso absoluto im-
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posto a mde em casos de gravidez de risco, o tipo de alimentacdo que deve seguir a
parturiente, a sua propria subsisténcia se for obrigada a se afastar do trabalho remune-
rado que exercia etc. E o fundamento estd na protecdo da personalidade desde a con-
cepcdo do ser humano (RIZZARDO, 2004, p. 758).

O nascituro € o ser, a crianga que ainda ndo nasceu, merecendo a aplicacao de
todas as garantias inerentes ao seu estado, com especial enfoque para o seu estado de
fragilidade, buscando garantir o seu melhor interesse (ANGELUCI, 2009, p. 69).

Assim, a lei em questao possibilitara a efetivacdo do direito a assisténcia ade-
quada da gestante, com a atengdo e preocupacdo na protecao do ser em formagao, des-
de a sua concepgao, para que tenha um desenvolvimento sadio, antes mesmo do nas-

cimento (PEREIRA, 2008).

3. Dos aspectos processuais da lei 11.804/2008

A Lei 11.804/2008 disciplina o direito de alimentos da mulher gestante e a for-
ma como serd exercido, conforme o seu proprio artigo 1.°. Pretende-se, aqui, conceder

enfoque especial para os aspectos processuais da Lei dos Alimentos Gravidicos.

3.1. A legitimidade ativa e passiva

O artigo 1.° do novo diploma distingue bem a legitimidade ativa para requerer
os alimentos gravidicos ao se referir ao “direito de alimentos da mulher gestante”. Lo-
go, essa legitimidade é da propria gestante e, ndo do nascituro.

No entanto, o artigo 6.° e seu paragrafo tnico da Lei 11.804/2008 preveem que
os alimentos gravidicos perdurardo até o nascimento da crianca e, ap6s, ficam conver-
tidos em pensdo alimenticia em favor do menor até que uma das partes solicite a sua
revisdo ou, apds uma agdo de investigacdo de paternidade, fique provado que o ali-
mentante ndo é o pai. Isso significa que apds o nascimento com vida do concepto, ha
conversdo de titularidade, de maneira que os alimentos gravidicos sdo transformados
em pensdo alimenticia e passam a ter como titular a crianga, e ndo mais a genitora.

A legitimidade passiva é do suposto pai. A gestante ndo pode acionar os ascen-
dentes do suposto pai para o cumprimento dessa obrigacdo, uma vez que ndo ha previ-
sao legal para tanto. O paragrafo tnico do artigo 6. da mencionada lei é taxativo ao
especificar que os alimentos referem-se a parte das despesas que devera ser custeada

pelo pai.
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3.2. A extensdo dos alimentos gravidicos

O artigo 2.° da Lei 11.804/2008 enumera as despesas adicionais do periodo ges-
tacional que necessitam serem atendidas, quais sejam: alimentacdo especial, assisténcia
médica e psicolégica, exames complementares, internagdes, parto, medicamentos e
demais prescri¢des preventivas e terapéuticas indispensaveis a critério do médico. To-
davia, o referido artigo estabelece um rol exemplificativo, pois prevé que o juiz pode
considerar outras despesas pertinentes.

O paragrafo tnico do mesmo artigo determina que “os alimentos de que trata
este artigo referem-se a parte das despesas que devera ser custeada pelo futuro [sic]
pai, considerando-se a contribuicao que também devera ser dada pela mulher gravida,
na proporcao dos recursos de ambos.”

Dessa forma, na fixagdo do pensionamento mensal, deverdo ser levados em
conta os elementos trazidos na referida norma. Embora os critérios norteadores para a
fixacdo do quantum sejam diferentes da pensdo alimenticia prevista no artigo 1.694 e
seguintes do Cédigo Civil, quando determinados, o raciocinio é o mesmo. Isto significa
que se devem levar em consideracdo todas as despesas relativas a gestacao (necessida-
de) e o poder de contribuicao do pai e da mae (possibilidade), para a fixacdo de acordo
com os rendimentos de ambos, j& que a contribuicdo ndo é somente de um ou de outro
(FREITAS, 2009).

A propésito dessa questdo, ressalta-se que é imperativa a prova da necessidade
dos alimentos para a gestante, uma vez que somente para os filhos menores tal neces-
sidade é presumida.

Como o encargo deve atender ao critério da proporcionalidade, segundo os
recursos da parte autora e da parte ré, nada impede que sejam estabelecidos valores
diferenciados para o periodo da gestagdo e a partir do nascimento da crianga (DIAS,
2008a).

No tocante a duragdo desses alimentos, evidencia-se que, em razdo a propria
natureza, se restringe ao periodo gestacional. Como salientado anteriormente, ocor-
rendo o nascimento com vida, os alimentos gravidicos sdo convertidos em pensdo ali-
menticia em favor da crianca até que uma das partes solicite a sua revisdao ou mova
acdo de investigacdo de paternidade e fique provado que o suposto pai ndo é, de fato,
pai. E, em casos de aborto ou de natimorto, a extingdo da acdo ocorre automaticamen-

te.
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3.3. Indicios da paternidade e o 6nus da prova

A petigdo inicial em uma agdo de alimentos gravidicos deve apresentar a prova
da gravidez, a necessidade dos alimentos e os indicios da paternidade. E, nos termos
do artigo 333, inciso I, do Cédigo de Processo Civil, o 6nus da prova incumbe ao autor,
quanto ao fato constitutivo de direito; portanto, esse 6nus é da propria gestante.

O artigo 6.° dispde que o juiz deve estar convencido da existéncia de indicios da
paternidade para que os alimentos gravidicos sejam fixados. Assim, o deferimento do
pedido é baseado em indicios e é justamente esse o ponto que encerra dificuldade.

O teste de paternidade por meio do exame de DNA é o método que proporciona
a certeza do parentesco, contudo, o exame ndo é exigido na acdo de alimentos gravidi-
cos, e nem poderia, diante de riscos que pode gerar ao concepto e do seu elevado custo.
Apropriado, nesse ponto, mengdo ao entendimento de Maria Berenice Dias (2008b)

quando trata da questao:

Nao hd como impor a realizacdo de exame por meio da coleta de liquido amniético, o
que pode colocar em risco a vida da crianga. Isso tudo sem contar com o custo do exa-
me, que pelo jeito tera que ser suportado pela gestante. Nao ha justificativa para atribu-
ir ao Estado este onus. E, se depender do Sistema Unico de Saude, certamente o filho

nascera antes do resultado do exame.

Dessa forma, cabe a autora apresentar os indicios da paternidade, como fotos,
cartas, e-mails, testemunhas e todos os meios licitos possiveis para demonstrar o ale-
gado. O simples pedido da genitora, por maior necessidade presente nessa condicéo,
nao goza de presuncdo de veracidade, e ndo existe a possibilidade de inversao do 6nus
probatério ao suposto pai, pois este teria de fazer prova negativa, o que é impossivel e
refutado pela jurisprudéncia (FREITAS, 2009).

Cumpre registrar também que toda atividade probatéria deve ser regida pelo
principio do contraditério. Nao obstante a natureza do direito material discutido, é
fundamental que o réu nao s6 tenha conhecimento das provas produzidas, como tam-
bém possa produzir outras provas, formando um processo dialético. Do contrério, a
inconstitucionalidade seria evidente (DONOSO, 2009).

Ap6s essas consideragdes, € mister observar a ideia construida por alguns auto-
res, como Oliveira Janior (2008), que entende que a paternidade calcada em indicios

promove o distanciamento do principio da presungado de inocéncia e a soberania do in
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dubio pro actore. Por conseguinte, dtividas sobre o posicionamento dos juizes se levan-
tam quanto a adocdo de maior ou menor rigor na apreciacdo dos indicios da paterni-
dade para a concessao dos alimentos as gestantes, e somente a aplicacdo da lei, ao lon-
go do tempo, podera asseverar se a persecugdo do direito encontrara ou nao plena efi-

cacia (PEREIRA, 2008).

3.4. O pedido de ressarcimento e de indenizagdo por parte do réu

Na acado de alimentos gravidicos, a sentenga é proferida baseando-se em indji-
cios de paternidade. Ocorre que apds o nascimento da crianga, alguma das partes pode
requerer a agao de investigacdo de paternidade, o que acarretaria na realizagdo do
exame de DNA, a prova pericial que seguramente confirma ou descarta a filiagdo. A
despeito dessa questdo, se for atestado que o devedor de alimentos ndo é o pai do cre-
dor, isto é, a filiagdo foi descartada, despertam-se os seguintes questionamentos: os
valores pagos podem ser ressarcidos? O devedor de alimentos pode ajuizar uma acao
requerendo danos morais e materiais contra a mae do menor?

Em regra, as respostas para tais questionamentos sdo negativas. Primeiro, por-
que o instituto é de natureza alimentar e hd um consenso na doutrina de que ndo é
possivel a repeticao de indébito em se tratando de alimentos, visto que estes ndo geram
o enriquecimento, mas a sobrevivéncia. E, segundo porque o artigo 10 do Projeto de
Lei de Alimentos Gravidicos, que previa a responsabilizacdo da gestante por danos
morais e materiais, quando do resultado negativo do exame pericial de paternidade, foi
vetado.

A razao para o veto desse artigo parece-nos 6bvia, uma vez que a responsabili-
dade objetiva da gestante lhe imporia a obrigacdo de indenizar independentemente da
verificacdo de culpa, e essa situagdo afronta veementemente o exercicio do direito de
acgao.

Contudo, ndo se pode olvidar que aquele que age com dolo ou culpa, causando
dano a outrem, comete ato ilicito e, portanto, fica obrigado a reparé-lo, por forca do
artigo 186 e do artigo 927, ambos do Cédigo Civil.

Caso a autora soubesse que o suposto pai apontado na acdo ndo o era, mas a-
proveitou-se do instituto dos alimentos gravidicos para adquirir auxilio financeiro in-
devidamente, tera cometido ato ilicito, o qual é fundamento para a responsabilidade

civil.
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Assim, permanece a aplicabilidade da regra geral da responsabilidade subjeti-
va, pela qual a autora pode responder por danos morais e materiais desde que consta-
tada a sua culpa, isto ¢, desde que verificado que agiu com dolo ou culpa em sentido

estrito ao pleitear os alimentos gravidicos (TAVARES DA SILVA, 2008).

Conclusdo

Os alimentos gravidicos, embora sejam objeto de controvérsias, vieram solidifi-
car a moderna concepgdo do Direito de Familia, com a qual se busca intensificar a res-
ponsabilidade parental.

O nascituro é um ser humano e, por conseguinte, deve ser-lhe assegurado o seu
desenvolvimento natural como garantia do direito a vida. Por certo, a Lei 11.804/2008,
favorecerd o nascituro a efetivagdo de tal garantia em situagdes nas quais o concepto
estaria desprovido da merecida atencado por parte do seu genitor.

A obrigacdo de prestar alimentos antes mesmo do nascimento é um instituto
imprescindivel em uma legislacdo que visa a dar maior efetividade aos direitos funda-
mentais. Proporcionar a gestante um auxilio material fornecera condi¢des dignas para
a completude do desenvolvimento do nascituro.

A nova lei busca uma efetividade na protecdo do ser em formacao, favorecendo
uma paternidade responsavel e o compartilhamento de responsabilidades entre os ge-
nitores, logo a partir da concepcao.

Entretanto, ressalta-se que a ética e a prudéncia, imprescindiveis em qualquer
relacdo humana, fazem-se urgentes no requerimento dos alimentos gravidicos, para
que esse importante instituto ndo seja manipulado a fim de produzir injusticas.

Por fim, espera-se que a Lei 11.804/2008 chame a atengdo dos envolvidos nas
relacdes familiares a respeito de suas responsabilidades, mas espera-se, também que,
cada vez mais, a conscientizacdo dos cidaddos quanto aos seus papéis na sociedade
venha primeiro que a edigao de leis.

Destarte, as reflexdes e analises apontadas nesse trabalho oferecem subsidios
para direcionar caminhos que proporcionem a efetividade da protecdo do nascituro e a

efetivagdo do exercicio da cidadania.
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Doutrina ideia-expressao e o software:
o estudo comparado da merger doctrine, misappropriation
doctrine e teoria da escolha nas cortes norte-americanas,
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Idea-expression doctrine and the software: a comparative study of the merger
doctrine, misappropriation doctrine and the theory of choices in North-
American, Australian and French courts

Leonardo Machado Pontes
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Resumo: O artigo tem por objeto o estudo de vdrias teorias aplicadas pelos tribunais australia-
nos, norte-americanos e franceses para decidir os casos de violagao aos softwares. O art. 6, inc.
I1I, da Lei 9609/98 (Lei de Softwares) incorporou no¢des fundamentais de algumas dessas teorias.
O artigo é um guia pratico para a resolucao de conflitos entre softwares.

Palavras-chave: Doutrina ideia/expressdo. Merger doctrine. Misappropriation doctrine. Teoria
francesa da escolha. Software.

Abstract: This article intends to study some theories applied by the Australian, North Ameri-
can and French courts to decide the cases of software infringement. Art. 6, section III, of Law
9.609/98 (Law of Softwares) incorporated basic fundamental knowledge of some of these theo-
ries. The article is a practical guide for the conflict resolution between softwares.

Keywords: Dichotomy idea/expression. Merger doctrine. Misappropriation doctrine. French
theory of choice. Software.

1. Introducdo

Segundo a lei norte-americana (LAURIE, 1989, p. 232), para que autor de uma

acdo de copyright (direito de autor) obtenha éxito na alegacao de infringement! ou viola-

1 “Nos Estados Unidos existem dois tipos de violagdo ao copyright: o primary infringement e o
secondary infringement. O primary infringement trata de uma violagdo direta ao direito de
reproducdo e pode envolver também o direito de comunicagdo ao publico (...); violam-se os
direitos inerentes ao titular do copyright que apenas ele poderia exercer. Intengdo inocente,
boa-fé, cépia inconsciente, ou ignorancia da existéncia do copyright ndo sdo bastantes para
motivar a defesa. O secondary infringement diz respeito a importacdo e/ou distribuicdo
comercial de cépias infringidas” (PONTES, 2009, p. 7).
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¢do de seu programa de computador, deve provar que o réu se apropriou (incorporou
em seu proprio programa de computador) mais do que a quantidade de minimis da
expressao protegida do autor. Em outras palavras, deve provar que existe similaridade
substancial no nivel da expressdo e nao no nivel da ideia entre os softwares.

Isso porque, segundo a doutrina ideia/expressao, o direito de autor ndo protege
ideias, mas apenas as expressoes dessas ideias que tenham o minimo de originalidade
e sobre as quais o autor tenha exercido sua autonomia. Como consectario 16gico, essa
premissa nos revela que todas as obras, inclusive softwares, tém elementos protegidos
(expressao) e elementos nao-protegidos (ideias).

O programa de computador é sujeito a protecdo do direito de autor (HILTON,
1991, p. 271), quando seu coédigo-objeto (object code),? cédigo-fonte (source code)? ou co-
digo executavel (executable code)* é fixado, ndo importa se em papel, em disco ou em
um circuito integrado de chip. A protecdo, segundo Hilton (1991, p. 272), estende-se a
todos as outras formas do programa que tenham os mesmos elementos expressivos,
como tradugdes em outras linguagens de programagdo ou em versoes feitas para rodar
em outros computadores.

O software é protegido pelo copyright e em alguns paises por patentes, constitu-
indo um sistema misto de protecdo; outras vezes, por um sistema unitdrio baseado
apenas no direito de autor. O software, para se adequar ao regime do copyright ou do
direito de autor, deve respeitar o principio da dicotomia ideia/expressdo. Todavia, a
analise da dicotomia ideia/expressdo em programas de computador, como veremos,
revela-se o mais das vezes problematica. O que seria ideia e o que seria expressao em
um software?

Essa dificuldade surge porque os programas de computador tém uma natureza
hibrida (SAMUELS, 1989, p. 368); implementam, ao mesmo tempo, palavras e simbolos
para controlar um processo. A dificuldade, como vermos, é o fato de existirem elemen-
tos literdrios nos softwares que apenas transmitem informacdes ou que tém uma funcio-
nalidade intrinseca (HILTON, 1991, p. 279).

Em face de sua natureza hibrida, duas correntes juridicas surgiram para justifi-
car uma visdo mais protecionista e uma visdo menos protecionista ou liberal, ambas

com argumentos no sistema juridico, que podem ser extraidas da seguinte maneira: a)

2 Passo intermediario na producado do cédigo executavel para o cédigo-fonte.
3 Escrito em linguagem convencional humana e em simbolos.
4 Escrito em linguagem bindria lida por maquinas.
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o copyright ou direito de autor protege mais do que o cédigo literal (leia-se c6digo obje-
to, codigo executavel e codigo-fonte) do programa; b) o copyright ou direito de autor
protege apenas o codigo literal (leia-se c6digo objeto, c6digo executdvel e codigo-fonte)
do programa.

A vertente mais protecionista busca o amparo na legislagdo para fomentar so-
ciedades empresarias e programadores, ao proteger juridicamente outros elementos
que excedem o codigo literal de um programa, uma vez que o investimento de capital
se tornaria vulneréavel se estes outros elementos nado fossem protegidos. Essa vertente,
como veremos em nosso estudo, utiliza argumentos da idea/expression doctrine, merger
doctrine, misappropriation doctrine e o principio mais genérico do mixing labor de John
Locke.

A vertente menos protecionista ou liberal busca o amparo na legislagdo para
permitir que os elementos funcionais dos softwares sejam objeto de copia, uma vez que
extrapolam os limites do cédigo literal, de maneira a permitir o avango e o estudo tec-
nolégico pelo intercambio de elementos ndo protegidos. Essa vertente se utiliza dos
argumentos da idea/expression doctrine e merger doctrine.

Veremos que toda a polémica que surge no software é representada por essas
duas vertentes, na medida em que os casos que envolvem os softwares surgem quando
um programador cria e vende seu programa, cujo desempenho, aparéncia e atuagao se

assemelham a outro software existente (BIXBY, 1981, p. 31).

2. Breve historico

A opgao pela protecdo do programa de computador pelo copyright foi uma esco-
lha oportuna nos anos setenta, ja que o software, como trabalho literario em sua forma
de codigo-fonte, necessitava de protecdo contra a pirataria. Uma vez que o copyright
protege o trabalho contra sua cépia (KARJALA, 1994, p. 975), tratou-se de uma escolha
razodavel para a protecdo do programa de computador ao mesmo tempo em que Forné-
cia protecdo transacional automatica sob a égide das convencdes internacionais.

Todavia, nos anos noventa, iniciou-se um debate mais acirrado para determinar
se tudo aquilo que extrapolasse o cédigo literal na tecnologia computacional deveria
ser objeto ou ndo de protecdo pelo copyright. Em 1992, nos Estados Unidos, comecaram
a surgir os primeiros casos que discutiram essas questdes, como Computer Ass,. Int’l,
Inc. v. Altai, Inc.; Apple Computer, Inc. v. Microsoft Corp.; e Lotus Dev. Corp. v. Borland
Int’l, Inc (KARJALA, 1994, p. 975).
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3. Funcionalidade versus literalidade

O que torna a discussao acirrada em torno dos softwares sao seus elementos fun-
cionais. “Um trabalho é funcional quando ele executa uma tarefa utilitdria que nao seja
para informar, entreter ou portar uma aparéncia para seres humanos” (KARJALA, 1994,
p- 977. Tradugdo nossa). Enquanto, de um lado, a patente tem por funcao proteger tra-
balhos criativos funcionais, o copyright ou direito de autor tem por funcdo proteger
trabalhos criativos nao-funcionais, ainda que o copyright tenha ao longo dos anos ex-
pandido seu campo juridico para areas que antes, teoricamente, pertenciam exclusiva-
mente a propriedade industrial, como o design e a patente.

Os programas de computador, os protocolos de comunicagdo, o hardware para o
software, as interfaces de software para outro software, e as interfaces dos usudrios sdo,
segundo Karjala (1994, p. 983), intrinsecamente funcionais; permitem que as maquinas
realizem determinadas fung¢des ao abrir as portas e as janelas que os programas usam
para se interagir. Portanto, os programas de computador tém propésitos utilitarios que
nao sdo para entreter ou informar seres humanos. Se os elementos dos programas de
computador sdo mais funcionais do que nao-funcionais, por que nao protegé-los por
meio do sistema de patentes?

Na realidade, a maioria dos programas de computador é desenvolvida com ba-
se em principios de programagdo ja conhecidos para a resolugdo de problemas especifi-
cos, que ndo atingiriam o requisito de novidade absoluta para lograr a protecdo por
meio da patente (KARJALA, 1994, p. 984). Uma vez que, por meio do cédigo-fonte, a
copia desses programas é relativamente facil de obter, houve a necessidade de se pen-
sar novas formas de protecdo para os investidores e programadores. Dessa forma, para
proteger contra as copias dos coédigos foi eleito o sistema de copyright, ja que esses c6-
digos ndo atingiriam os requisitos de protecao no sistema de patentes.

A protecao ao cédigo impede, pois, a cépia para a venda ou uso simultdneo, o
que vai de encontro aos padrdes de equilibrio. O cédigo literal deve ser protegido (c6-
digo-fonte, cédigo-objeto, codigo executavel). A grande questao é, entdo, definir o qué,
dentro do espectro do que nao seja o coédigo literal, também seria protegido pelo cop-

yright.
4. As cortes australianas

As cortes australianas desenvolveram certos parametros e técnicas para tentar

equacionar melhor essa questao.
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Assim, sempre quando uma agdo for proposta, o autor deve provar: a) que sua
obra como um todo é original e, portanto, protegida; e b) que o réu se locupletou de
parcela substancial de sua obra. Para provar o segundo requisito, vale dizer, o da cépia
de parcela substantiva da obra, as Cortes exigem: b’) a existéncia de um grau objetivo
de similaridade entre a obra protegida e a alegagdo do ilicito e; b”’) a existéncia de uma
necessdria conexao causal (ROTHNIE, 1998, p. 60). Se os requisitos forem suficiente-
mente demonstrados, haverd uma presuncao de contrafagao.

Acreditamos que esses requisitos poderiam ser adotados por nossos tribunais,
em uma melhor tentativa de elucidar a controvérsia, com a ressalva, todavia, de que
nao cabe ao autor provar que criou a obra. Basta ter seu nome indicado na obra, na qua-
lidade de autor, o que cria uma presuncgao iuris tantum de autoria, que deve ser des-
constituida pela réu, nos termos da Convencgédo de Berna e da prépria Lei de regén-cia.

Todavia, a questdo mais complicada, na visao de Rothnie (1998, p. 67), diz res-
peito a dicotomia ideia/expressao no que toca a programas de computador. A criacdo
ou armazenamento de materiais em formatos digitais ou eletromagnéticos que envol-
vem a conversdo de obras em sequéncias de 0 a 1, armazenadas em alguma forma de
memoria computacional mediante impulsos elétricos.

Nos programas de computador existem quatro estagios em sua concepgao

(ROTHNIE, 1998, p. 67):

Primeiro estagio: no plano mais elevado, existe a ideia ou fung¢do do programa.

Segundo estagio: em um plano mais rebaixado, existe uma lista de caracteristicas de um pro-

grama de computador.

Terceiro estagio: em um nivel menos abstrato, as caracteristicas de um programa de compu-
tador sao descritas sob uma especificagdo funcional e elaboradas com maiores especificacdes
técnicas. O terceiro estagio é considerado como trabalho literario e pode envolver labor artis-

tico.

Quarto estagio: alguns programas complexos podem consistir em nimero de médulos ou em

programas em si mesmos. A relagdo dos médulos entre si, e as fun¢des de cada programa in-

dividual, podem ter sido trabalhadas graficamente em pseudocédigos.

5O art. 15/1, da Convencdo de Berna (Dec.75.699/75), prescreve o principio fundamental de
que o criador da obra é aquele em nome do qual a obra é divulgada, cabendo a terceiros
provar o contrdrio. Pode-se extrair dessa regra, igualmente, o ius conventiones - o direito
convencional -, que estabelece critérios minimos de protecao ao autor do Estado signatério da
Convengao. Isso quer dizer que a legislacao interna do Estado deve respeitar esse critério
minimo. A legislacdo infraconstitucional praticamente copiou o art. 15/1, da Convencado nos
dispositivos dos arts. 12 e 13, da Lei 9.610/98. Nesse sentido, se no software conste o nome do
autor como o autor do programa ha presuncao iuris tantum de autoria.
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A dicotomia ideia/expressao pode aparecer em qualquer desses estagios, inclu-
sive entre estagios.

As cortes australianas tém julgado no sentido de que, em relagdo ao primeiro
estdgio, o simples fato de um ou mais programas terem a mesma funcao nao é suficien-
te para caracterizar a contrafagdo (ROTHNIE, 1998, p. 68).

Em relagdo ao segundo estagio, as decisdes australianas ndo sdo unissonas. A
copia de inimeros elementos das caracteristicas de um programa de computador pode
caracterizar contrafagdo, desde que envolva cépia de considerdvel detalhamento ou
quantidade de elementos, definidos pela reproducao sequencial de pseudocédigos do
cédigo-objeto ou cédigo-fonte, por sua vez, gerados em outra sequéncia de documento,
que pode ser protegido como compilagdo. Essa tem sido a interpretagdo majoritaria,
dada também pelos tribunais americanos, aplicando uma definicdo mais larga de pro-
tecdo, que se estende também a logica, estrutura, design e a desempenho do programa
de computador (SAMUELS, 1998, p. 368).

Em relacao ao terceiro estdgio, a apropriacdo substancial do cédigo-fonte viola o
direito de autor que subsiste naquela fonte, salvo se for demonstrado pelo réu que a
similitude decorre ndo do direito de autor que subsiste no cédigo fonte, mas de outros
fatores, como: a) derivagdo de bits similares de uma terceira parte; b) derivagao do do-
minio publico; c) similaridades advindas apenas do préprio estilo do programador; d)
similaridades que derivam de uma fungao necessaria, vale dizer, quem quer que fizes-
se aquele trabalhado necessariamente faria daquela forma (ROTHNIE, 1998, p. 71). Ve-
remos, mais a frente, que o item “d”, acima listado, é conhecido, nos Estados Unidos,
como merger doctrine ou plurality of expressions test e tem grande relevancia pratica na

analise de programas de computador.

5. As cortes americanas

Nos Estados Unidos, varios julgados referentes a dicotomia ideia/expressao,
comcernentes a andlise de programas de computador, geram polémica, dado a comple-
xidade técnica da matéria.

No caso Apple v. Microsoft, a comunidade juridica foi obrigada a se deparar com
questdes complexas até mesmo para os mais estudiosos da matéria, como: a) quando
um programa de computador é substancialmente similar a outro?; b) quando um pro-

grama de computador constitui uma derivacdo de outro?; c) o copyright protege os gra-
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ficos gerados nas telas do computador, pelo programa de computador?; d) os graficos
gerados na tela de um computador pelo software podem ser independentemente prote-
gidos enquanto compilacdo de dados ou enquanto uma obra audiovisual? (BIXBY, 1981,
p- 32).

Algumas dessas questdes ja vinham se travando na justiga, em outros julgados.

O precedente mais proeminente e mais polémico é o caso Whelan, Inc. v. Jaslow
Dental Laboratory. Neste caso, foi decido que tudo aquilo que nédo seja o propésito ou a
funcdo do programa, visto externamente, é protegido porque expressao (LAURIE, 1989,
p- 233). Em outras palavras, foi dada protecao pelo copyright a estrutura, sequéncia e
organizacao do programa de computador, mesmo que ndo se tratasse de cédigo literal.

O mesmo raciocinio foi aplicado posteriormente ao caso Broderbund Sofware Inc.
v. Unison World, dando protecao do copyright as telas geradas pelo menu do software,
que tinham sido substancialmente copiadas no software da ré, com algumas pequenas e
insignificantes alteragdes (BIXBY, 1981, p. 41).

No caso que se seguiu a esse, Digital Communications Associates, Inc. v. Softklone
Distributing Corp, a Corte teve outra postura reflexiva, ao entender que o status da tela
de um programa de computador era protegido como expressdo literaria e ndo obra
audiovisual, além de poder ser protegido como compilacdo de dados, ja que arranjado
de uma forma peculiar e original.

Como nos faz saber Laurie (1989, p. 233), embora toda a fundamentagdo tedrica
seja baseada no copyright, as Cortes julgam, na maioria dos casos, com base na doutrina
da misappropriation (apropriacao ilegal da propriedade alheia com a finalidade de bene-
ficiar a si mesmo ou a outrem), tragando argumentos racionais de concorréncia desleal.

Em uma visao mais geral, o que a jurisprudéncia demonstra é que se o réu bus-
cou se apropriar do mixing labor do autor (do trabalho que o mesmo cunhou na obra),
sem empregar qualquer esforgo criativo que demonstrasse que estivesse comprometido
com as praticas honestas do trafico comercial, mas ao contrario, queria apenas se bene-
ficiar do lucro rapido e facil advindo da cépia de elementos substanciais de outro soft-
ware, a tendéncia dos tribunais é condenar dentro do escopo maior da misappropriation,
ainda que apresentem argumentos da doutrina ideia/expressao.

O bom senso dos julgadores esta diretamente relacionado as condi¢des causais
que permitiram que a ré criasse o seu software, isto é, se suspeitas ou ndo. Nesse senti-
do, em 1987, o Tribunal de grande Instance, de Paris, julgou que o software do réu era

uma violacdo ao software do autor porque “ele ndo detinha a capacidade técnica e fi-
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nanceira, dentro de um ano, para produzir um produto original de software (SHUSTER,
1992, p. 49. Tradugao nossa).

No mesmo sentido, no Reino Unido, um software é original se ndo for copiado
de uma fonte existente e se no software ha graus substanciais de habilidade, julgamento
e trabalho (SIMON, 2006, p. 698).

Portanto, a solugdo mais légica e facil é tentar resolver a questdo primeiramente
no ambito da concorréncia desleal, do segredo industrial, da confidencialidade e de
principios tragados para criar uma relagdo fiduciaria entre as partes, como a boa-fé e a
confianga, somente para, se ainda for infrutifera, restar a tentativa de buscar a aproxi-
macdo da dicotomia ideia/expressao, que é definitivamente mais complicada e elabo-

rada e reclama por prova pericial.

6. Merger doctrine e teoria da escolha francesa

Como visto ha pouco, a metodologia de anélise dos niveis de abstracdo do pro-
grama de computador é a melhor forma de se verificar se houve ou nao violagdo ao
direito de autor, uma vez que toda concepgao do programa de computador passa pela
estrutura chamada de top down - isto é, os programas de computador sdo criados se-
guindo os niveis descritos (KARJALA, 1994, p. 977).

A grande dificuldade que subjaz é tracar a linha diviséria que separa nitida-
mente a ideia da expressio no programa de computador. Nesse sentido, os doutrinado-
res norte-americanos e alguns juizes tém se reportado a merger doctrine, na tentativa de
elucidar a questao.

A merger doctrine ¢ uma doutrina que nega protegao ao copyright, mesmo que se-
ja caracterizado como expressao protegida, nos casos em que uma ideia somente pode
ser expressa de uma maneira ou por apenas algumas maneiras. Se uma ideia s6 pode
ser expressa de uma forma ou por algumas formas, diz-se que a ideia se fundiu a ex-
pressao, que houve um merger. E, assim, uma diminuicdo a protegao, uma vez que se
uma forma especifica de programagdo somente pode ser descrita de algumas maneiras,
portanto, dar protegdo a estas algumas maneiras prejudicaria todos os outros softwares
(KARJALA, 1998, p. 521).

De igual modo, a Cour de Cassation, no caso Société Babolat Maillot Witt v. Pachot,
criou o teste conhecido como teoria da escolha, para determinar a originalidade ou nao

em um software. A teoria da escolha nada mais é do que a merger doctrine norte-
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americana, com o diferencial de que a originalidade é baseada na escolha que detém o
programador de expressar sua personalidade. Assim, para os franceses, se houver dife-
rentes maneiras pelas quais um programador pode expressar sua criatividade naquele
caso em especifico, a forma de expressdo escolhida carrega sua expressao original. Em
outras palavras, para ser original uma expressdo de software ela deve transcender os
meros obstaculos da légica da programacdo (SHUSTER, 1992, p. 57).

Nosso legislador teve essa precaucdo, ao estabelecer no art. 6.°, inc. III, da Lei
9.609/98, que nao constitui violagdo ao programa de computador a ocorréncia de seme-
lhanga de programa a outro, preexistente, quando a) se der por forca de caracteristicas fun-
cionais de sua aplicagdo; b) da observincia de preceitos normativos e técnicos, ou c) de limi-
tacdo de forma alternativa para a sua expressdo.

As hipéteses (a) e (c) do art. 6.° incorporaram a ideia central da merger doctri-
ne/teoria da escolha, enquanto a hipétese (b) trouxe a preocupacdo da doutrina ideia/ ex-
pressdo do art. 8°, inc. I, da Lei 9.610/98 (Lei do Direito de Autor): ndo sio objeto de prote-
¢do como direitos autorais (...) ideias, procedimentos, sistemas, conceitos matemiticos...

O que nos interessa em relacdo a isso é o argumento de que se existem vérias
possibilidades de se expressar algo por meio da tecnologia computacional; entdo, qual-
quer uma dessas formas especificas se torna expressdes protegidas. Em outras pala-
vras, o que é protegido no software é a auséncia de um merger (KARJALA, 1988, p. 521).
Todavia, basear toda a analise apenas na merger doctrine para separar a ideia da expres-
sdo se mostra invidvel, por carecer de outros elementos. Se a andlise fosse conduzida
apenas pela merger, vérias iniquidades poderiam surgir.

A abordagem légica que sugere Karjala (1998, p. 522) é proteger por meio do
copyright o cédigo literal do programa de computador ou tradugdes mecéanicas ou ele-
tronicas sem qualquer criatividade ou esforgo. Isso parece 6bvio. A violacao, nesses ter-
mos, deve ser prontamente objeto de procedéncia para uma agdo condenatéria. Estabe-
lece o Copyright Act, de 1976, emendado em 1980, que a cépia do cédigo-fonte e do co-
digo-objeto de um programa constitui violagdo ao copyright.

Nesse mesmo sentido, os tribunais franceses, por analogia, descreveram pro-
gramas de computador como trabalhos literarios e chegaram a conclusao de que o
software original se constitui como oeuvre de I’esprit (SHUSTER, 1992, p. 45).

Pela analise, igualmente, do art. 6° de nossa lei, acima retratado, a violacao do
codigo-fonte, cédigo-objeto e codigo-executdvel é contréria a lei.

A controvérsia, todavia, é saber se a estrutura de um software, sua sequéncia,
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organizagdo (SSO) e os elementos de interface deveriam ou ndo ser protegidos pelo
copyright, justamente a polémica gerada pelo caso Whelan, Inc. v. Jaslow Dental Labora-
tory. Sequéncia, organizacdo e estrutura sdo conhecidas pela expressdo popularizada
pela midia e pelos tribunais de total concept and feel ou simplesmente de look and feel.
Isso significa o teste feito pelos juizes em seu nivel mais basilar, algo do tipo “olhe e
sinta cada aspecto particular do programa” (BIXBY, 1981, p. 34).

E cedico que a forma em que se arranjam os médulos internos de um software
pode aumentar sua eficiéncia em um mercado competitivo, e falta de protecao poderia
prejudicar o programador ou a sociedade empreendedora.

Ao revés, o excesso de protecdo poderia inibir o avango tecnoldgico, ja que os
softwares se retroalimentam da tecnologia pretérita com frequéncia. Nesse caso, os mo-
dulos internos deveriam ser interpretados apenas como elementos funcionais, enge-
nharia, método, e ndo como criagdes, mas apenas infra-estrutura (KARJALA, 1988, p.
525). Aqui é definitivamente onde a merger doctrine exerce o papel fundamental, se-
gundo a visdo da maioria dos julgados e de alguns doutrinadores americanos:

a) - Se for demonstrado que a forma em que foi arranjado o médulo interno s6
poderia ser arranjada daquela maneira ou mediante limitadas formas, deve ser julgado
que nao houve violagao, pois se trata de elemento funcional.

b) - Se for demonstrado que o mddulo poderia ser arranjado em diferentes
formas que ndo diminuissem a eficiéncia do programa, e que mesmo assim o programa
foi arquitetado utilizando quantidades substantivas de outro médulo, havera violagao,

pois o elemento funcional j4 ndo mais prepondera e foi copiada a “expressao”.

7. Os trés testes do juiz Leonard Hand

Além da merger doctrine, mediante a contribuicao do juiz Leonard Hand, os tri-
bunais americanos desenvolveram trés diretrizes para guiar a conducdo da doutrina
ideia/expressao, com aplicacdo, inclusive, para os softwares: a) o teste de abstragdes
(abstractions test); b) o teste da pluralidade de expressdes (plurality of expressions test) e;
c) distingdes funcionais/expressivas e essenciais/nao-essenciais (funcional/expressive
and essential/non-essential distinctions) (SHUSTER, 1992, p. 922)

Esses trés testes foram aplicados no caso Lotus Development Corp. v. Paperback
Software International, como passaremos a estudar.

De acordo com o teste das abstragoes, a ideia e expressao podem ser separadas ao
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se descrever o continuo da expressao. No final do continuo, as ideias sdo descritas de
uma maneira geral, e, no seu inicio, de uma maneira expressa. O julgador deve criar,
assim, uma escala de abstra¢des, medida caso a caso (SHUSTER, 1992, p. 923).

Em Lotus Corp., ao se aplicar o referido teste, os julgadores chegaram a conclu-
sdo de que programas como VisiCalcs, 1-2-3, Multiplan, SuperCalc4 e Excel, embo-ra di-
ferentes em sua estrutura e aparéncia, eram maneiras diversificadas de se expres-sar
um spreedsheet eletronico. Eles ndo sugeriram que as diferentes maneiras de se expres-
sar o spreedsheet seriam protegidas pelo copyright, mas antes que outros elemen-tos,
mais especificos, também poderiam ndo receber prote¢do, como o formato em L rotato-
rio que era apresentado na tela do spreedsheet (SHUSTER, 1992, p. 923).

Para determinar se formato em L era ou ndo protegido pelo copyright, os julga-
dores se valeram do teste da pluralidade de expressoes. Segundo esse teste, quanto maior
for o espectro de maneiras em que determinada coisa pode ser expressa, maior serd a
probabilidade de essa coisa ser protegida pelo copyright.

Os julgadores, chegando a conclusdao de que o formato em L giratério da tela
poderia ser expresso em apenas algumas maneiras, aplicaram a merger doctrine e cons-
tataram auséncia de violacdo. Aplicaram o mesmo teste para determinar se a cépia do
comando (/) para abrir o menu do programa do autor seria ou nao violagdo. Haven-do
poucas formas de se expressar o referido comando, o tribunal também aplicou a merger
doctrine (SHUSTER, 1992, p. 923).

Todavia, ao aplicarem o mesmo teste para determinar se a linha do comando do
menu do programa, descrita sob os caracteres Command: BCDEFGIMPRSTVW, seria ou
nao violagdo, afastaram a merger doctrine porque essa mesma linha poderia ser descrita
de infinitas formas. Ao final, embora ambos os softwares tivessem elementos de merger,
o tribunal julgou que a estrutura Lotus 1-2-3 era em seu todo protegida, porque “origi-
nal e sem qualquer obviedade” (SHUSTER, 1992, p. 924).

A aproximacao intentada, segundo Shuster, reflete assim o que as Cortes cha-
mam de estilo de criagio do programador. Se o programador usar para expressar uma
ideia uma expressao original e sem obviedade, e se esta ideia pode ser expressa de iname-
ras outras formas, sua obra sera protegida. Ao contrario, se uma ideia somente for pas-
sivel de ser expressa limitadamente, havera merger e, consecutivamente, falta de origi-
nalidade e protecdo. Essa parece ser também a orientagdo da Corte de Cassagao, como

visto. O seguinte grafico (HILTON, 1991, p. 284) explicita esse raciocinio:
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Quanto maior a originalidade, maior a protegdo e maior serd o perimetro circu-
lar concedido a expressao. Nesse mesmo sentido, o aspecto de funcionalidade que seja
imbricado ao aspecto literdrio do programa pode ser igualmente trazido para o escopo
da merger doctrine. Em outras palavras, se a funcionalidade do programa neces-sita de
determinada sequéncia ou médulo para funcionar apropriadamente, as Cortes ndo dao
protecdo a esses aspectos e ndo consideram violacdo (SHUSTER, 1992, p. 925). Essas po-
sicdes, todavia, sdo tomadas caso a caso, analisando a zona de interconexdo entre 0 2.° e
0 3.° estagios, havendo possibilidade de protecdo. Esse é o teste conhecido como distin-
¢0es funcionais/expressivas e essenciais/niao-essenciais.

No caso Arnstein v. Porter, as Cortes desenvolveram, outrossim, mais um teste
para determinar se havia similaridade substancial entre os softwares objeto de litigio.
Esse teste é composto por um componente extrinseco e um componente intrinseco. O
componente extrinseco é baseado na andlise pericial, enquanto o componente intrinse-
co é baseado na visao leiga dos julgadores. No final, ao combinarem os componentes
intrinsecos e extrinsecos, os julgadores sdo capazes de decidir com maior grau de cer-

teza se ha ou ndo similaridade substancial (BIXBY, 1981, p. 35).

8. A abordagem mais liberal

Até agora, vimos a interpretacdo dada aos softwares que extrapolam os limites

do cédigo literal. Vejamos agora a interpretagdo menos conservadora.
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Na opinido de Karjala (1994, p. 998), a opcao de se adotar a meger doctrine para
analise do 2.° estagio é equivocada, porque independentemente do processo e sequén-
cia que possa existir para se obter determinado resultado, ndo importa quais outros
sistemas ou métodos possam existir, sistemas e métodos nao sao protegidos pelo cop-
yright. Pouco importa, para o copyright, a forma como os mdédulos sdo arranjados, se
mais eficientes ou ineficientes, porque simplesmente sdo se enquadram como expressio
literaria.

Essa foi a mesma conclusdo a que chegou o Office of Technology Assessment, em
estudo publicado, ao dizer que a concepgao mais larga adotada pelos tribunais, prote-
gendo outros elementos que ultrapassam o cédigo literal, é inadequada porque o cop-
yright ndo protege sistemas (SAMUELS, 1989, p. 368).

Nesse sentido, houve certo avango em alguns julgados, como Gates Rubber Co.,
distanciando-se do precedente do caso Whelan, Inc. v. Jaslow Dental Laboratory, em que

se decidiu que ndo sao protegidos:

ideias, processos, fatos, informacao de dominio ptblico, material que merge, incluindo
os standards de hardware e especificagdes mecanicas, os standards do software e reque-
rimentos de compatibilidade, os standards do design manufaturado de computadores,

e as praticas da industria de computadores (KARJALA, 1994, p. 987. Tradugao nossa).

Também, no caso Computer Assoc., foi decidido que nao sao protegidos:

Elementos necessariamente incidentais a fun¢do de um programa, incluindo elementos
dedicados a eficiéncia; elementos requeridos por fatores externos, incluindo elementos
ditados por especificagdes mecédnicas, compatibilidade de requerimentos; standards de
design manufaturado do computador; largas praticas de programacao aceitas e elemen-

tos de dominio publico. (KARJALA, 1994, p. 987. Tradugdo nossa).

Ao se proteger apenas o codigo-fonte, o cédigo-objeto e o cédigo executavel, os
demais elementos funcionais, que maximizam a eficiéncia dos programas, desde que
nao sejam protegidos por patente, permitem o intercdmbio de estudo entre programa-
dores, reduzindo os impactos de um retrocesso tecnolégico. Assim, protege-se o c6digo
do programa contra copias, transformagdes ou tradugdes banais e sem criatividade,
direta ou indiretamente.

Aplicando-se, entdo, o teste da doutrina ideia/expressdo, a linha ténue que se-
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para a ideia da expressdo nos programas de computador estd justamente na interposi-

cao entre o 2.° estagio para o 3.° estagio:

2° Estdgio

37 Hotdgio

Néo protegido

Depande do caso

FPrategida

Essa protecao é conhecida como thin protection - protecao fina - e consiste na
protecdo concedida apenas ao terceiro estadgio e a alguns aspectos da zona intermedia-
ria entre ambos.

Resta saber com mais detalhes o que compde o 2.° estagio, porque ja sabemos
que o 3.° estagio é composto pelo cédigo literal. Nesse sentido, para a corrente menos
protecionista, resta saber se as chamadas interfaces, que sao janelas e portas pelas quais
os usudrios e o hardware e software fazem uso do programa, sdo protegidas pelo cop-
yright, pois vimos que as interfaces, para a corrente protecionista, podem receber prote-
cao.

Ao se aplicar o teste da dicotomia ideia/expressdo, para a corrente menos pro-
tecionista, as interfaces do programa em si ndo seriam protegidas. As chamadas nonuser
interfaces também nao atendem aos critérios de protecdo, vistas como uma combinacao
de simbolos ou c6digos, nem mesmo atendem a protecdo dispensada a compilagao de
dados (KARJALA, 1994, p. 980). Todavia, algumas interfaces com caracteristicas apresen-
tadas na tela podem ser protegidas como aspectos de trabalho audiovisual. Resta a
davida, ainda ndo equacionada, se as interfaces de usudarios, que tém graus de funciona-
lidade, deveriam ou nao ser protegidas pelo copyright.

Segundo nossa visdo, para decidir se as chamadas user interfaces deveriam ser

protegidas, é aqui, com mais rigor, que deveria ser aplicada as regras ja vistas, tracadas
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pelos tribunais americanos, isto é, para se verificar a zona de interconexdo entre 0 2.° e

0 3.° estagios.

9. Conclusdo

Entre as duas correntes estudadas, vimos que ambas concordam que o 1° esta-
gio do software nao é protegido e que o 3.° estagio é protegido. A divergéncia travada se
refere a protecdo dispensada ao 2.° estagio.

Na Australia, nos Estados Unidos e na Franga, se for demonstrado que a outra
parte se utilizou substantivamente da estrutura do software, das interfaces de usudrios, e
havendo auséncia de merger, a tendéncia das Cortes (embora haja excecdes) é julgar no
sentido de violacao ao copyright, porém, fornecendo também argumentos da doutrina
da misappropriation. Assim, segundo a visdo que atualmente prevalece, o segundo esté-
gio tem elementos que sdo protegidos pelo copyright, além das interconexdes entre o 2.°

e 3.° estagios.
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Resumo: O presente artigo visa a uma analise do sistema de quotas instituido no Brasil por
algumas leis estaduais. Este estudo esta voltado para uma abordagem acerca da condigao atual
do negro frente a conjuntura socio-educacional do Brasil. Tem como enfoque também a anélise
do Principio da Isonomia previsto pela Constituicdo da Republica Federativa Brasileira pro-
mulgada em outubro de 1988. Por fim, este artigo apresenta consideragdes sobre as affirmative
actions (agOes afirmativas), sobre sua relagdo com o supramencionado sistema de quotas e a
possibilidade de esta iniciativa estar minada por elementos de inconstitucionalidade.
Palavras-chave: Negro — Principio da Isonomia — Sistema de Quotas

Abstract: The present paper aims at an analysis of the quotas system instituted in Brazil by
some state laws. The study is directed towards an approach of the present condition of the black
in the social and cultural situation of the country. It also aims at an analysis of the Principle of
Isonomy due to the Brazilian Constitution of October 1988. Finally the paper presents some
considerations on the affirmative actions, on its relation with the quotas system and the possi-
bility of unconstitutionality of its elements.

Keywords: Black - Principle of Isonomy — Quotas system

1. Consideracoes iniciais

Ha muito vem se discutindo sobre a questdao das minorias no Brasil. Dentre es-
sas minorias, pode-se destacar a situagdo do negro ante o contexto social do referido
pais. A nacdo brasileira, em seu nascedouro, foi fortemente marcada pela influéncia de
diversos povos contribuindo em sua constituicdo. Além dos indios que aqui habita-
vam, europeus, orientais e africanos também participaram da formagado do povo brasi-
leiro. Surge, entdo, uma pergunta: por que, em uma sociedade formada por diversos

povos, os negros sao discriminados?! Talvez a origem do preconceito racial advenha da

1 Entende-se que outros grupos étnicos e até sociais também sofrem discriminagdes, mas limi-
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escraviddo, visto que os escravos, no Brasil, eram negros. Outra hipdtese que pode jus-
tificar tal comportamento é a difusdao de teorias (infundadas), como a defendida por
Buffon e De Pawn (apud SOUZA, 2004, p. 1), que atestavam ser a “raga”? negra inferior
as outras racas. Na verdade, o motivo que deu origem a tanta intolerdncia contra os
negros ndo importa, o fato comprovado é que a mesma existe e gerou consequéncias
que se disseminaram por todo o territério nacional e que permaneceram até hoje. Por-
tanto, o que se verifica é que o negro, mesmo em uma sociedade que se autodenomina
isondmica, sofre, ainda, limitacdes no que se refere ao acesso a niveis superiores de
escolaridade, a ocupagdo de cargos de geréncia e/ou administrativos, a igualdade de
tratamento em determinados setores da sociedade, dentre diversas outras formas de
discriminagdo que se manifestam de maneira velada.

Diante desse contexto de discriminagdo, surgiram no decorrer da histéria mo-
vimentos visando a protecdo do negro, bem como iniciativas foram tomadas na tenta-
tiva de amenizar e coagir atitudes discriminatorias. A Constituicdo Federal de 05 de
outubro de 1988, ao estabelecer em seu artigo 5.° que “todos sdo iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza (...)”, instituiu o Principio da Igualdade (ou Iso-
nomia) proibindo, por conseguinte, a pratica da discriminacdo. No mesmo artigo, o
legislador tornou explicito o desejo de coagir condutas racistas estabelecendo que “a
prética do racismo constitui crime inafian¢dvel e imprescritivel, sujeito a pena de reclu-
sao, nos termos da lei” (artigo 5.°, XLII, Constituicao Federal/88).

Outras normas anteriores a Constituicdo Federal de 1988 ja previam a igualdade
entre as pessoas. Desde a Constituicao de 1824, esse principio ja fazia parte do ideal
legislativo. De fato, o Principio da Isonomia perpassou todos os textos constitucionais
brasileiros, apesar de ser evidente seu aspecto formal, visto que a Lei Maior previa o
que, na prética, se desenvolvia de modo inverso.

E, portanto, frente ao contexto de busca da igualdade entre as pessoas e da ex-
tingdo de préticas racistas que o legislador vem elaborando normas tendentes a abolir

condutas discriminatérias. Além do que ja se mencionou, constitui também iniciativa

tar-se-4, neste estudo, a discorrer sobre a questao do preconceito racial contra o negro e suas
consequéncias histérico-sociais.

2 Apesar de se usar neste trabalho o termo raga, estudos atuais demonstram que tal conceito foi
superado e que seu surgimento deu-se como uma definigdo sociopolitica criada com o
proposito de legitimar um tipo de exploracao caracteristico da primeira fase do capitalismo - a
escraviddo. Portanto, ndo obstante seja usado esse termo no presente trabalho, salienta-se que
a ideia de raga, hodiernamente, é considerada ultrapassada.
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voltada para o fim do racismo e para a compensacao das praticas de preconceito e dis-
criminacdo sofridas pelos negros ao longo da histéria do Brasil o que se conhece por
Acdes Afirmativas, sendo que dentre essas estd a chamada “politica de quotas”.

E exatamente neste aspecto que se situa o objeto da presente pesquisa: apesar
de ser uma tentativa de diminuir as desigualdades e, consequentemente, o preconceito
racial, a politica de quotas para negros nas universidades federais brasileiras é um pro-
cedimento que atende aos preceitos constitucionais? Esta indagacdo permeard o foco
deste estudo e através dela serdo buscadas teorias que atestem a inconstitucionalidade
da politica de quotas ou que definitivamente a rechacem.

O tema em questdo tem importancia, pois pertence ao atual contexto histérico-
social, além de estar presente na pauta de diversas discussdes tanto por parte de juris-
tas quanto pela sociedade de forma geral. Ademais, a politica de quotas foi objeto de
um projeto de lei de iniciativa do Senado Federal e de algumas leis estaduais, o que
mais uma vez justifica a relevancia de seu estudo.

Eis, portanto, o porqué de se realizar esta pesquisa: é necessario elucidar ele-
mentos relacionados ao surgimento da iniciativa de se criar uma lei que viabilize de
forma mais efetiva o ingresso de afrodescendentes no universo académico federal e
buscar um posicionamento frente a polémica trazida por tal tema.

Pretende-se, com este estudo, conforme se evidenciou acima, verificar a possibi-
lidade de a norma que estabelece o sistema de quotas para os afrodescendentes nas
universidades ser inconstitucional. Sdo ainda objetivos da presente pesquisa: fazer uma
breve apresentagdo das condicdes do negro frente ao quadro da educacdo superior no
Brasil e do preenchimento das vagas nas universidades pelos afrodescendentes; verifi-
car os aspectos tedricos acerca do Principio da Igualdade e a praxis na implementacao
do mesmo; analisar o sistema de quotas dentro do contexto das ac¢des afirmativas; e,
por fim, fazer breves apontamentos acerca das leis 3.524/00 e 3.708 /01 do Rio de Janei-
ro, visando a estabelecer parametros os quais possibilitem determinar o cardter consti-

tucional ou nao dessas iniciativas.

2. O sistema de quotas dentro do contexto brasileiro

2.1. O negro e a educagio

A populagdo negra, no Brasil, conforme se assinalou anteriormente, vem so-

frendo, desde os primérdios da formagdo do povo brasileiro, discriminacdes e cercea-
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mentos de diversas formas. De acordo com o que expds Arivaldo Santos de Souza,

Apos o estabelecimento dos primeiros engenhos de agticar, estimativamente, nado
muito antes de 1549 e ndo muito depois de 1550, deu-se inicio ao ultraje e ao vili-
péndio dos negros, com a reificagdo e escravizagdo de homens e mulheres que passa-
ram a formar a forca motriz do Brasil, passando a serem tratados como bem semo-
vente pelas Ordenacdes Filipinas. O tratamento dispensado ao negro assumiu novas
roupagens, mas nunca deixou de carregar no seu bojo grandes doses de perversida-
de, até desembocar, no inicio do século passado, em teses epistemologicamente in-
sustentaveis, apoiadas em intelectuais como Buffon e De Pawn, os quais inventaram

teses absurdas (SOUZA, 2004, p. 1).

Uma dessas teses, a qual merece destaque devido ao seu carater de absurdez, é
a do branqueamento da populagdo brasileira. Tal teoria se fundava na ideia de que o
desenvolvimento do Brasil dependia do branqueamento de sua populagdo que se dari-
a, especialmente, por meio da vinda de europeus brancos para nosso pais. Conforme
define Ronaldo Jorge A. Vieira Jtnior, citando Maria Aparecida Silva Bento, Edith Piza

e Falvia Rosemberg, o conceito de branqueamento

(...) consiste num conjunto de politicas estatais implementadas no final do século XIX e
inicio do século XX, algumas, inclusive, sob a forma de diplomas legais, que objetiva-
vam reduzir a participacdo de pretos e pardos na composi¢do da populagdo brasileira,
por intermédio de, por exemplo, estimulo a imigragdo de brancos europeus e da restri-

¢d0 a imigragdo de negros e asiaticos (VIEIRA JUNIOR, 2005, p. 82).

Foi basicamente alicercada em ideologias como a apresentada que se desenvol-
veu a histéria do Brasil, ou melhor, a histéria da raca negra no Brasil. Um grupo étnico
que desde sua chegada em terras brasileiras foi visto como objeto, pessoas considera-
das como seres sem alma, sem direitos e sem vontade. O tratamento dispensado aos
negros, no Brasil, principalmente quando da escravidao, configurou-se pior que o tra-
tamento relegado as bestas. E tal pratica, mesmo com a abolicao da escravatura, ficou
arraigada na conduta da sociedade. Diante desse quadro, a participacdo dos ne-gros,
dentro do contexto social brasileiro, sofreu muitas restrigdes as quais refletiram tam-
bém na educacado. O preconceito racial impediu ou dificultou durante muitas décadas o
acesso dos negros aos niveis basicos da educacdo e, em consequéncia disso, também

aos niveis mais elevados, incluindo-se o acesso ao nivel superior.
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Atualmente, ainda se verifica a disparidade na participagdo dos negros em cur-
sos superiores quando comparada a presenga de brancos neste mesmo nivel educacio-
nal. Ressalte-se que a diferenca, quando nos referimos a educagao, nao se limita ao en-
sino superior. E evidente que, nas universidades, a participacédo de negros comparada a
dos brancos atinge proporc¢des ainda maiores, entretanto, isso é apenas o resultado
l6gico de um ciclo vicioso que se origina na educagdo bdésica, a qual, por sua vez, tem
como cerne a pobreza.

Dados do IBGE de 2003 trazidos por Jaccoud e Theodoro evidenciam numeri-
camente a situacdo dos negros em relacdo aos brancos, quando se faz referéncia a edu-

cacao:

(...) tomando-se o grupo de 15 a 17 anos, enquanto 60% dos estudantes brancos nesta
faixa etaria cursavam o ensino médio, no caso dos negros esse percentual contemplava
apenas 32% do total dos estudantes desta raca/cor. No que se refere a educacao superi-
or, a situacdo é ainda mais restritiva. Na faixa dos 20 aos 24 anos, 53,6% dos estudantes
brancos estavam na universidade, enquanto que para os negros, esse percentual era de
até 15,8%.

Esses tltimos dados engendram um outro aspecto importante que diz respeito a distor-
¢do idade-série, indice que mede a distancia entre a situacdo real do estudante, em ter-
mos da série cursada, e a situacdo ideal, tendo em vista sua idade. Neste sentido, em
2001, 44% dos estudantes negros na faixa dos 20 aos 24 anos cursavam o ensino médio e
34,2%, o ensino fundamental. Os negros com acesso ao sistema educacional se concen-
tram nos extratos inferiores - sobretudo ensino fundamental - com altos indices de de-

fasagem idade-série (JACCOUD & THEODORO, 2005, p. 107).

Ante o exposto, é possivel comprovar a triste situagdo de uma raga que compde
a maioria da populacao brasileira. Resta comprovada a tese de que nossa sociedade,
apesar das inimeras iniciativas que buscam a diminui¢do das desigualdades raciais e

sociais, ainda tem muito que fazer para atingir seu objetivo.

2.2. O Principio da Igualdade

O ilustre filésofo Aristételes citado por Rubens Cartaxo Janior, séculos atras, ja
dizia: “se as pessoas ndo sdo iguais, ndo receberdo coisas iguais; mas isso é origem de
disputas e queixas (como quando iguais tém e recebem partes desiguais, ou quando

desiguais recebem partes iguais)” (CARTAXO JUNIOR, 2003, p. 1). A célebre afirmagao
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reflete o que vdrias vezes se reafirmou: a lei deve tratar os iguais de maneira igual e os
desiguais de maneira desigual, na medida de sua desigualdade. Essa assertiva traduz o
que o Principio da Igualdade, consagrado por nossa atual Carta Magna, contemplou e
que diversas leis ordindrias vém tentando estabelecer na prética.

Quando se menciona tal principio, mister torna-se diferenciar a igualdade for-
mal da igualdade material. A primeira delas é aquela concebida abstratamente, é a i-
gualdade estabelecida na lei, mas que ndo prevé nenhuma acdo que efetive sua aplica-
¢do. Essa faceta do Principio da Igualdade tem carater estatico, pura e simplesmente
configurando um direito. Ao estabelecer no ja citado artigo 5.° da Constituicdo Federal
a igualdade de todos perante a lei, o legislador de modo inverso e implicito proibe a
discriminacdo de qualquer natureza; entretanto, ele ndo estabelece condutas voltadas a
efetivagdo dessa proibicao.

Assim, a igualdade formal se justifica, principalmente, pois é por meio dela que
ha o cerceamento da elaboragao de leis discriminatorias. A discriminagdo ora em anali-
se, no entanto, deve ser entendida tendo como base o principio da proporcionalidade,
visto que ha teorias que admitem a possibilidade de discriminar para igualar.

A igualdade material, por seu turno, consiste numa igualdade real, efetiva. En-
quanto, formalmente a igualdade pressupde inércia, materialmente ela traduz acao,
dinamismo. A mesma consiste numa equalizagdo eficaz, que ndo se mantém no plano
abstrato, mas que busca resultados concretos, praticos. O texto constitucional de 1988
inova ao estabelecer normas ndo apenas garantidoras da igualdade formal, mas volta-
das também para a igualdade material.

Pedro Lenza, em sua obra Direito Constitucional Esquematizado (2008), men-
ciona diversos artigos da atual Constituicao Federal que estabelecem a isonomia mate-
rial. Dentre estes podemos citar o artigo 3.° inciso 1V, artigo 4.°, inciso VIII, artigo 5.°,
inciso XLII e artigo 206, inciso I, os quais estdo diretamente relacionados a questdo da
desigualdade gerada em fungdo das diferencas raciais.

Interessante é a distingdo de igualdade na lei e igualdade perante a lei - o que
remete as especificidades da igualdade formal e da igualdade material - feita pelo Su-
premo Tribunal Federal e citada por Jalio César Rossi, estabelecida nos seguintes ter-

mos:

Esse principio - cuja observancia vincula, incondicionalmente, todas as manifesta-

¢Oes do Poder Publico - deve ser considerado, em sua precipua fungdo de obstar dis-
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criminagdes e de extinguir privilégios, sob duplo aspecto: (a) o da igualdade na lei e
(b) o da igualdade perante a lei. A igualdade na lei - que opera numa fase de genera-
lidade puramente abstrata - constitui exigéncia destinada ao legislador que, no pro-
cesso de sua formacao, nela ndo podera incluir fatores de discriminacdo, responsé-
veis pela ruptura da ordem isonomica. A igualdade perante a lei, contudo, pressu-
pondo lei ja elaborada, traduz imposi¢do destinada aos demais poderes estatais, que,
na aplicacdo da norma legal, ndo poderdo subordina-la a critérios que ensejem tra-
tamento seletivo ou discriminatério. A eventual inobservancia desse postulado pelo
legislador imporé ao ato estatal por ele elaborado e produzido a eiva de inconstitu-

cionalidade (ROSSI, 2005, p. 1).

Ao considerar que o Principio da Isonomia traz em seu bojo a possibilidade de
discriminar para igualar, ha que se ter cautela nessa analise e na elaboracdo de normas
baseadas neste enfoque, pois ndo é razodvel cobrir com o manto da constitucionalidade

leis que discriminem injustificadamente. Nesse sentido, pontua Rubens Cartaxo Janior:

E perfeitamente admissivel que uma lei faga discriminagoes, desde que fundada em jus-
tificativa objetiva e razoavel, segundo critérios e juizos valorativos genérica-mente acei-
tos, tendo em vista os efeitos e os fins a serem alcancados (CARTAXO JUNIOR, 2003, P
1).

O trecho acima deixa explicita a possibilidade de se elaborarem normas discri-
minatérias. A grande dificuldade trazida por essa possibilidade consiste em definir o
limite ténue entre a constitucionalidade ou ndo da norma. Em outras palavras, até que
ponto a desigualdade trazida pela lei ndo serd transformada numa forga geradora de
inconstitucionalidade? Celso Antonio Bandeira de Mello, citado por Pedro Lenza, esta-
beleceu trés questdes que devem ser observadas com o propdsito de verificar o respeito
ou ndo ao Principio da Isonomia, o qual se reflete na obediéncia ou ndo a Constituicao
Federal. Parafraseando o renomado constitucionalista, a ofensa a quaisquer dos requi-
sitos enumerados por Celso Antonio, inexoravelmente, conduzird ao desrespeito ao
aludido principio. Tais requisitos se resumem ao fator de desigualagdo; a correlagao
l6gica entre o fator de desigualacdo e a disparidade estabelecida no tratamento juridico
diversificado; e 4 consonancia desta correlacdio com os interesses do sistema constitu-
cional. De forma simplificada, o que Celso Antonio estabeleceu é que para ser possivel

legislar de maneira discriminatéria hd que existir de fato uma situagdo que exija o tra-
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tamento desigual pela legislagao. E necessario ainda que a norma se correlacione dire-
tamente ao fator de desigualacao de modo a atendé-lo, ndo versando, neste caso, sobre
outros fatores, nem sendo muito abrangente. Por fim, a norma desigualadora ndo pode
ferir os interesses constitucionais. Em outros termos, para que a norma que prevé o
tratamento desigual para os desiguais nado seja considerada inconstitucional, devera ela

estar justificada, ser razodvel e proporcional.

2.3. As agoes afirmativas

Dentro do contexto de andlise das normas discriminatoérias reside o que hodier-
namente se denominam discriminagoes positivas ou affirmative actions (agoes afirmativas).
As AA, como sdo admitidas, consistem em politicas ptublicas e privadas que visam a
implantacdo e implementacdo de normas e programas que possibilitem o acesso das
minorias a diversos setores da sociedade, como o setor de servicos e da educacdo. Na
verdade, essas politicas sociais surgiram na Inglaterra por volta de 1935 e posterior-
mente foram implementadas nos Estados Unidos como um mecanismo de diminuigao
da marginalizacdo social e econdmica do negro na sociedade americana.

De fato, as acdes afirmativas nada mais sdo do que uma tentativa de concretiza-
¢do da igualdade material. Tanto na esfera ptublica quanto na privada, medidas vém
sendo tomadas a fim de coibir praticas discriminatérias e de estender as camadas mar-
ginalizadas as mesmas oportunidades que sdo oferecidas as demais camadas da socie-
dade. Nesse interim, a igualdade deixa de ser apenas um principio formalizado, tor-
nando-se uma meta constitucional a ser alcancada ndo s6 pelo Estado como também
por toda a sociedade.

Assim, essas acdes almejam ndo s6 proibir as condutas discriminatérias, mas
também promover politicas no sentido de provocar uma mudanga na mentalidade da
populagdo quanto as minorias e seu direito de tratamento igualitdrio. Nesse sentido,

Joaquim B. Barbosa Gomes afirma que

(...) além do ideal de concretizagdo da igualdade de oportunidades, figuraria entre os
objetivos almejados com as politicas afirmativas o de induzir transformacées de ordem
cultural, pedagodgica e psicolégica, aptas a subtrair do imaginario coletivo a idéia de su-
premacia e de subordinacdo de uma raca em relagdo a outra (...).

Por outro lado, as agdes afirmativas tém como objetivo ndo apenas coibir a discrimina-

¢do do presente, mas, sobretudo eliminar os “efeitos persistentes (psicolégicos, cultu-
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rais, comportamentais) da discriminagdo do passado, que tendem a se perpetuar.
Figura também como meta das ag¢bes afirmativas a implantacdo de uma certa
“diversidade” e de uma maior “representatividade” dos grupos minoritarios nos mais

diversos dominios de atividade ptblica e privada (GOMES, 2005, p. 55-56).

As agdes afirmativas, conforme foi pontuado, podem se manifestar de diversas
formas na busca do propésito de diminuir as desigualdades. Elas possuem, neste sen-
tido, relagdo direta com o tema proposto para este estudo: o sistema de quotas. Tal fato
se d4, visto que esse sistema, de acordo com o que se antecipou, pode ser considerado
como uma espécie de acdo afirmativa.

Esta sedimentada e ndo gera davida alguma a colocacdo de Luciana Jaccoud e
Mario Theodoro, no que se refere ao fato de que a educagdo é um dos principais ins-
trumentos de equalizagdo de oportunidades e, portanto, de combate a desigualdade
social. O sistema de quotas se mostra, dessa forma, como uma boa alternativa no com-
bate as desigualdades. Ressurge, entretanto, diante de tanta polémica acerca da temati-
ca das quotas, o questionamento: esta é ou ndo uma iniciativa que se enquadra nos

ditames constitucionais?

2.4. As quotas e sua (in)constitucionalidade

A sociedade brasileira possui uma divida enorme com os negros e mesticos, a
qual se cumulou nos séculos de opressao e tratamento desigual. Ante esta divida, mui-
tas medidas vém sendo tomadas com o fim de compensar os anos durante os quais
esse grupo étnico se viu vitimado. As ac¢des afirmativas ndo sdo nada mais que uma
espécie de politica compensatoria, o que se pode afirmar do sistema de quotas, visto
que o mesmo integra esse conjunto de medidas de reparacao.

Com relacao ao sistema de quotas, verifica-se que houve tentativas em institui-
lo. O estado do Rio de Janeiro foi um dos pioneiros desta iniciativa ao criar as Leis es-
taduais 3.524 /2000 e 3.708/2001. Além dessas normas, houve ainda um Projeto de Lei
do Senado (PLS 650) que buscou estabelecer quotas para os estudantes de raca negra
nas universidades. Em sintese, essas leis previam a reserva de, no minimo, 50% do total
das vagas nas universidades publicas fluminenses para estudantes oriundos de escolas
publicas municipais ou estaduais, sendo que, desse percentual, no minimo, 40% das

vagas seriam reservados a candidatos negros ou pardos.
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E possivel considerar o sistema de quotas como uma tentativa de atender ao
ideal de alcance da igualdade de oportunidades por meio da busca de um resultado a
longo prazo que culminaria, por exemplo, com a diminuicdo da desigualdade socioe-
condmica. Neste sentido, é louvavel a iniciativa de tentar compensar aqueles que sao o
alvo principal de preconceitos e discriminacdes. Entretanto, ha que considerar as espe-
cificidades das citadas leis para verificar se as mesmas ndo se constituem apenas de
boa-fé, mas se foram realmente construidas em conformidade com a Constitui¢do Fe-
deral de 1988.

Reiterando o que se discorreu até o momento, fica esclarecido que o sistema de
quotas integra o conjunto de agdes afirmativas. A prépria Constituicao de 1988 admitiu
e inseriu em seu texto algumas ag¢des afirmativas como forma de proteger e compensar
as minorias, além de estabelecer o Principio da Isonomia de forma substancial. Verifi-
cando por essa perspectiva poder-se-ia afirmar que, sendo as agdes afirmativas consti-
tucionais, reflexamente o sistema de quotas também o seria. Dessa forma, a ADIn3 pro-
posta em face de tais leis deveria ser julgada improcedente e a polémica deveria ser
abafada.

Esse raciocinio é 16gico; no entanto, a andlise dessa questao ndo é tdo simples de
ser feita. O propdsito deste estudo é verificar se o sistema de quotas é inconstitucional
ou ndo. Para tanto, serdo analisados argumentos que defendem ambas as posicoes - de
inconstitucionalidade e de constitucionalidade.

Num primeiro momento, os defensores da tese de que o sistema de quotas € in-
constitucional coadunam com a ideia de que o critério de discriminagdo utilizado nas
leis ndo é objetivo, uma vez que ndo existe um método cientifico capaz de definir quem
é negro ou nado. Sendo a populagdo brasileira o resultado de uma miscigenacao, é ple-
namente possivel que uma pessoa de pele clara seja tdo afrodescendente ou negra
quanto uma pessoa de pele escura. Rubens Cartaxo Jtnior, no ensaio “Sistema de cotas,

a melhor politica compensatéria?”, demonstrou que

(...) uma pesquisa realizada pela Universidade Federal de Minas Gerais “revela que
uma pessoa clara de cabelo liso pode ter uma proporcao de sangue africano maior que a
de alguém com cabelo enrolado e cor escura - porque a aparéncia é apenas a parte

visivel da heranga genética” (CARTAXO JUNIOR, 2003, p. 1).

3 ADIn 2.858, interposta pela Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino
(CONFENEN).
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A tentativa de resolver esse impasse também é considerada inconstitucional. De
acordo com o Decreto do entdao governador do Rio de Janeiro Anthony Garotinho (de-
creto n.° 30.766,/2002), a identificagdo da raca do aluno seria feita por meio de declara-
¢do firmada pelo préprio candidato. Nao existem meios aptos a confirmar ou descarac-
terizar a declaracdo feita pelo aluno, portanto, este poderia mentir tendo como objetivo
se enquadrar no percentual das quotas. Dessa maneira, ndo haveria a garantia de que
os negros realmente preencheriam as vagas destinadas a eles.

Outro aspecto criticado diz respeito a generalizacdo feita pelo legislador. O sis-
tema de quotas baseado na raca faz pressupor que todo negro é pobre e nao tem acesso
ao ensino universitario, o que é uma inverdade. Sendo assim, negros pertencentes as
camadas superiores da sociedade se beneficiariam com as quotas, embora ndo fagam
parte do grupo realmente discriminado.

Segundo Arivaldo Santos de Souza,

na implementacdo da igualdade racial existe o risco de cometer inconstitucionalidade
de duas maneiras (...). A primeira, outorgando beneficio legitimo a pessoas ou grupos
em igual situagdo. Neste caso, a declaracdo de inconstitucionalidade deve se dar caso-a-
caso, pois ndo se pode retirar direitos conferidos legitimamente, e mais, atentar que pes-
soas sdo iguais em um aspecto e diferentes em outro, por exemplo, ha pessoas iguais em
sua condigdo econdmica - pobre - mas distintas no que tange a critérios de diferencia-
¢do racial - negros e ndo-negros - a justificar plenamente, pois, o critério racial de dis-
crimine.

A segunda possibilidade de se cometer inconstitucionalidade é a imposicao de uma o-
brigagdo, dever, dnus, san¢do, ou qualquer sacrificio a pessoas ou grupo de pessoas,
discriminando-as em face de outros na mesma situagdo que, assim, permaneceram em

condic¢des mais favoraveis (SOUZA, 2004, p. 1).

Em suma, a tese que defende a inconstitucionalidade do sistema de quotas se
pauta, de maneira especial, na auséncia do critério objetivo para determinar os reais
beneficiarios dessa medida e na fragilidade desse sistema, visto que o mesmo ¢é bastan-
te vulneravel no que se refere a possibilidade de fraudes, o que levara irremediavel-
mente a ineficiéncia dessa agéo.

Por outro lado, existem aqueles que sustentam a teoria de que o sistema de quo-
tas é constitucional. O primeiro argumento trazido por eles ja foi mencionado: se as

agOes afirmativas ndo sdo vedadas pela Constituicdo Federal/88, pelo contrario, algu-
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mas estdo expressamente admitidas pela Carta Magna, entdo o sistema de quotas, que
€ uma espécie de acdo afirmativa, ndo pode ser inconstitucional.

Atesta também a constitucionalidade do sistema de quotas a tese de que dispo-
sitivos legais tendentes a concretizar os preceitos estabelecidos na Constituicao estdao
eivados de seu carater constitucional. O sistema de quotas, dessa forma, ndo fere a Lei
Maior, pois o mesmo almeja a efetivagdo da igualdade material. Em outros termos,
pode-se afirmar que se a lei tem por objetivo tornar plausiveis as disposicoes da Cons-
tituicao Federal, ela ndo podera ser acusada de inconstitucionalidade.

Outro argumento que legitima o sistema de quotas se refere ao aludido Princi-
pio da Igualdade. Esse principio, consoante foi afirmado, pressupde “que a lei devera
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas desigual-
dades” (LENZA, 2008, p. 595). Assim, o sistema de quotas possui respaldo constitucio-
nal, pois € uma medida que busca a concretiza¢do do principio da igualdade.

Tomando outra vertente nessa andlise e considerando a questdo dos Direitos
Humanos, mais uma vez restara justificado o sistema de quotas e comprovada a sua

constitucionalidade. Conforme atesta Arivaldo Santos de Souza,

uma leitura fulcrada nos Direitos Humanos e, mais especificamente, no Direito Interna-
cional dos Direitos Humanos, permite-nos concluir, definitivamente, a constitucionali-
dade da politica de quotas, pois os tratados internacionais de direitos humanos sao fon-
tes do sistema constitucional de protecdo dos direitos, mediante uma interpretagdo sis-
tematica dos pardgrafos do artigo 5.°, uma vez que existem tratados assinados e ratifi-
cados pelo Brasil prevendo AA, as mesmas gozam de status constitucional (SOUZA,

2004, p. 2).

Um dltimo argumento surge como forma de refutar afirmacdes contrarias ao
sistema de quotas. Tais afirmacdes se fundamentam na ideia de que este tipo de medi-
da, em vez de diminuir o preconceito, em verdade se traduz como uma prética discri-
minatéria que assume dupla identidade: em primeiro lugar, o sistema de quotas dis-
crimina os préprios negros, pois implicitamente afirma sua incapacidade de ocupar as
vagas oferecidas pelas universidades tdo somente pelo critério meritocratico; em se-
gundo lugar, essa medida seria responsavel por uma discriminagdo inversa, ou seja,
outros grupos se veriam prejudicados dentro do processo de selegdo para preenchi-
mento das referidas vagas.

Prima facie, o sistema de quotas ndo induz a ideia de que o negro é inferior ou
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incapaz, haja vista essa medida constituir uma iniciativa compensatéria. Conforme
ficou evidenciado, o negro vem sofrendo discriminacdes de todas as espécies ha sécu-
los. As quotas surgem no sistema legislativo, entdo, como forma de reparacdo pelos
muitos anos de alijamento da populacdo negra. Arivaldo Santos de Souza comunga

dessa idéia, ao afirmar que

a suposta pressuposi¢do de inferioridade funda-se numa compreensao da sociedade
desprovida de capacidade de observacao e ignorante frente as dltimas pesquisas estatis-
ticas e académicas. As AA ndo tratam os negros como seres inferiores aos demais grupos étni-
cos, apenas reconhece o estado de fragilidade engendrado por processos de exclusdo racial orien-
tados contra o negro. A subrepresentacao dos negros nas vdrias esferas de reproducao so-
cial é que se traduz em vergonhosa situagdo para a sociedade brasileira (grifo nosso.

SOUZA, 2004, p. 1).

Este sistema também ndo leva a discriminacao inversa, pois pertence aos planos
e programas de acdo afirmativa, os quais se voltam para a fixagdo de percentuais mi-
nimos na busca de garantir a presenca das minorias nos diversos setores da sociedade.
E uma tentativa de se romper com a pratica reiterada de discriminagdo e preconceito
partindo da imposi¢do, mesmo que a principio, da tolerancia com aqueles que sdo dife-

rentes, que possuem peculiaridades as quais geram a referida discriminagao.

3. Consideragoes Finais

Os negros, no Brasil, sao vitimas de um fenémeno que, infelizmente, se propa-
gou pelo mundo e que deixou cicatrizes até os dias de hoje. O tratamento desumano, a
intolerancia, o preconceito, tudo isso contribuiu para a segregacdo da populagdo afro-
descendente e para a producdo de sequelas que perdurardo sobre as muitas geragdes
que ainda hao de nascer. Este é o legado que as sociedades antigas deixaram para as
geracdes posteriores a elas. Contudo, é também este o modelo que nado se deve seguir.
Cabe a sociedade contemporanea, portanto, se empenhar na busca pela expurgagao
dos pecados cometidos contra seus irmdos negros. Essa é a divida que a todos foi dei-
xada.

A Constituicdo Federal de 1988 traduz esse espirito do homem contemporaneo
de tentar reparar as injustigas causadas contra os negros. A politica de quotas reflete

esse pensamento. Apesar da resisténcia por parte de muitas pessoas, as quotas desti-
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nadas a negros configuram uma medida rapida e, até certo ponto, eficaz na batalha
contra o preconceito racial.

A grande questdao que perdura com este estudo é determinar se, ndo obstante a
irrepreensivel intencdo de compensar a populagdo negra pelos muitos anos de discri-
minacdo, o sistema de quotas possui respaldo constitucional que o sustente.

Ante os argumentos expostos, foi possivel construir um julgamento sélido fren-
te ao problema levantado. Apesar da controvérsia gerada por este tema, é crivel que a
medida do sistema de quotas para estudantes negros nas universidades brasileiras re-
veste-se de constitucionalidade. Nao adentrando no mérito de outras medidas que en-
traram em vigor revogando as leis referentes a essa questao e impedindo assim o jul-
gamento da ADIn 2.858 que determinaria a posi¢do do STF acerca do carater constitu-
cional ou ndo do sistema de quotas, reitera-se a propensdo a sua constitucionalidade.

Nao obstante as diversas criticas e os argumentos contrarios, acredita-se que a
aceitacdo das agdes afirmativas por parte do legislador constituinte e sua determinacao
expressa no texto constitucional legitimam o sistema de quotas. Torna-se relevante
mencionar que a tendéncia a aceitar a constitucionalidade desse sistema nao é suficien-
te para vedar os olhos ante as imperfeicdes das leis estaduais que o instituiram. Além
disso, é indubitavel que tal medida possui um carater provisoério e deve estar associada
a critérios objetivos para que realmente seja eficaz.

Assim, as politicas puablicas e privadas, voltadas especificamente para a elimi-
nagao das distor¢des no relacionamento social, devem ser temporérias e, para surtirem
o efeito desejado, é necessario que estejam aliadas a implementacdo de politicas eco-
ndémicas e sociais, tais como a ampliacdo da oferta de emprego, a melhor distribuicao
da renda e a melhoria dos servigos publicos de satide e educagao

O sistema de quotas é, diante da atual conjuntura social, politica e econémica de
nosso pais, o vislumbre de uma possivel ruptura no paradigma da hegemonia branca
sobre a imensa populagdo que se caracteriza principalmente por seu carater multirraci-
al e multicultural. Nas palavras de Vieira Jtnior, “temos o direito a ser iguais quando a
diferenga nos inferioriza; temos o direito a ser diferentes quando a igualdade nos des-
caracteriza”.

Apesar dos argumentos ora apresentados, sabe-se que as discussdes que envol-
vem o sistema de quotas s6 serdo abrandadas a partir do momento em que o STF deter-
minar seu posicionamento diante do tema. O assunto é polémico, ndo ha davida. E

apesar de este estudo demonstrar uma tendéncia a aceitar a constitucionalidade do
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sistema de quotas, tem-se apenas argumentos. Embora o STF ndo tenha determinado
sua posicao diante do tema quando da apresentacdo da ADIn 2.858, vislumbra-se, ago-
ra, uma possivel solucdo para o referido impasse. No final de 2009, foi proposta pelo
DEM a ADPF 186 questionando a constitucionalidade do sistema de quotas adotado
pela Universidade de Brasilia. O STF decidiu realizar uma audiéncia ptblica no ano de
2010 visando a discussdo acerca do referido sistema. Cabe aos ministros, entdo, a partir
da analise das argumentagdes apresentadas na referida audiéncia, estabelecer seu posi-

cionamento diante desse tema.
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Resumo: O presente trabalho possui o escopo de evidenciar a importancia mundial de um
meio ambiente saudavel, conjuntamente com o desenvolvimento sustentavel. Tentando de-
monstrar os aspectos historicos e atuais da corrida mundial em busca das escassas riquezas
naturais, e dentro deste contexto predominantemente interesseiro, e que procura se respaldar
supostamente no senso humanitdrio de preservagao, o trabalho pretende também analisar como
a biodiversidade inefavel da Amazonia Brasileira fascina a comunidade estrangeira, com desta-
que aos grandes podlos industriais, entre eles a industria farmacéutica, ndo deixando de ressaltar
a biopirataria, ao ponto de quererem instalar uma gestao internacional sobre o territorio interfe-
rindo na soberania do Brasil, entre outros aspectos. Explanando as abissais diferengas da regido,
as “agOes” politicas referentes a Amazonia Brasileira, no contexto nacional e internacional e suas
conseqiiéncias, salientando as possibilidades necessarias de intervencao da sociedade nacional
na protegao do meio ambiente, diante da imprescindivel consciéncia e atuagao do povo brasilei-
ro no que se refere a protecao e preservagao do patrimonio ambiental e humano do Brasil, ten-
tamos neste trabalho, de maneira sucinta, esclarecer os aspectos econdmicos, sociais, politicos, e
juridicos que envolvem o tema.

Palavras-chave: Biodiversidade. Internacionalizagdo. Amazodnia. Soberania.

Abstract: The present paper aims at evidencing the world-wide importance of a healthful
environment, along with the maintainable development. By trying to show the historical and
present facts of the world search for scarce natural resources, and inside a context of interests
which is falsely supported by a humanitarian sense of preservation, the work also intends to
analyze how the ineffable biodiversity of Brazilian Amazon fascinates the foreign community,
especially the industrial field, among them the pharmaceutical industry, not to mention the
biopiracy, which leads the foreigners to intend an international management of the territory,
interfering in Brazilian sovereignty, among other aspects. Explaining the great differences of the
region, the political “actions” referring to Brazilian Amazon, in national and international con-
text and their consequences, emphasizing the necessary possibilities of intervention of the na-
tional society in the protection of environment, before the conscience and actuation of Brazilian
people in what refers to protection and preservation of environmental and human patrimony of
Brazil, we tried in this work to briefly clarify the economical, social, political and juridical as-
pects that involve the matter.

Keywords: Biodiversity. Internationalization. Amazon. Sovereignty.
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1. Introducdo

Depois disso, vi quatro Anjos que se conservavam em pé nos quatro
cantos da terra (...). Vi ainda outro anjo subir (...) e pos-se a clamar
com voz retumbante aos quatro Anjos, aos quais fora dado danificar a
terra e o mar, dizendo: ‘Nao danifiqueis a terra, nem o mar, nem as
arvores, até que tenhamos assinalado os servos de nosso Deus em su-
as frontes. (Biblia Sagrada, Apocalipse, Cap. 7, vers. 1, 2, e 3).

A inferéncia de que a sobrevivéncia do planeta Terra depende do desenvolvi-
mento sustentavel excede os limites e padrdes religiosos, politicos, humanos, éticos e
econdmicos. O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é garantia consti-
tucional, e a necessidade da sua efetivacdo é garantir a preservagao de todas as espécies
naturais e a sobrevivéncia humana no mundo.

O homem tem feito dos recursos naturais produtos de comércio e forma de en-
riquecimento a qualquer custo. Explora o meio natural e tenta dominar a maior quan-
tidade de fontes de matéria-prima, sem se preocupar de forma efetiva com a integrida-
de ambiental. Nao raro, busca esses recursos para além dos limites territoriais de suas
fronteiras, consequentemente esbarrando e agredindo os direitos soberanos de outros
Estados.

O direito a soberania! de um Estado? sobre o seu territério é um principio tradi-
cional, se ndo fundamental, do direito internacional. Essa soberania se estende aos limi-
tes das fronteiras geograficas das nagdes. Esse direito é qualificado, por exemplo, por
um dever comum do Estado de nado prejudicar os interesses, incluindo o meio ambien-
te, de outro Estado. A doutrina tem pregado a necessidade de repensar os contornos da
soberania estatal, ressaltando o fato de o Direito Internacional se originar de uma soci-
edade descentralizada e do fenomeno da globalizacao. Ha quem pregue até mesmo a
prevaléncia do Direito Internacional sobre o Direito Interno.

Assevera Dalmo de Abreu Dallari (1991, p. 118) que:

O Estado é a ordem juridica soberana que tem por fim o bem comum de um povo situ-

ado em determinado territério. Nesse conceito se acham presentes todos os elementos

1 Soberania é o poder peculiar ao Estado, expressamente assegurada na CRFB/88 em seu art.
1.°, inciso 1. Evidencia a supremacia sobre o seu territdrio e os individuos que o compde; e in-
dependéncia dos demais Estados.

2 Quanto aos elementos integrantes do Estado, Pedro Lenza (2008, p. 30), afirma que “a Consti-
tuicdo deve trazer em si os elementos integrantes (componentes ou constitutivos) do Estado, quais
sejam: soberania, finalidade, povo, territério”.
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que compdem o Estado, e s6 esses elementos. A nogdo de poder estd implicita na de so-
berania, que, no entanto, é referida como caracteristica da propria ordem juridica. A po-
liticidade do Estado é afirmada na referéncia expressa ao bem comum, com a vincula-

¢do deste a um certo povo e, finalmente, a territorialidade, limitadora da agdo juridica e

politica do Estado, estd presente na mencao a determinado territério.

Mas, mesmo diante de tal conceito e entre principios como o de autodetermina-
¢do dos povos, os paises que ainda possuem grandes dreas naturais, tais como reservas
e florestas, sdo motivos de cobica e murmurio internacional.

A Amazonia brasileira é uma dessas dreas mundialmente cobigadas, pois é uma
das mais importantes e fascinantes florestas mundiais. E a mais rica em biodiversidade
e de interesse mundial. A protecdo da Amazonia faz com que a soberania brasileira e o
interesse da humanidade muitas vezes entrem em desacordo.

Desde antes da independéncia do Brasil, companhias estrangeiras, predominan-
temente vindas dos Estados Unidos e da Europa, exploraram os recursos naturais do
pais, e ainda hoje, se teme que a Amazodnia brasileira seja mais um novo “Eldorado?”.
A “Internacionalizacdo da Amazoénia” é um conceito que reflete o receio, entre os brasi-
leiros, de que a comunidade internacional venha a invadir ou, de outra maneira, inter-
ferir diretamente na Amazonia.

Dentro deste contexto, este trabalho pretende examinar a interacdo dos dois
principios mais conflitantes no debate acerca da Amazonia: a soberania brasileira e o

interesse comum da humanidade.

2. Atualidade e os interesses da comunidade alienigena* na internacionalizacdo
da Floresta Amazonica brasileira

A exploracdo irracional dos recursos naturais coloca a humanidade diante de
um apocalipse real, a profecia biblica parece estar prestes a se realizar pelas maos “hu-
manas”. Catédstrofes causadas pelo aquecimento global, que eram esperadas para daqui
a trinta ou cinquenta anos, jé comegaram: aumento na temperatura, degelo nas zonas
glaciais, aumento do nivel do mar, desertificacdo, seca prolongada, furacdes, ciclones

atipicos no Brasil, sdo algumas mudancas provocadas pelo desmatamento, pela emis-

3 Eldorado era o pais imaginario que se dizia existir na América meridional, lugar cheio de
delicias e riquezas, que agugava os aventureiros e exploradores.

4 O mesmo que comunidade internacional, estrangeira, de outro pafs.
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sao de gases altamente prejudiciais. Queimadas, polui¢do e contaminacao bombardei-
am o fragil equilibrio das quatro esferas geograficas, acelerando a destruicdo da Terra.
O meio ambiente, conforme entendimento do STF, por meio do voto do rel.

Min. Celso de Melo (2002 apud MACHADO, 2008), pode ser assim conceituado:

(...) um tipico direito de terceira geracdo® que assiste de modo subjetivamente indeter-
minado, a todo género humano, circunstancia essa que justifica a especial obrigacao -
que incumbe ao Estado e a propria coletividade - de defendé-lo e de preserva-lo em be-

neficio das presentes e futuras geragoes.

Diversas conferéncias e encontros mundiais sobre o meio ambiente, como a Rio
92, entre outras, deixaram claro que os recursos naturais sdo finitos, limitados e que a
natureza funciona dentro de um sistema interdependente, que precisa de cuidados
para manter seu equilibrio natural e garantir a vida sobre a Terra. A atual situacdo gri-
tante impossibilita que se postergue o problema de identificacdo de credores e devedo-
res inerentes aos direitos de terceira geracao.

A Declaragao Rio de Janeiro/92 ratificou o posicionamento de que a destruicao
ambiental pde em risco a prépria vida humana, ao colocar em seu principio 1: “Os se-
res humanos constituem o centro das preocupacgdes relacionadas com o desenvolvi-
mento sustentavel”.

O desenvolvimento econémico e politico compativel com a preservagdo ambi-
ental tornaram-se necessidade vital para o planeta Terra. Mesmo assim, os recursos
ambientais ainda existentes sdo motivos de conflitantes interesses politicos e econdmi-
cos, como ocorre com a Floresta Amazonica. A Floresta AmazOnica é uma vastissima
regido de aproximadamente 6,5 milhdes de quilometros quadrados que abriga a maior
reserva de biodiversidade do planeta, a maior bacia hidrografica potavel do mundo e
um enorme potencial econdmico. Abrange 9 paises: Brasil, Bolivia, Colémbia, Equador,
Guiana, Guiana Francesa, Peru, Suriname e Venezuela, sendo que cerca de 4,2 milhdes

de Km2 da Amazonia estdo localizados no Brasil. A AmazoOnia brasileira é considerada

5 As esferas geograficas sdo a atmosfera, litosfera, hidrosfera e biosfera.

6 “Os direitos de ferceira geracido consagram os principios da solidariedade e da fraternidade. Sdo
atribuidos genericamente a todas as formacoes sociais, protegendo interesses de titularidade
coletiva ou difusa. Sdo exemplos os direitos a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado
[...]”. (ALEXANDRINO, 2008, p. 94).
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o maior patrimoénio biolégico do mundo, abrigando a mais exuberante e maior biodi-
versidade do planeta. Inclui mais de 1,5 milhdes de espécies vegetais catalogadas.

Os rios amazonicos brasileiros tém o maior volume de dgua doce potavel do
mundo; vivem trés mil espécies de peixes descritas; 950 tipos de passaros; e ainda inse-
tos, répteis, anfibios e mamiferos. “Outra questao peculiar da Amazoénia sdo os povos
da floresta, cujas reservas e cultura é preciso respeitar” (MILARE, 2007, p. 627). As reser-
vas indigenas envolvem mais de 200 diferentes etnias e ocupam, aproximadamente,
25% da area desta regiao.

Mesmo diante de tanta riqueza catalogada, acreditam os cientistas muito mais
existir. Até mesmo a cura da Aids, do cancer e de tantas outras doencas podem estar na
imensidao da Floresta Amazonica, curas essas desconhecidas pelo desinteresse e pelos
investimentos insuficientes dos brasileiros, necessérios para adentrar na extensa regido,
pesquisar e cadastrar seus recursos entre os mais eficazes do mundo.

No Brasil, o governo, com base em analises estruturais e conjunturais, reunindo
regides de idénticos problemas econdmicos, politicos e sociais, com o intuito de melhor
planejar o desenvolvimento social e econdmico da regido amazodnica, instituiu o
conceito de Amazonia Legal’. A Amazonia Legal abrange 60% do territério nacional e,
além de Floresta Amazonica, apresenta também fragmentos de cerrado e varzeas.

A Floresta Amazonica, com seu bioma cheio de riquezas, tem despertado muito
interesse politico e econdmico na comunidade internacional. As elites europeias e nor-
te-americanas veem a territorialidade da Amazoénia como um privilégio, que querem
para si. O interesse pela Floresta Amazodnica é antigo. De estudiosos a aventureiros,
ninguém fica indiferente quando o assunto é Amazonia. Da grande discussdo em torno
da preservagdo dos recursos naturais, no qual a regido tem um papel fundamental, ndo
ficam de fora as chamadas grandes poténcias. Os gigantes da economia voltam suas
atengdes para a regido, cuja biodiversidade lhe garantiu o titulo de “pulmao do mun-
do”.

Sobre a complexidade e a polémica da utilizagdo da biodiversidade, Paulo de
Bessa Antunes (2005, p. 431):

MARIA LUCIA CORREA BRAGA

O acesso aos beneficios decorrentes da utilizacao da biodiversidade é uma das questoes

mais complexas em diversos setores da vida internacional, pois acreditam alguns que

7 Nove estados brasileiros estdo incluidos nessa area: Acre, Amazonas, Para, Roraima, Amapa,
Rondoénia, Tocantins, Mato Grosso e Maranhéo (parte ocidental).

179



da utilizacdo de recursos genéticos existentes em plantas e animais serd possivel a gera-

¢do de novas riquezas capazes de beneficiar os detentores de tais recursos.

Tentando se respaldar na justificativa de investir na preserva¢do da Amazoénia
como patrimoénio da humanidade, ha aqueles paises desenvolvidos que querem inter-
nacionalizé-la, para usufruirem de maneira livre dos seus recursos naturais, para dize-
rem ao mundo que ndo sdo os maiores causadores dos impactos ambientais da indus-
trializacdo, inclusive por serem os responséaveis pela maior parte das emissoes de gases
que provocam o efeito estufa®, ou que nao se enriquecem com a biopirataria, ou ainda
que preservam o verde porque sdo desenvolvidos.

O interesse internacional na regido amazoénica ronda e ameaca a fronteira brasi-
leira de forma expressiva. A comunidade internacional ndo esconde seu interesse em
invadir, se necessario por meio da forga, as dreas estrangeiras com ambientes naturais,
em especial o “Brasil da Amazoénia”.

Bruno Giovany de Miranda Rosas (2009, p. 02), cita relatos de alguns dirigentes
internacionais, com relacdo a Amazonia brasileira. Al Gore, vice-presidente dos EUA,
em 1989: “ Ao contrario do que os brasileiros pensam, a Amazonia ndo é deles, mas de
todos nés”. Frangois Mitterant, presidente da Franca, em 1989: “O Brasil precisa aceitar
uma soberania relativa sobre a Amazonia”. John Major, primeiro ministro britanico,

em 1992:

As nacoes desenvolvidas devem estender o dominio da lei ao que é comum de todos no
mundo. As campanhas ecolégicas internacionais sobre a regido amazoénica estdo dei-
xando a fase propagandista para dar inicio a uma fase operativa que pode, definitiva-

mente, ensejar interven¢des militares diretas sobre a regiao.

Mikhail Gorbachov, presidente da ex-URSS, em 1992: “O Brasil deve delegar
parte de seus direitos sobre a Amazonia aos organismos internacionais competentes”.
O General Patrick Hughes, do exército dos EUA, em 1998: “Caso o Brasil resolva fazer
uso da Amazodnia que ponha em risco o meio ambiente dos EUA, temos de estar pron-
tos para interromper esse processo imediatamente”. Pascal Lamy, presidente da OMC,
em 2005: “A Amazonia e as outras florestas tropicais do planeta deveriam ser conside-
rados bens publicos mundiais e submetidos a gestdo coletiva, ou seja, gestdo da comu-

nidade internacional”. “Em maio de 2008, o jornal The New York Times abordou o tema

8 Efeito que causa o superaquecimento da Terra.
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no artigo ‘Whose rain forest is this, anyway?” (‘De quem é a Amazonia, afinal?’)” (ARAIA,
2009, p. 29).

Na Amazonia, ha uma suspeita generalizada de que organizagdes estrangeiras,
disfarcadas de ONGs, tém dominado o territério e a cultura das areas indigenas, uma
vez que coincidem com as areas mais ricas em recursos naturais da Amazonia. Como
pode relatar, em 2004, o discurso do secretario de Seguranca de Roraima, Francisco Sa
Cavalcante: “Com gréficos e slides, os militares mostraram que as areas indigenas co-
incidem com jazidas de diamantes e nascentes de dgua potavel” (DAMIANI, 2004, p. 36).

Durante a Guerra Fria, organizacdes militares de alguns paises chegaram a fi-
nanciar pesquisas com o propésito de a Amazonia se tornar um eventual reftgio, caso
ocorresse uma guerra nuclear. A ideia de a Amazonia ser um “abrigo radioativo tropi-
cal” para o mundo representou os primeiros passos favoraveis a sua gradual interna-
cionalizacdo. Na década de 70, o movimento alcancou velocidade méaxima devido as
descobertas cientificas sobre o aquecimento global e a importancia da biodiversidade.
De repente, a Amazonia era vista como “os pulmdes da Terra” e o refigio natural do

globo para a biodiversidade.

3. “Viabilidade” da internacionalizacdo

A Amazodnia brasileira é vitima da degradacao humana pela ambicdo e/ou pelo
descaso. Assim como muitas outras florestas do mundo, tem sido alcancada pela faria
do desenvolvimento econdmico. Essa regido brasileira se tornou assunto da midia na-
cional e internacional. As catastrofes e as belezas inimaginaveis da Floresta sdo o foco
de reportagens especiais, por vezes informativas e, por outras, especulativas. A regido
amazoOnica tem encantado e sua realidade degradante entristecido os brasileiros preo-
cupados e conscientes da sua importancia.

Convivem na regido, de um lado, a sua diversidade biolégica, riquezas naturais
e a desenvolvida Zona Franca de Manaus?; de outro, o desmatamento, as queimadas,
as termelétricas emitindo poluentes, a pobreza e a marginalizagdo da populacdo ama-
zOnica de baixa renda e sem infra-estrutura, entre outras atrocidades, como relata o

reporter Leonardo Coutinho (2009, p. 33):

® Polo industrial com eficiéncia tecnolégica, localizado no Amazonas.
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Na Amazonia a lei é a da selva. Faltam Justica e policia, e os crimes sao castigados em
proporcdo ainda menor do que no resto do Brasil. O banditismo e a impunidade germi-
nam sobre um caos fundidrio sem paralelo no pais. Apenas 4% das propriedades rurais
da regiao estdo legalizadas. Posseiros e grileiros controlam uma é4rea equivalente a 18%
do territério nacional. [...] Como quase ninguém é dono do lugar onde vive, as disputas
pelo solo costumam envolver tiroteios. [...] Os crimes ambientais ndo chegam aos tribu-
nais, porque nao se sabe quem sao os donos das dreas devastadas. Pelo mesmo motivo,
ndo se pagam impostos e o trabalho escravo alastrou-se pela regido. Na floresta, a im-
punidade estimula o trafico de drogas, causando danos em outras regides. Setenta por
cento da cocaina que circula no Brasil ingressa no pais pelas abandonadas fronteiras

com a Colombia, a Bolivia e o Peru.

A regido amazonica tem um grande potencial econdmico que vem sendo siste-
maticamente desprezado pelos empresarios e pelo governo brasileiro. Nessa regidao
silvestre, que é a maior e uma das mais belas do mundo, os hotéis sdo ruins e escassos,
o turismo é uma atividade marginal, menos importante que a extracao predatdria de
madeira, e as atividades capazes de preservar a mata e gerar renda, como a caca e a
pesca esportiva, sdo inexistentes. As reservas minerais da regido sdo enormes e poderi-
am ser exploradas sem que se arrasasse a terra, com o uso de tecnologias modernas de
mineracdo, mas é o garimpo desorganizado e poluidor que predomina. A pesca comer-
cial esta sendo prejudicada pelo desmatamento das varzeas.

Os problemas presentes na Amazonia sdo usados como forte argumento para os
que, além fronteiras, tentam persuadir o Brasil a aquiescer ou mesmo a subordinar a
Amazonia brasileira a uma gestdo internacional.

O conceito de fronteiras e soberania estatal atualmente passou por uma série de
transformacdes que envolvem tanto sua aplicacdo politico-social, como econdmica, e
que, consequentemente, no decorrer da histéria, foram sofrendo adaptagdes ao contex-
to e a época vigente. Diante da ascensdao do campo do Direito Internacional, dos Direi-
tos Humanos no pds Segunda Guerra, precipita a ideia de existir a necessidade da rela-
tivizagdo do conceito do principio da soberania classico, uma vez que o homem estaria
a exercer direitos, como sujeito de Direito Internacional.

Interligando a essa relativizagdo da soberania, assevera Guido Fernando Silva
Soares (2004, p.310) que o campo dos espacos internacionais comuns ainda é muito

novo no Direito Internacional. E ainda, ndo deixa de ressaltar o que se vislumbra:
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(...) a ponto de declarar tais espacos, conjuntamente com seus recursos, como constituti-
vos do “patriménio comum da humanidade”, que deverdo ser gerenciados por uma
Autoridade Internacional (...), com vista em seu aproveitamento em beneficio da huma-
nidade (e ja se pode vislumbrar a oposi¢gdo daqueles Estados que usufruem de condi-
¢des econdmicas para tais aventuras, mas que sdo relutantes em compartilhar com ou-
tros Estados seu avango tecnolégico ou suas possibilidades financeiras) (SOARES, 2004,

p. 307-308)

Os esforgos para manter o controle de seus recursos naturais e a soberania poli-
tica sobre seu territério conflitam diretamente com o movimento para liberalizar co-
mércio e investimentos para internacionalizar a “prote¢do” ao meio ambiente, arreca-
dando fundos e investimentos internacionais.

Sdo muitas as discussdes sobre a necessidade de se internacionalizar a Amazo-
nia para salva-la: a comunidade internacional alega tratar-se de um patriménio da hu-
manidade e por isso a necessidade de torna-la de todos, sob gestdo internacional. A
preocupacdo com a satide da natureza amazonica é colocada “em xeque” ou “em che-
quelo?”.

Esses “espacos internacionais comuns” sempre existiram na Geografia Fisica,
mas somente passaram a interessar a politica internacional a medida que se constitui-
ram em espagos militarmente estratégicos, ao mesmo tempo em que a atividade huma-
na de ocupacdo ou de aproveitamento de seus recursos passou a ter relevancia no am-
bito internacional. O interesse internacional na exploracao econdmica e politica da re-
gido amazonica tenta se acobertar no bom e preocupado senso humanitario de preser-
vagao da Amazonia brasileira, dita vitima do pais em desenvolvimento e sem recursos
financeiros.

Durante debate em universidade nos Estados Unidos, o ex-governador do Dis-
trito Federal, Cristovam Buarque (s.d, apud BAILAO, 2001), foi questionado sobre o que

pensava da internacionaliza¢do da Amazonia, e com sapiéncia, expressou:

Se a AmazoOnia, sob uma 6tica humanista, deve ser internacionalizada, internacionali-
zemos também as reservas de petréleo do mundo inteiro. O petrdleo é tdo importante
para o bem estar da humanidade quanto a Amazoénia para o nosso futuro.

Apesar disso, os donos das reservas sentem-se no direito de aumentar ou diminuir a ex-

10 A palavra “xeque” significa em perigo, atacada... J4 a palavra “cheque” se refere a uma ordem
de pagamento ao portador, é atribuir valor econémico...
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tragdo de petréleo e subir ou ndo o preco. Da mesma forma, o capital financeiro dos pai-
ses ricos deveria ser internacionalizado.

(...) Nao podemos deixar que as reservas financeiras sirvam para queimar paises intei-
ros na volapia da especulagdo. Antes mesmo da Amazoénia, eu gostaria de ver a inter-
nacionalizagdo de todos os grandes museus do mundo. O Louvre ndo deve pertencer
apenas a Franca.

(...) Se os EUA querem internacionalizar a Amazonia, pelo risco de deixa-la nas maos de
brasileiros, internacionalizemos todos os arsenais nucleares dos EUA. Até porque eles ja
demonstraram que sao capazes de usar essas armas, provocando uma destrui¢ao milha-
res de vezes maior do que as lamentéveis queimadas feitas na floresta do Brasil.

(...) Como humanista, aceito defender a internacionaliza¢do do mundo.

Mas, enquanto o mundo me tratar como brasileiro, lutarei para que a Amazonia seja

nossa. S6 nossa.

As riquezas naturais da Amazonia seriam capazes de movimentar e acelerar a
economia mundial da maneira mais extraordindria que se possa imaginar. Se explora-
das de maneira racional, entdo, seria garantir a sobrevivéncia mundial de maneira sau-

davel a perder de vista. Henry Kissinger, secretario de Estado dos EUA, em 1994:

Os paises industrializados ndo poderao viver da maneira como existiram até hoje se ndo
tiverem a sua disposi¢do os recursos naturais ndo-renovaveis do planeta. Terdo que
montar um sistema de pressdes e constrangimentos garantidores da consecucao de seus

intentos.

O reporter Leandro Beguoci (2009, p. 76):

A maior colegdo de plantas amazonicas esta no Jardim Botanico de Nova York. Para sa-
ber se uma espécie é nova ou ndo, é util recorrer aos americanos. Os projetos de mape-
amento de biodiversidade da Amazonia, hoje, tém participagdo de cientistas e organiza-

¢Oes de outros paises.

Além disso, a incipiente repressao penal brasileira, o potencial biolégico e a ten-

tativa de localiza-lo e adquiri-lo incentivam a biopiratarial:

11 A biopirataria pode ser conceituada como a exploragdo, manipulagdo, exportagdo de recursos
biolégicos, com fins comerciais, em contrariedade as normas da Convencao sobre Diversidade
Bioldgica.
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Falta, sem dutivida, instrumento de repressao penal. O biopirata fica sujeito, na falta de
tipificagdo penal congruente, ao art. 29 da Lei 9.605/98 (apanhar espécimes da fauna
silvestre - detencdo de seis meses a um ano), ou seja, ndo é preso em flagrante. Lavra-se
o termo circunstanciado e, apds algumas horas, o estrangeiro esta liberado (GOMES,

2009, p. 10).

A lei brasileira tem sido muito branda com os crimes, inclusive os ambientais.
Outros problemas podem ser acrescentados: grande parte da cocaina produzida no
mundo estd dentro dos limites da AmazoOnia brasileira. Na Colémbia, o trafico de dro-
gas esta financiando a guerra civil ao longo da fronteira brasileira.

Entre a divida do interesse mundial na internacionalizacdo e a ameaca a sobe-
rania brasileira, mais vale lutar pelo que de fato é necessario: a preservacao ambiental
coadunada com uma legislacao rigida e eficaz e com o desenvolvimento econdmico e

sustentavel do Brasil, sem dispor dos direitos soberanos.

A questdo ambiental emerge, portanto, no terreno politico-econémico e da prépria con-
cepcdo de vida do homem sobre a terra.

Destarte, toda politica ambiental deve procurar equilibrar e compatibilizar as necessi-
dades de industrializagdo e desenvolvimento com as de protecdo, restauragdo e melhora
do ambiente.

Trata-se, na verdade, de optar por um desenvolvimento econémico qualitativo, tinico,
capaz de propiciar uma real elevacdo da qualidade de vida e bem estar social. Isso vale
dizer: desenvolvimento sustentavel, como desenvolvimento racional do ponto de vista
ecolégico (utilizacdo racional e equilibrada dos recursos naturais), acompanhado de

uma gestao judiciosa do meio (PRADO, 2005, p. 65).

Caso ocorra a gestao internacional sobre a Amazonia brasileira, as elites cientifi-
cas americanas e europeias e a poderosa industria farmacéutica, ndo mais precisariam
esconder as plantas e animais amazonicos em tubos de canos ou se revestirem atras de
falsas ONGs, porque estariam liberadas para explorar a Amazonia e dilapidéa-la. Além
disso, o Brasil seria taxado de pais de soberania fragil, o que poderia agugar a invasao

, . . i“": ” z .
por outros paises, de pesquisadores desconhecidos ou “incompetentes” que s6 servi-

ram para direcionar as descobertas para serem patenteadas la fora.
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4. Aspectos juridicos e reacoes a Internacionaliza¢do da Amazonia

No que se refere a possibilidade de compartilhar a gestdo da Amazonia, Soares
(2004, p. 132) salienta:

A Constituicdo de 1988 reconstruiu o conceito de soberania'?, afirmando o paradigma

Estado democritico de direito com os seus principios:

a) o da soberania popular - ao considerar o povo origem de todo seu poder, sendo ain-

da responsavel pelo seu exercicio mediante representantes eleitos diretamente, caracte-

rizando-se como um dos fundamentos da Reptblica Federativa do Brasil (artigo 1.°);

b) o da independéncia nacional - norteador de suas relagdes internacionais (artigo 4.°);

¢) o da soberania nacional - marco ideolégico de sua ordem econdmica.

Coadunando com este previsto na Carta Magna brasileira, tanto a declaracao de
Estocolmo quanto a declaracdo do Rio de Janeiro atestam que o principio da soberania
aplica-se ao direito do Estado de desenvolver seus recursos naturais.

O desenvolvimento das nagdes é parte da busca por um lugar na nova ordem
econdmica internacional (NOEI) o que dara a elas mais vantagens ao negociar com pai-
ses desenvolvidos. A questdo da internacionalizagdo da Amazonia afronta o dominio
soberano que estd assegurado ao Brasil sobre a Floresta Amazonica brasileira, de acor-

do com a Constituigdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988:

Artigo 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Piibli-
co e a coletividade o dever de defendé-lo e preservi-lo para as presentes e futuras gera-
coes.

§4.° A Floresta Amazoénica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Ma-
to-Grossense e a Zona Costeira sdo patrimonio nacional, e sua utilizacdo far-se-d, na
forma da lei, dentro de condicoes que assegurem a preservacdo do meio ambiente, inclu-

sive quanto ao uso dos recursos naturais (grifos nossos).

Fiorollo e Rodrigues (1996, p. 44), ao comentarem este artigo, assim discorrem:

Entretanto, queremos dizer que ao se afirmar que o meio ambiente é (uma afirmagdo
peremptoéria) direito de todos, significa que como tal este bem juridico deve ser tratado.

Assim, por ordem da prépria Constituicdo, que o elevou a condi¢do de um direito de

12“ A soberania ndo precisava ser mencionada, porque ela é fundamento do préprio conceito de
Estado” (SILVA, 2008, p. 104).
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todos, temos que, em decorréncia do principio constitucional do direito de agdo, previs-
to no art. 5.°, XXXV, a todos pertence o direito de buscar ao Judicidrio a protecdo deste

direito contra lesdo ou ameaca.

Naquilo que diz respeito ao meio ambiente e a sua protecéo juridica, a Constitu-
icdo Federal de 1988 trouxe uma imensa novidade em relacdo aquelas que a antecede-
ram. Antes dela, as referéncias legais aos recursos ambientais eram feitas de maneira
nao sistematica, sendo os mesmos considerados, principalmente, como recursos eco-
nomicos.

Reis (2008, p. 32), considerando a atual posicdo do meio ambiente consolidada
na Legislacdo Ambiental Brasileira, eleva o equilibrio ecoldgico a requisito indispensa-
vel para o direito a vida, elevando-o a carater de direito fundamental. Dessa forma,
possui protecao juridica conferida através das cldusulas pétreas estabelecidas constitu-
cionalmente no art. 60, IV, da CRFB/88, fruindo da “inalienabilidade, impenhorabili-
dade e imprescritibilidade”, conforma salienta Liberato (2003 apud REIS, 2008).

A Constituicao Federal de 1988 deu um grande impulso ao papel desempenha-
do pelo Poder Judiciario na defesa do meio ambiente e da qualidade de vida. Isto ocor-
reu em razdo da existéncia de um capitulo préprio sobre o meio ambiente, pela amplia-
¢do das hipéteses de cabimento da agao civil publica e, mais especificamente, pela am-
pliacdo do papel do Ministério Pablico. Além disso, ao longo de diversos artigos, trata
das obrigacdes da sociedade e do Estado brasileiro para com o meio ambiente.

Hack (2008, p. 57) analisa “[...] as principais agdes de tutela coletiva do meio
ambiente prevista no nosso direito. Ela pode se dar via: agdo civil publica (Lei 7.347/
85), agdo popular (art. 5.°, LXXIII, da CF/88) e mandado de seguranca coletivo (art. 5.°,
LXIX e LXX, da CF/88)”.

Os diplomas legais mais importantes para que o cidadao possa exercer o con-
trole da correta aplicagdo das leis de protecdo ambiental sdo a agdo popular'® e a acado
civil puablica. Estas duas agdes judiciais, especialmente a agdo civil publica, tém possibi-
litado que o povo questione as autoridades perante uma Corte de justica.

Machado (2008, p. 748) ressalta:

13 De acordo com o artigo 5.°, LXXIII, da CRFB/88, visando a anular ato lesivo ao meio ambien-
te, qualquer cidadao pode propor a agao popular.
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Nos parédgrafos do artigo 225, da CRFB/88, equilibra-se o antropocentrismo com o bio-
centrismo nos §§4.°, 5.° e nos incis. I, II, III e VII do §1.°, havendo a preocupagdo de
harmonizar e integrar seres humanos e biota.

(...) O Poder Publico passa a figurar ndo como proprietdrio de bens ambientais - das
aguas e da fauna - mas como um gestor ou gerente, que administra bens que nao sio
dele e, por isso, deve explicar convincentemente sua gestdo. A aceitacdo dessa concep-
¢do juridica vai conduzir o Poder Publico a melhor informar, a alargar a participagdo da
sociedade civil na gestdo dos bens ambientais e a ter de prestar contas sobre a utilizagdo
dos bens “de uso comum do povo”, concretizando um Estado democratico e ecolégico

de direito (arts. 1.°, 170 e 225).

A histoéria politica brasileira com relagdo a Amazonia sempre foi marcada pelo
receio de se perder o territério para as elites econdmicas internacionais. De inicio, a
regido era vista como uma imensiddo de terras, “um inferno verde” de algum valor
econdmico e que deveria ter as fronteiras protegidas para, caso houvesse uma invasao
internacional, o Brasil ndo tivesse seu territorio desfalcado.

Em 1953, Gettlio Vargas criou a Superintendéncia do Plano de Valorizacao
Economica da Amazonia, com a finalidade de promover o desenvolvimento da produ-
¢do agropecudria e a integracao da Regido a economia nacional, como mera precaucao
de ndo perder o territério.

A histéria agora é outra. Os erros cometidos no passado, com a instauracdo de
povoamento e exploracdo inadequada, tém condenado a Amazonia a destruicdo. Os
olhos mundiais a veem como uma “tabua da salvacdo” numa possivel destruigdo
mundial, por falta de recursos naturais e pelos efeitos catastréficos da ira da natureza
degradada. Enquanto isso, falta uma ativa e consistente legislagdo e uma politica brasi-
leira na administragdo e protecdo deste rico e diversificado bioma, pois as ac¢des ja exis-
tentes sdo insuficientes.

Em consequéncia, o interesse mundial pela regido tem soado como um alerta de
risco de alienacdo ao Brasil, que respondeu aos temores de uma invasdo internacional,
desenvolvendo desordenadamente e militarizando a drea. Enquanto o governo preten-
de asfaltar as trés maiores estradas da Amazonia, reativando rodovias!4 esquecidas na
imensidao da floresta, ha que se destacar que isso podera facilitar a devastagdo do ver-
de, diante da auséncia de planejamento prévio e eficiente para fiscaliza-las.

As forcas armadas brasileiras tentam manobrar a imensidao da regido amazoni-

14 As rodovias sdo a TransamazoOnica, Cuiaba-Santarém e a BR-319.
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ca, a falta de recursos e a dificuldade de locomogao para impedir que contrabandistas,
narcotraficantes, garimpeiros, grileiros e ONGs disfarcadas que ameagam a fronteira
invadam e destruam a Amazonia. Tudo na Amazoénia é gigante e o documento que o
mundo espera é o mapa da “Amazonia perdida” (informagao verbal).1>

O Brasil tentou adotar um modelo semelhante ao da Costa Rica para explorar
sua diversidade biolégica: estabeleceu o Uso Sustentavel da Biodiversidade da Ama-
zonia (BioAmazonia), que é uma sociedade civil sem fins lucrativos. A BioAmazo6nia
foi qualificada, por decreto presidencial, como organizagdo social com o objetivo de
colaborar com a implementacdo do Programa Brasileiro de Ecologia Molecular para
uso sustentavel da Biodiversidade da Amazdénia - PROBEM/ Amazdnia, entre outros.

Porém a falta de recursos suficientes, a capacitacdo e a corrupgao tém dificulta-
do e quase impossibilitado a efetividade do projetado. Em contrapartida o governo
brasileiro tem assinado acordos, tratados!¢ internacionais e aceitado investimentos que

condenam a seguranca territorial brasileira:

Imagine uma estrutura metalica com aproximadamente 300 metros de altura, semelhan-
te a Torre Eiffel, um dos cartdes-postais mais famosos de Paris, na Franca. Agora pense
nesta mesma estrutura, instalada em plena Floresta Amazoénica, no Brasil. Se depender
do Programa de Grande Escala da Biosfera-Atmosfera (LBA), a faganha vai virar reali-
dade até o fim do ano que vem, por meio do projeto Observatério Amazodnico de Torre
Alta (Amazon Tall Tower Observatory-ATTO), uma parceria firmada entre os governos
brasileiro e alemdo. A iniciativa vai possibilitar a captagdo de informagdes a pelo menos
mil quilémetros de distancia, essenciais para que pesquisadores de ambos os paises en-
tendam melhor o papel do ecossistema amazoénico tropical, diante das atuais condi¢des

climéaticas do planeta (CABRAL, 2009, p. 18).

Outro acordo recente e preocupante é aquele firmado entre a BioAmazonia e a
Novartis Pharma, uma empresa suiga que acaba de comprar o direito de exploracdo da
biodiversidade amazoénica. Pelo acordo, a Novartis terd direito exclusivo para pesqui-
sar, criar e patentear produtos provenientes de microorganismos, fungos e plantas a-

mazodnicas (OTERO, 2009, p. 3).

15 Noticia fornecida pelo programa Globo Repdrter, da emissora Rede Globo, em 24 de julho de
2009.

16 Tratados sdao acordos formais, contratos internacionais, realizados entre sujeitos de Direito
Internacional publico destinados a produzir efeitos juridicos.
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Foi criado o fundo internacional para, teoricamente, financiar a protecao da
Amazonia, onde paises ditos interessados na sua conservacao efetivaram depoésitos
vultosos a fim de investir na suposta preservacdo da regido. Acerca do assunto, veja-se
manifestagdo que o Min. Celso de Melo (2001 apud MIGUEL, 2006), no julgamento do
pedido de liminar na ADIn 1.480-3-DF, relatou:

Subordinagdo normativa dos tratados internacionais a Constituicdo da Reptblica. No
sistema juridico brasileiro, os tratados ou convengdes internacionais estdao hierarquica-
mente subordinados & autoridade normativa da Constituicdo da Reptblica. Em cons-
quéncia, nenhum valor juridico terd os tratados internacionais, que, incorporados ao sis-
tema de direito positivo interno, transgredirem, formal ou materialmente, o texto da

Carta Politica.

Entre outras acdes ja citadas, na politica de ambito interno, o presidente Luiz
In4cio Lula da Silva homologou e demarcou a 4rea de 1.747.464 hectares como Terra
Indigena Raposa Serra do Sol, em Roraima. A area abriga 194 comunidades com uma
populacao de cerca de 19 mil indios. Logo apo6s a edi¢do da documentacao e do decreto
presidencial homologando a reserva, comegaram a tramitar diversas agdes na Justica,
contestando a demarcacdo. A desocupacdo por nao-indios e a destinagao exclusiva pa-
ra as comunidades indigenas foi decidida em 19 de marco de 2009 pelo plenério do
STF, mesmo diante dos argumentos de que a area é fronteirica e a entrega para os in-
dios revelaria risco para a seguranga nacional (2009, p. 1).

Houve rumores de que se teria a instauracdo de uma CPI da Amazoénia para in-
vestigar o conflito referente & demarcacdo da reserva indigena Raposa Serra do Sol'7; os
problemas envolvendo a soberania nacional nas areas de fronteira, como tréfico inter-
nacional, terrorismo, guerrilhas e vigilancia; o recrudescimento da aquisicdo de terras
por parte de estrangeiros e o desmatamento da floresta. Entretanto, nada se concreti-
zou até o presente momento.

Outra polémica com relacdo a politica brasileira quanto a Amazonia foi a edigao
da Medida Provisoria 458, a qual pretende regularizar as propriedades de até 1.500

hectares, e permitird a doagao aos posseiros de terrenos com area inferior a 400 hecta-

17 A Unido, por intermédio da Fundagao Nacional do Indio (FUNALI), iniciou em 1992 o relatério
de identificagdo da terra para fins de demarcagdo. Entretanto, a presenca dos produtores de
arroz vindos do sul do Pais, impediu a conclusdo da reserva, uma vez que eles alegam possuir
titulos que lhes garantem a posse das terras.
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res (ARAIA, 2009. p. 32). Para o governo, sera uma forma de solucionar a questao fundi-
aria da Amazonia. Para ambientalistas, serd o “Plano de Aceleracao da Grilagem”.

Noutra vertente, foi apresentado projeto de lei que defende a venda limitada de
terras a estrangeiros, propde que a soma de terras compradas por estrangeiros nao po-
dera ultrapassar 10% (dez por cento) das superficies dos municipios da Amazonia Le-
gal. Mas grande parte das indispensaveis a¢des brasileiras no que se refere a esquecida
Amazonia ndo chega sequer a sair dos papelorios de Brasilia, o que leva a sucumbéncia
gradativa da Amazonia brasileira, apesar da importancia do que é estabelecido no Co6-
digo de Processo Civil Brasileiro: “Artigo 89. Compete a autoridade judicidria brasilei-
ra, com exclusdo de qualquer outra: I - conhecer de acdes relativas a imoéveis situados
no Brasil”, c/c o artigo 12, § 1.°, da Lei de Introducao ao Cédigo Civil - LICC: “S6 a au-
toridade judiciaria brasileira compete conhecer das acdes relativas a imoveis situados
no Brasil”.

Conforme interpretagao do professor Antonio Claudio da Costa Machado (2009,

p. 120),

a competéncia disciplinada neste dispositivo é absoluta (absolutum, semanticamente, é o
que é por si mesmo, o que ndo se vincula nem se condiciona a nada), posto que exclui
qualquer outra. (...) Em outras palavras, o que o focalizado art. 89 significa é que (...) a
lei processual civil brasileira institui uma reserva exclusiva de jurisdicdo a autoridade
judiciaria nacional, o que impede, de forma absoluta, que, em tais casos, qualquer sen-
tenca estrangeira seja homologada entre noés.

De acordo com o dispositivo enfocado, fica absolutamente excluida da jurisdicao es-
trangeira, em primeiro lugar, toda a¢do fundada em direito real (CC, art. 1.225), como
em direito pessoal, que tenha por pedido mediato (bem da vida) um imével (CC, arts.
79 a 81). Em segundo lugar, as agdes que versem sobre direitos reais sobre iméveis (a-

nulacdo de uma hipoteca, constituigdo de serviddo, etc.).

Grupos com interesses diversificados, governos e industrias de diversos paises
estdo centrados em um debate acerca da sustentacdo do desenvolvimento e gestdo da

regiao.

O presidente Luiz Indcio Lula da Silva deverd ir a Copenhague em outubro, quando se-
ra anunciada ali a sede da Olimpiada de 2016. Ja uma visita a capital dinamarquesa en-
tre 7 e 18 de dezembro, ocasido da COP-15 - a Capula do Clima, da qual se espera um

novo Tratado de Kyoto -, ainda é incerta. [...] Mas o cendrio que se delineia ndo reco-
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menda enviar para 14 uma representagdo de segundo escaldo. Afinal, um dos temas cen-
trais do encontro diz respeito diretamente ao Brasil: a Amazonia.

[...] Numa entrevista a Agéncia France Presse (AFP) em setembro, Lula declarou que o
Brasil “nao fugira da responsabilidade de discutir metas” em Copenhague (ARAIA,

2009, p. 28-32).

Diante do amago da responsabilidade intergeracional, as especulacbes econo-
micas e politicas, as questdes internas e internacionais geram muitas davidas praticas,
doutrindrias e por vezes polémicas legislativas sobre a delimitacdo no campo de atua-
¢do do Direito Internacional, que regula a sociedade internacional, e do Direito Interno
de cada Estado.

A Constituicdo brasileira deixa claro que nao sucumbird as ameacas internacio-
nais e que os tratados celebrados se encontram sujeitos ao controle de constitucionali-
dade, impondo limites a observéncia do direito estrangeiro na jurisdicdo nacional em
razdo da soberania conquistada a duras penas e sacrificio de um povo, que muito ja se
curvou a prepoténcia dos poderosos, a ambigdo desmedida dos mais fortes e que, por
varias vezes, engoliu a seco humilhac¢des profundas a soberania nacional.

Em relacdo ao posterior desvirtuamento das inten¢des estabelecidas em trata-
dos internacionais, em que o dito espirito sustentavel reflete colonizacdo, salienta Fran-

cisco Rezek (2006, p. 33):

A intencdo diferente a que se refere o texto de Viena traduziu-se intimeras vezes na
chamada “cldusula colonial”, com que poténcias do hemisfério norte deixaram expressa
a inaplicabilidade, aos seus territérios de ultramar, de tratados geralmente afetos ao
progresso social, a beneficios de ordem econdmica (...). A limitacdo do alcance territorial
de um tratado pode, entretanto, dever-se a razdes técnicas - e ndo raro ébvias -, como

sucede com o Tratado de Cooperacdo Amazonica [...].

Francisco Rezek (2002 apud NEVES, 2009) ainda discorre precisamente sobre o

conflito entre tratado e norma de Direito Interno:

O Direito Internacional ndo tem o conddo de regular o Direito Interno dos Estados inte-
grantes da comunidade internacional. Os Estados soberanos sdo regidos por sua pré-
pria Constituicdo e todas as demais normas caracterizam-se como infraconstitucionais,

devendo compatibilidade aos seus termos.

O mundo pode afirmar que sdo necessarias agdes coordenadas para enfrentar o
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desflorestamento da Amazonia, mas existem dificuldades em conciliar esta ideia com o
direito que o Brasil tem de exercer seu exclusivo controle sobre seu territério. Juridica-
mente, a legislacdo brasileira atual ndo permite a soberania compartilhada sobre o terri-
torio, salvo adaptacdes legislativas e acordos!s acerca da situagao:

Art. 5.°, § 2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros

decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais

em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. (CRFB/88, 2009, p. 11).

5. Conclusdo

A necessidade de desfrutar de um meio ambiente saudavel e ecologicamente
equilibrado foi instituida como direito fundamental pela ordem juridica vigente. Este
fato revela a importancia da constru¢do de um sistema de garantias para qualidade de
vida dos cidaddos. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 prestigia
0 meio ambiente e amplia com nova dimensdo o seu conceito como bem de uso comum
do povo. A prépria existéncia da espécie humana depende dessa protegao. O momento
é de supina importancia da intergeracionalidade, o futuro mundial prescinde do dire-
cionamento da economia rumo a uma politica mais verde e sustentavel.

A sustentabilidade da Floresta Amazoénica pode ser um importantissimo fator
de desenvolvimento para o Brasil e salvacdo ambiental do mundo. Necessario se faz
que a sociedade brasileira, contudo, tenha projetos de longo prazo para o correto ma-
nejo amazonico e ndo se deixe seduzir por ganhos faceis e imediatos que levardo inexo-
ravelmente a destruicao daquele que é considerado o maior tesouro biolégico do mun-
do.

Ha relatos de que o interesse internacional pela Amazonia brasileira ja perdura
desde muitos anos. A biodiversidade, ainda hoje em grande parte desconhecida da
regido, é alvo dos olhos de cientistas e biopiratas. E as empresas de capital internacio-
nal investem principalmente no setor de extracdo atrds das riquezas da regidao. Além
disso, na regido existem habitantes, brasileiros, que sdo merecedores de protegdo e res-
peito, diante do justo e entdao pregado pelo Estado Democratico de Direito, que devera

impedir que estes se tornem refugiados ambientais?®.

18 “Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: VIII - celebrar tratados, con-
vengdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional” (CRFB, 2009).

19 Refugiados ambientais: pessoas que sdo obrigadas a deixar o local onde vivem em conse-
quéncia da piora do meio ambiente.
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A internacionalizacdo da Amazonia fere, entre tantos outros, o Principio da o-
brigatoriedade da protecdo ambiental e o Principio da soberania dos Estados na politi-
ca ambiental, que é corolario ao principio da autodeterminagdo dos povos, em que ca-
da Estado é soberano para programar a politica ambiental que julgar mais adequada
(REIS, 2008, p. 150).

A questdo da soberania, aqui interpretada no sentido de delegagdo de compe-
téncias internas a um ente exterior, estd intimamente associada a possibilidade de se
admitir que normas de direito internacional possam ser hierarquicamente superiores as
normas constitucionais.

O povo brasileiro, por ser o principal interessado em impedir esta gestdo inter-
nacional, diante dos fatores histéricos de repressao colonial e da atual ameaca da ques-
tao da relatividade da soberania, precisa lancar mao dos remédios que a prépria Cons-
tituicdo Federal lhe oferece, quais sejam: a agdo popular e movimentos ativos, para
pressionar o governo a elaborar e exercer politicas sustentdveis que visem a desenvol-
ver e a0 mesmo tempo proteger a Amazonia. A sobrevivéncia da Floresta Amazonica
Brasileira depende da atuacdo dos que estao preocupados com o futuro do planeta.

O fortalecimento juridico e institucional para a gestdo da biodiversidade ama-
zOnica precisa ser célere, eficaz e indiferente aos meios burocraticos e retrégrados de
implementacdo da Politica. Faz-se necessario apresentar e efetivar diretrizes que gerem
o fortalecimento da infraestrutura, além da formacéo e fixacdo de recursos humanos,
impedindo o falecimento da Floresta que é paciente da UTI ambiental do descaso e
mau planejamento politico e orgamentario de séculos.

Desse modo, devera haver investimentos na formagao de pesquisadores brasi-
leiros, viabilizando o acesso a tecnologia e estimulando a criacdo de mecanismos de
financiamento, o que possibilita o fortalecimento do marco legal e de melhores condi-
¢Oes de atuacdo ao exército na fronteira. A floresta, sem duavida, contraprestard, com
retornos vultosos, os investimentos.

O governo brasileiro, em respeito ao povo, aos principios constitucionais e ao
compromisso que assumiu de gestdo, deve propiciar a integracao de politicas publicas
sem que sejam necessarios investimentos e cooperagao financeira internacional, preca-
vendo para que ndo haja futuramente a menor possibilidade de que os ditos “colabo-
radores financeiros” possam exigir direitos politicos sobre a regiao.

Diante do exposto, evidencia-se que a internacionalizacdo da Amazonia brasi-

leira ultrapassa as questdes de soberania territorial e atinge além do meio ambiente, a
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economia, a seguranga politica, os nativos da regido, e na forma mais abrangente e pre-
judicial ao povo brasileiro, num todo, que perderd sua riqueza, sua sobrevivéncia, sua
cultura e sua identidade. No plano internacional, qualquer acdo que vise a preservacao

da Amazonia brasileira tera de ser iniciada, patenteada e liderada pelo Brasil.
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Resumo: A modalidade prisdo especial foi instituida no ordenamento juridico patrio por meio
do Decreto n® 38.016 de 5 de outubro de 1955, com o escopo de garantir tratamento especial a
um grupo determinado de pessoas, tais como os membros da Policia Civil, Magistratura, Con-
selho de Sentenga do Tribunal do Juri e do Ministério Publico, que devido ao cargo ou fungao
que ocupam, merecem as benesses deste instituto, ou seja, serem recolhidos em celas especiais
ou em sala de Estado Maior até o transito em julgado da sentenca. No que tange a constitucio-
nalidade da prisao especial existem diversos posicionamentos em defesa, do mesmo modo que
ha intimeros posicionamentos contrarios a sua aplicagdo; ressaltando que todos os posiciona-
mentos tém como matéria de fundo a defesa do principio da isonomia formal ou material, esta
pautada nos ensinamentos de Aristoteles, que assegura que devemos tratar igualmente os i-
guais e desigualmente os desiguais, na proporcao de suas desigualdades. Nesta senda, o pre-
sente trabalho discorre sobre a importancia da prisao especial.

Palavras-chave: Prisao Especial. Principio da Isonomia. Inconstitucionalidade ou Constitu-
cionalidade.

Abstract: The special prison modality was instituted in Brazilian juridical ordainment
through the decree n. 38.016 of October 5th, 1955, with the objective to guarantee special treat-
ment to a certain group of people, such as members of Civil Police, magistrates, the Counsel of
Sentence of Jury Tribunal and Prosecuting Counsel, who, because of the their charge or func-
tion, deserve the profits of this institute, that is, to be safeguarded in special prison cells, until
the judgment of the sentence. In relation to the constitutionality of special prisons, there are lots
of defense positions, the same way there are innumerous positions contrary to its application.
We shall stand out that all positions presuppose the defense of the principle of formal and ma-
terial isonomy, according to the teachings of Aristotle, who affirms that we should treat equally
the equal and unequally the unequal, in the proportion of their inequality. This way, the present
paper argues about the importance of the special prison.

Keywords: special prison - principle of isonomy — unconstitutionality or constitutionality

1. Introito

A prisao especial tem como escopo garantir tratamento especial aquelas pessoas
que, devido a fungdo ou cargo que ocupam, fazem jus aos beneficios oferecidos por

esse instituto.
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Nao obstante o artigo 5.° da Lei Maior estabelecer que “todos sdo iguais perante
a lei”, consagrados juristas ensinam que a verdadeira igualdade consiste em tratar i-
gualmente os iguais e desigualmente os desiguais; por meio desse entendimento que
encontraram guarida aos beneficios concedidos pela prisao especial.

E de ver-se, pois, que pessoas, pela sua qualidade sdo consideradas egrégias, fi-
cando isentas da prisao comum, quando devem ser detidas antes de sentenca condena-
toria passada em julgado. Essas pessoas tém direito a sala livre em quartéis ou em prisio
especial, ndo podendo ser encarceradas nas prisdes comuns. Depois da condenagdo de-
finitiva, cessa o privilégio e o preso ficara sujeito ao cumprimento da pena nos presi-
dios comuns (CAPEZ, 2009, p. 262-263). Contudo, algumas categorias podem manter a
prerrogativa de ficarem em celas separadas dos demais presos, mesmo durante a exe-
cucdo penal, como os membros do Parquet e os policiais civis, dentre outros.

As benesses da prisdo especial, de acordo com o artigo 295 do Cédigo de Pro-
cesso Penal, serdo concedidas as seguintes pessoas: os ministros de Estado; os gover-
nadores ou interventores dos Estados, dos Territérios, o prefeito do Distrito Federal e
seus respectivos secretdrios, os prefeitos municipais, os vereadores e os chefes de Poli-
cia; os membros do Parlamento Nacional, do Conselho de Economia Nacional e das
Assembleias Legislativas dos Estados; os cidadaos inscritos no ‘Livro de Mérito’; os
oficiais das For¢cas Armadas e os militares do Estado, do Distrito Federal e dos Territ6-
rios os magistrados; os diplomados por qualquer das faculdades superiores da Repu-
blica; os ministros de confissao religiosa; os ministros do Tribunal de Contas; os cida-
daos que ja tiverem exercido efetivamente a funcdo de jurado, salvo quando excluidos
da lista por motivo de incapacidade para o exercicio daquela fungao; os delegados de
policia e os guardas-civis dos Estados e Territérios, ativos e inativos.

Tecnicamente, a prisdo especial, visa oferecer tratamento mais humano ao indi-
ciado ou réu que, pelas “qualidades morais e sociais”, merecem melhor tratamento e,
também, pelas consequéncias graves e irrepardveis que a convivéncia desordenada
com presos perigosos poderia lhes causar o fulcro é o principio da igualdade material,
o qual estabelece que a lei deve tratar igualmente os iguais e desigualmente os desi-
guais, na proporcao de suas desigualdades (HERMANN NETO, 2002).

Referendando tal posicionamento, estdo as respeitadas licdes de Aristoteles que
vincula a ideia de igualdade a ideia de justica. Mas, nele, trata-se de igualdade de justi-

ca relativa que d4 a cada um o que é seu, uma igualdade, como nota Chomé, impensa-
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vel sem a desigualdade complementar e que € satisfeita se o legislador tratar de manei-
ra igual os iguais e de maneira desigual os desiguais (SILVA, 2008).

Registra-se, também, que os tratamentos normativos diferenciados sdo compa-
tiveis com a Constituicao Federal, quando verificada a existéncia de uma finalidade
razoavelmente proporcional ao fim visado (MORAES, 2007).

Noutro angulo, o estudo da prisao especial visa a edificar o préprio conceito de
Justica, bem como forma uma nova cultura juridica a partir da critica da realidade soci-
al, mormente nos presidios patrios, vez que o instituto em comento garante aqueles
que, em razdo do cargo ou fun¢do, devem dispor de um tratamento especial.

O trabalho em epigrafe tem como objeto promover andlise critica sobre a prisao
especial e o principio da isonomia, com o fito de responder, ao final, a seguinte indaga-
¢do: em que medida a prisdo especial nado fere o contetido juridico do principio da iso-

nomia?

2. Prisdo Especial

De inicio, calha ressaltar o disposto no artigo 5.°, inciso LXI, da Carta Magna, in
verbis: “Ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita ou funda-
mentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdes milita-
res ou crime propriamente militar, definidos em lei”.

Em sentido amplo, prisdo significa tanto a privacao da liberdade de locomocao
da pessoa, ou seja, o ato de prender ou manter alguém preso quanto o préprio lugar
fechado, onde se coloca alguém para evitar que se locomova (FEITOZA, 2009).

No sentido estrito, o vocabulo prisdo remete a privacdo da liberdade de loco-
mocao, efetuada por agente publico e, se licita, decorrente de ordem escrita e funda-
mentada de autoridade judicidria competente, de prisdo em flagrante ou de ordem de
superior hierdrquico-militar (FEITOZA, 2009).

Guilherme de Souza Nucci leciona sobre o tema, com maestria, ao explicitar que
prisdo é a privagao de liberdade, tolhendo-se o direito de ir e vir, por meio do recolhi-
mento da pessoa ao carcere (NUCCI, 2008).

Nesse sentido aduz Fernando da Costa Tourinho Filho, ao afirmar que a prisao
é a supressao da liberdade individual, mediante clausura, e a privagdo da liberdade
individual de ir e vir; e, tendo em vista a denominada prisao-albergue, podemos defi-

nir a prisdo como a privagdo, mais ou menos intensa, da liberdade ambulatéria
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(TOURINHO FILHO, 2007).

Urge salientar que hd quatro espécies de prisao, quais sejam: prisdo-pena, que
advém da condenagdo transitada em julgado, tendo finalidades retributivas e preven-
tivas; prisdo processual, que resulta de determinacao judicial ou de flagrante em virtu-
de da persecugdo penal ou do processo penal; é aquela que antecede o transito em jul-
gado da condenacao penal, tendo como finalidade propiciar o bom andamento do pro-
cesso; prisdo civil, a que compele alguém ao cumprimento da obrigacdo alimentar e
prisdo de natureza disciplinar, do superior hierdrquico militar ao inferior.

No que tange ao conceito de prisdo especial, Julio Fabrinni Mirabete ensina que:

A prisao especial sem ferir o preceito constitucional de que todos sdo iguais perante a
lei, prevé hipotese em que a custédia do preso provisério pode ser efetuada em quar-
téis ou prisdo especial, prerrogativa concedida a certas pessoas pelas fungdes que de-
sempenham, por sua educacdo ou cultura, por servigos prestados. Evitam que fiquem

em promiscuidades com outros presos durante o processo condenatério (MIRABETE,

2007, p. 370).

Nesse sentido, é a licdo de Basileu Garcia:

Nao sendo possivel, por deficiéncia de ordem material, facultar a todos acusados, ain-
da ndo condenados, um tratamento que resguarde os riscos de injustigas, imanentes ao
carater preventivo da medida privativa de liberdade, ndo ha mal em que isso seja feito
pelo menos relativamente a alguns acusados. Dentre eles o que, pela sua vida, fungdes
e servigos prestados a coletividade, merecem melhor consideragdo ptiblica ou que, pela
sua educacdo, maior sensibilidade devem ter para o sofrimento do carcere (GARCIA

apud DELMANTO JUNIOR).

E também este o entendimento do Egrégio Tribunal de Justica de Alagoas, in

verbis:

A prisdo especial é uma espécie de prisdo proviséria, na qual os presos que dela des-
frutam, pela prerrogativa da fungdo, pela formagdo em curso de nivel superior e por
servicos prestados ao poder publico, permanecem afastados dos presos comuns até o
transito em julgado da sentenca penal condenatdria, apds esse momento serao recolhi-
dos ao estabelecimento penal comum (TJAL, HC 97.000094/4, Relator Dés. Oduvaldo
Persiano, D.J. 4.3.1997).
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Em suma, o conceito de prisdo especial estd relacionado a certas prerrogativas
que algumas pessoas, em virtude da funcdo que exercem, fazem jus; antes de serem
levadas ao carcere, com intuito de proteger sua integridade fisica ameacada em convi-

vio com outros presos.

3. Nogées acerca do Principio da Isonomia

A nogao juridica da igualdade perante a lei surgiu com o advento da Revolugao
Francesa, movimento que inaugurou a igualdade civil como direito. Nesse contexto,
entretanto, bastava a burguesia ascendente a estdtica e formal igualdade perante a lei
que funcionava como a grande definidora dos limites e dos contornos da igualdade
entre homens.

No ordenamento juridico pétrio, o principio constitucional da igualdade vem
expressamente consignado no caput do artigo 5.° da Lei Maior, segundo o qual “todos
sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantido-se aos brasilei-
ros e estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, e a propriedade”.

Vé-se, pois, que hd um comando imperativo de igualdade tanto de formulacao
do direito quanto na sua aplicagao, ou seja, o ordenamento juridico brasileiro exige que
também o legislador observe a igualdade na feitura das normas infraconstitucionais, e
essa isonomia na producdo da lei integra o devido processo legal na sua fase eminen-
temente substancial (BORGES, 2009).

O carater duplo do Principio da Isonomia ja se encontra pacificado na jurispru-
déncia do Colendo Supremo Tribunal Federal, assim tem, reiteradamente, se manifes-

tado nossa Corte Constitucional:

Principio da isonomia, que se reveste de auto-aplicabilidade, ndo é - enquanto postu-
lado fundamental de nossa ordem politico-juridica - suscetivel de regulamentacdo ou
de complementacao normativa. Esse principio - cuja observancia vincula, incondicio-
nalmente, todas as manifestacdes do Poder Publico - deve ser considerado, em sua
precipua fungdo de obstar discriminacoes e de extinguir privilégios (RDA 55/114), sob
duplo aspecto: (a) o da igualdade na lei e (b) o da igualdade perante a lei. A igualdade
na lei - que opera numa fase de generalidade puramente abstrata - constitui exigéncia

destinada ao legislador que, no processo de sua formacao, nela ndo podera incluir fato-
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res de discriminagdo, responséveis pela ruptura da ordem isonémica. A igualdade pe-
rante a lei, contudo, pressupondo lei ja elaborada, traduz imposicdo destinada aos de-
mais poderes estatais, que, na aplicacdo da norma legal, ndo poderdo subordina-la a
critérios que ensejem tratamento seletivo ou discriminatério. A eventual inobservancia
desse postulado pelo legislador impora ao ato estatal por ele elaborado e produzido a

eiva de inconstitucionalidade (BRASIL, 1991).

O ilustre jurista Celso Anténio Bandeira de Mello, afirma que “a isonomia se
consagra como o maior dos principios garantidores dos direitos individuais dentro de
nosso ordenamento constitucional” (MELLO, 2009, p.45).

Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino ensinam que:

O principio constitucional da isonomia ndo veda que a lei estabelega tratamento dife-
renciado entre pessoas que guardam distingdes de grupo social, de sexo, de profissao,
de condigdo econdmica ou de idade, ente outras; o que ndo se admite é que o parame-
tro diferenciador seja arbitrario, desprovido de razoabilidade, ou deixe de atender al-

guma razdo de interesse publico (PAULO; ALEXANDRINO, 2008, p. 109).

Kelsen demonstrou que o sentido relevante do principio da isonomia estd na
obrigacdo de igualdade na prépria lei, vale dizer, entendida como limite para ela. Por

isso, averbou o que segue:

Colocar o problema da igualdade perante a lei, é colocar simplesmente que os 6rgaos
de aplicacdo do direito ndo tém o direito de tomar em consideracdo sendo as distin¢des
feitas na proépria lei a aplicar, o que se reduz a afirmar simplesmente o principio da re-
gularidade da aplicacdo do direito em geral; principio que é imanente a todas as leis,
em outros termos, o principio de que as normas devem ser aplicadas conforme as nor-

mas (KELSEN, 1962, p.190 apud MELLO, 2009, p. 10).

E segue:

A igualdade dos sujeitos, no ordenamento juridico, garantida pela constituicdo, nao
significa que estes devem ser tratados de maneira idéntica nas normas e em particular
nas leis expedidas com base na Constituicao. A igualdade assim entendida nado e con-
cebivel: seria absurdo impor a todos os individuos exatamente as mesmas obrigacoes
ou lhes conferir exatamente os mesmos direitos sem fazer distingdo alguma entre eles

(ibidem p. 11).
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Nesta senda, San Tiago Dantas, apresenta, com pena de ouro, a seguinte asser-

tiva:

Quanto mais progredirem e se organizarem as coletividades, maior é o grau de dife-
renciagdo a que atinge seu sistema legislativo. A lei raramente colhe no mesmo coman-
do todos os individuos, quase sempre atende a diferencas de sexo, de profissdo, de ati-
vidade, de situagdo econémica, de posicdo juridica, de direito anterior; raramente regu-
la do mesmo modo a situagdo de todos os bens, quase sempre se distingue conforme as
circunstancias em que se produzem, ou conforme a repercussao que tem no mesmo in-
teresse geral. Todas essas situagdes, inspiradas no agrupamento natural e racional dos
individuos e dos fatos, sdo essenciais ao processo legislativo, e ndo ferem o principio da
igualdade. Servem, porém, para indicar a necessidade de uma construgdo teérica, que
permita distinguir as leis arbitrarias das leis conforme o direito, e eleve até esta alta tri-

agem a tarefa do 6rgao do Poder Judiciario (DANTAS, 1953 apud MORAES, 2007, p. 33).

Como ensina o doutrinador Alexandre Moraes, o principio da isonomia nao
pode ser entendido em termos absolutos, haja vista que a Constituicdo da Republica
veda tdo-somente as diferenciacbes arbitrarias e as discriminagdes absurdas, como se

depreende da transcricdo a seguir, in verbis:

(...) o principio da isonomia ndo pode ser entendido em termos absolutos; o tratamento
diferenciado é admissivel e se explica do ponto de vista histérico, também considerado
pelo constituinte de 1988, ja que a mulher foi, até muito pouco tempo, extremamente
discriminada. O que se veda sdo as diferencia¢des arbitrarias, as discriminacdes absur-

das (MORALIS, 2005, p. 35).

O Evangelho, segundo Mateus (20: 1-16), apresenta uma parabola que ilustra

muito bem a problemaética da igualdade:

O Reino dos céus é semelhante a um pai de familia que ao romper da manha saiu a fim
de contratar operarios para sua vinha. Ajustou com eles um denario por dia e enviou-os
a sua vinha. Cerca da terceira hora, saiu ainda e viu que alguns ainda estavam na praca
sem fazer nada. Disse-lhes ele: Ide também v6s para minha vinha e darei o justo salario.
E eles foram. A sexta hora saiu de novo e igualmente pela nona hora, e fez o mesmo. Fi-
nalmente, pela undécima hora, encontrou ainda outros na praca e perguntou-lhes: Por-
que estais todo o dia sem fazer nada? Eles responderam: E porque ninguém nos contra-

tou. Disse-lhes ele, entdao: Ide também vés para minha vinha. Ao cair da tarde, o senhor
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da vinha disse a seu feitor: Chama os operéarios e paga-lhes, comecando pelos tltimos
até os primeiros. Vieram aqueles da undécima hora e receberam cada qual um denério.
Chegando por sua vez os primeiros julgavam que haviam de receber mais. Mas s6 rece-
beram cada qual um dendrio. Ao receberem, murmuravam contra o pai de familia, di-
zendo: Os tdltimos s6 trabalharam uma hora; contudo, os igualastes a nés, que suporta-
mos o peso do dia e do calor. O senhor, porém observou a um deles: Meu amigo, nao te
faco injustica. Nao contrataste comigo um denério? Toma o que é teu e vai-te. Eu quero
dar a este tltimo tanto quanto a ti. Ou ndo me é permitido fazer dos meus bens o que me
apraz? Porventura vés com maus olhos que eu seja bom? Assim, pois, os dltimos serdo

0s primeiros e os primeiros serdo os tltimos (BIBLIA, 2001, p. 19-20).

De fato, é inerente ao ser humano o sentimento de injustica no que concerne a
igualdade, pois ndo aceita agdes que visem a correcdo da desigualdade. Prevalece a
opinido de que a divisdo deve ser sempre equanime.

Ocorre que o Estado prima pela busca constante e perpétua da construcao de
uma sociedade livre, justa e solidaria; desenvolvimento nacional; erradicagdo da po-
breza e da marginalizagdo; reducdo das desigualdades sociais e regionais e a promocao
do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade ou quaisquer ou-
tras formas de discriminacao; além disso, a cidadania e a dignidade da pessoa humana
sdo os fundamentos da democracia (Artigo 3.° da Carta Magna).

A vista do exposto, ndo basta que o Estado garanta a igualdade formal dos cida-
daos, mas é imprescindivel que promova a igualdade material.

Assim, quando se afirma que a igualdade deve ser buscada sem distingdo, ndo
significa que a lei deve tratar a todos abstratamente iguais, pois até mesmo na Antigui-
dade, Aristoteles ja ensinava que a verdadeira igualdade, que almeja primordialmente
a dignidade da pessoa humana, consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmen-

te os desiguais.

4. A implementagdo da Prisdo Especial no ordenamento juridico pdtrio

Inicialmente, vale dizer que a prisdo especial foi instituida no ordenamento ju-
ridico patrio por meio do Decreto n.° 38.016, de 5 de outubro de 1955.

Entretanto, o referido decreto foi revogado pelo ex-presidente da Reptblica Fer-
nando Collor, por intermédio do Decreto de n°. 11, de 18 de janeiro de 1991. Noutro

prisma, a Lei 10.258 de 11 de julho de 2001, veio suprir o vazio deixado pela revogacao.
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A lei 10.258/01, a seu turno, estabelece a seguinte regra:

Art. 1° O art. 295 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 outubro de 1941 - Cédigo de Processo
Penal, passa a vigorar com as seguintes alteragdes:

Art. 295 omissos

V - os oficiais das Forcas Armadas e os militares dos Estados, do Distrito Federal e dos
Territérios;

§ 1° A prisdo especial, prevista neste Codigo ou em outras leis, consiste exclusivamente
no recolhimento em local distinto da prisdo comum.

§ 20 Nao havendo estabelecimento especifico para o preso especial, este sera recolhido
em cela distinta do mesmo estabelecimento.

§ 3° A cela especial podera consistir em alojamento coletivo, atendidos os requisitos de
salubridade do ambiente, pela concorréncia dos fatores de aeragdo, insolagdo e condi-
cionamento térmico adequados a existéncia humana.

§ 4° O preso especial ndo sera transportado juntamente com o preso comum.

§ 5° Os demais direitos e deveres do preso especial serdo os mesmos do preso comum.

A Lei adjetiva penal traz no seu bojo o artigo 295, que se revela que entre as pes-
soas que tém direito a prisao especial, pode-se citar os oficiais das Forgas Armadas e os
militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios os ministros de Estado;
governadores ou interventores de Estados, Territorios, o prefeito do Distrito Federal,
seus respectivos secretdrios, os prefeitos municipais, os vereadores e os chefes de Poli-
cia; membros do Parlamento Nacional, do Conselho de Economia Nacional e das As-
sembleias Legislativas dos Estados; cidaddos inscritos no “Livro de Mérito”; oficiais
das Forcas Armadas e os militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios;
magistrados; diplomados por qualquer das faculdades superiores da Reptblica; minis-
tros de confissdo religiosa; ministros do Tribunal de Contas; cidaddos que ja tiverem
exercido efetivamente a func¢do de jurado, salvo quando excluidos da lista por motivo
de incapacidade para o exercicio daquela funcdo; delegados de policia e os guardas-
civis dos Estados e Territorios, ativos e inativos.

O rol das pessoas beneficiadas pela prisdo especial, neste artigo, é exemplifica-
tivo e ndo exaustivo. H4 outras previstas em leis especiais. Como exemplo, os pilotos
de aeronaves mercantis nacionais (Lei 3.988/61); os dirigentes de entidades sindicais
de todos os graus e representativas de empregados, empregadores, profissionais, agen-

tes e trabalhadores autonomos (Lei 2.860/56), vigilantes municipais do antigo Distrito
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Federal (Decreto-lei n°® 8.209/45); dirigentes e administradores sindicais (Lei n.°
2.860/56); servidores do departamento federal de seguranca Publica (Lei n.° 3.313/57);
policiais civis do Distrito Federal e da Unido (Lei n.° 4.878/65); funciondrios da Policia
Civil dos Estados e Territorios (Lei n.° 5.350/67); professores de 1° e 2° Graus (Lei n.°
7.172/83).

Os inferiores e pragas de pré, termo que significa militar sem patente oficial, se-
rdo recolhidos em estabelecimentos militares de acordo com o respectivo regulamento
(Art. 296 do Codigo de Processo Penal).

Vale observar que o Livro de Mérito destina-se a receber a inscrigdo dos nomes
de pessoas que, por doagdes valiosas ou pela prestacdo desinteressada de servigos rele-
vantes, hajam notoriamente cooperado para o enriquecimento patrimonial material ou
espiritual da Nacdo e merecido testemunho publico do seu reconhecimento.

Cumpre observar que o cidaddo que participa do Conselho de Sentenga (Tribu-
nal do Jari) goza da regalia estabelecida no artigo 295 da Lei adjetiva penal, mas a mera
inclusdo do seu nome na lista geral dos jurados nao assegura tal beneficio.

A prisdo dos advogados vem regulamentada no inciso V, do artigo 7.° da Lei
8.906/94 (Estatuto da Advocacia): “Sao direitos dos advogados (...) V - ndo serem reco-
lhidos preso, antes de sentenca transitada em julgado, sendo em sala de Estado Maior,
com instalacdes e acomodagdes condignas, assim reconhecidas pela OAB, e na sua falta
em prisdo domiciliar”. Salienta-se que o Supremo Tribunal Federal concedeu liminar,
em 6 de outubro de 1994, em agdo direita de inconstitucionalidade (ADIn 1127), sus-
pendendo a eficacia da expressdo “assim reconhecida pela OAB”, sob fundamento de
que a administragdo de estabelecimentos prisionais seria prerrogativa indelegével do
Estado.

Na esteira desse entendimento, o Pleno, da Suprema Corte na Reclamacdo, de

n.° 4713 conceituou sala de Estado Maior.

Cumpre notar, ademais, que a prerrogativa conferida aos advogados, a toda evidéncia,
ndo tem o conddo de alterar a natureza da agdo preventiva ou repressiva do Estado.
Em outras palavras, o preceito legal confere a esses profissionais o direito a prisdo es-
pecial, antes do transito em julgado da condenacao, ndo desnatura o carater da medida,
que representa uma restricao a liberdade de locomogdo, ainda que em condigdes dife-
renciadas dos demais presos (Rcl. 4713. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. D.].

07.03.2008).
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Nesse mesmo sentido, estdo os ensinamentos do Juiz-auditor Paulo Tadeu Ro-

drigues, da Justica Militar do Estado de Minas Gerais:

Deve esta ser entendida como sendo os locais existentes nos quartéis das Forcas Arma-
das ou Forcas Auxiliares (Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares), que sdo
forcas reservas do Exército, onde a autoridade militar, federal ou estadual exerce suas
atividades de comando e planejamento, que sdo atribuidas a um oficial, que exercera o

cargo de oficial do Estado Maior junto a Forca a qual pertenca (ROSA, 1999).

Tendo presente esse contexto normativo, o acérddo do Tribunal de Justica do

Estado de Sao Paulo fixou concisa orientagdo sobre o tema:

A prisdo especial assegurada ao advogado é prerrogativa de toda uma classe, é um di-
reito legal inafastavel sob qualquer pretexto, devendo o poder judicidrio fazé-lo valer a
qualquer custo, no interesse maior da prépria ordem juridica. Nao é um favor que pre-

cisa de beneplacito de quem quer que seja (RT590/334).

Vale ressaltar, por oportuno, que a cela especial separada dos demais detentos,
embora possua maior dignidade que as prisdes comuns, ndo supre, evidentemente, a
exigéncia expressa contida no art. 7.°, V, da Lei n°® 8.906/94, que confere ao advogado
preso preventivamente o recolhimento em sala especial de Estado-Maior. Nao existin-
do tal acomodagdo na comarca e tendo a sentenca condenatéria deferido o regime pri-
sional aberto, tudo recomenda a concessao de habeas corpus para que o causidico a-
guarde em liberdade o julgamento de eventual recurso (HC 89.277-3, RT 655/289).

Esta é a tese sustentada pelo Supremo Tribunal Federal, como se vé da ementa a

seguir transcrita:

EMENTA: Habeas corpus. Direito processual penal. Prisdao especial. Advogado. Ausén-
cia de estabelecimento especifico. Prisdo em estabelecimento comum. Possibilidade. 1.
Inexistindo estabelecimento especifico para o preso especial, garante-lhe a lei a prerro-
gativa de ser recolhido em cela distinta de estabelecimento de prisdo comum, atendi-
dos, por certo, os requisitos de salubridade do ambiente, pela concorréncia de fatores
de aeragdo, insolacao e condicionamento térmico adequados a existéncia humana (arti-
go 295, paragrafos 1°, 2° e 3°, do Cédigo de Processo Penal). 2. Ordem denegada. (HC
34.108/SP, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, Sexta Turma, DJ de 7/11/05).
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Nessa esteira, devemos analisar que o termo prisdao consiste em um recinto
guardado por grades e ferros, outrossim, a prisdo especial tem o mesmo significado,
todavia com as caracteristicas mencionadas na Lei n°.10.258/01.

Ja o termo sala de Estado-Maior, no que se refere aos membros do Parquet, ma-
gistrados e advogados, pressupde, por conseguinte, a auséncia de grades.

Por oportuno, confira-se o seguinte precedente do Supremo Tribunal Federal:

Assim, quando se cogita de sala de Estado-Maior, ha que se considerar o estabeleci-
mento desprovido de grades - sob pena de transforma-se este em cela -, submetido a
autoridade castrense que, em razdo de sua especial responsabilidade, possa garantir
aqueles a ela confiados a maxima protecdo, em que pese a restrigdo a liberdade de lo-

comogdo que se lhe impos (BRASIL, 2008).

Entretanto, insta esclarecer que o bacharel em direito fard jus as benesses da
prisdo especial nos termos do inciso VII, do artigo 295, do Cédigo de Processo Penal,
somente se estiver inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil, conforme previsto no
artigo 7.%, V, da Lei n.® 8.906.

Verifica-se que o magistrado dispde da prerrogativa de ser recolhido a prisao
especial ou sala especial de Estado-Maior, quando sujeito a prisao cautelar, também
conforme dispde o artigo 33, III, da Lei Orgéanica da Magistratura. Contudo, tal prerro-
gativa ndo significa que o magistrado possa escolher o lugar onde ficara encarcerado,
pois essa decisao cabe a autoridade responsével pelo acautelamento (BRASIL, 2005).

Doutro prumo, a Lei 4.878/65 (Anexo III) assegurou ao funcionario policial o
direito a prisdo especial, mesmo apds o transito em julgado da sentenca penal condena-
toria; esta medida também é concedida aos integrantes da policia civil dos Estados e
Territérios, bem como os membros do Ministério Pablico. A medida visa a assegurar a
integridade fisica e moral dessas pessoas. Esta protecao encontra respaldo no principio
da razoabilidade, porquanto ndo é plausivel que alguém que exerceu qualquer fungao
jurisdicional de natureza penal venha a ser colocado em cércere comum, haja vista que
o Estado est4 obrigado a utilizar os meios ou recursos desproporcionais visando a pro-
tecdo do Estado Democratico de Direito (BONAVIDES, 2009).

O principio da proporcionalidade foi recepcionado pela Constituicdo Federal
Brasileira, impondo maior respeito a dignidade humana e a consequente proibigao de

excesso, sendo indispensavel que os direitos dos cidaddos sejam considerados intocé-
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veis, afastados da livre disposi¢do do Estado, que além de respeita-los, deve garanti-los
(BITENCOURT, 2007).

Além dessas categorias elencadas, tém direito a prisdo especial os jornalistas
profissionais, quando cometem crime de imprensa, tal como dispde o artigo 66 e seu
respectivo pardgrafo tnico da Lei 5.250, de 67. 1

Insta salientar que o artigo 295 do Cédigo de Processo Penal ndo faz mengao ao
Presidente da Reptuiblica, em razdo de ele ndo estar sujeito a nenhum tipo de prisao
cautelar, em decorréncia de infragdes comuns (Art. 86, § 3.°, da Magna Carta).

Inexistindo estabelecimento especifico para o preso especial, garante-lhe a lei a
prerrogativa de ser recolhido em cela distinta de estabelecimento de prisdo comum,
atendidos, por certo, os requisitos de salubridade do ambiente, pela concorréncia de
fatores de aeracao, insolacdo e condicionamento térmico adequados a existéncia huma-
na (Art. 295, paragrafos 1.°, 2.° e 3.°, do Cédigo de Processo Penal). Neste sentido, reza
o artigo 84 da Lei de Execugdo Penal, que garante ao preso provisério cela separada até
o transito em julgado da sentenga condenatoria.

Ja a prisao especial cumprida em regime domiciliar tem carater subsidiario, na
medida em que somente serd aplicado caso o estabelecimento ndo esteja adequado ao
recolhimento das pessoas que fazem jus ao beneficio. Esse entendimento reflete a ori-

entacdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, aduzindo que:

Apenas a circunstancia consistente na impossibilidade material de o Estado propiciar
ao réu as condicdes inerentes a prisao especial é que autoriza, sempre em carater extra-
ordinario, o recolhimento prisional do acusado sob regime domiciliar (RTJ 43/380, Rel.

Min. Eloy da Rocha).

Por conseguinte, é vedado que o preso especial transite em uma viatura ao lado
do preso comum, conforme salienta o §5.°, do artigo 295, da Lei adjetiva Penal.

Importante questdo suscitada também é a possibilidade de progressao de regi-
me durante a prisdo especial, tendo em vista que, para a concessdo de progressdao de

regime ndo é necessdrio o transito em julgado da sentenca condenatéria, segundo o

1“Art. 66. O jornalista profissional ndo podera ser detido nem recolhido preso antes da sentenca
transitada em julgado; em qualquer caso, somente em sala decente, arejada e onde encontre
todas as comodidades.
“Paragrafo tinico. A pena de prisdo de jornalista serd cumprida em estabelecimento distinto
dos que sdo destinados a réus de crime comum e sem sujeicdo a qualquer regime penitencidrio
ou carcerario”.
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teor da Simula 717 do Supremo Tribunal Federal, in verbis: “Ndo impede a progressao

de regime de execucao de pena, fixada em sentenca ndo transitada em julgado, o fato

de o réu se encontrar em prisao especial.”

A guisa de exemplo, trazemos a colagdo o aresto do Colendo Supremo Tribunal

Federal:

EMENTA: Habeas corpus. Execugdo penal. Regime de cumprimento da pena privativa de liber-
dade. Progressdo para o regime semi-aberto. Paciente que se encontra recolhido em prisdo espe-
cial. Precedentes da corte. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 72.565-1,
decidiu no sentido da possibilidade de progressdo de regime prisional, quando ainda
nao haja transito em julgado da decisdo condenatéria, mesmo estando o apenado em
prisdo especial, por ser portador de diploma de curso superior. Na hipétese dos autos,
o paciente atende aos requisitos objetivos e subjetivos indispensaveis, pois ja cumpriu
mais de um sexto da pena que lhe foi imposta e submeteu-se a exame criminolégico,
realizado em cumprimento a decisdo judicial. Decisdo impetrada que ao deferir a pro-
gressdo, mas condicionar o gozo do beneficio ao ingresso do paciente no sistema peni-
tencidrio - por ser inconcilidvel com a natureza do regime semi-aberto a sua perma-
néncia em prisdo especial - se encontra em desacordo com a jurisprudéncia da Corte.
Habeas corpus deferido, para conceder ao paciente a progressdo para o regime prisio-

nal semi-aberto (BRASIL, 1996).

5. Correntes favordveis a inconstitucionalidade material da Prisdo Especial

Os defensores da inconstitucionalidade da prisao especial aduzem que tal insti-

tuto afronta o principio constitucional da isonomia, uma vez que, com a referida norma

criou-se uma categoria diferenciada de pessoas que devem dispor de um tratamento

especial, a0 menos até o transito em julgado da sentenga condenatéria (NUCCI, 2008).

No mesmo sentido aduz Marcelo Semer:

Na vigéncia das ordenacdes (entre 1603 e 1830), a mesma prisdo que para o homem do
povo seria em ferros, para nobres e auditores, ou Doutores em Leis, Cinones ou Medicina,
poderia ser domiciliar. (...) Continua sendo de ocupantes de certos cargos publicos,
membros de algumas atividades profissionais e aos portadores de diploma de curso
superior. As penas ja ndo podem mais ser diferentes entre ricos e pobres (ou diploma-

dos e ndo instruidos), afinal todos somos iguais perante a lei. A forma de cumpri-las,
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no entanto, acaba sendo diversa e privilegia a ndo promiscuidade dos eventuais presos

da elite com os incultos (apud NUCCI, 2008, p. 563).

Trilhando esse mesmo entendimento, parte da doutrina aduz que o principio da
igualdade é uma limitacdo ao legislador, que fica proibido de editar regras que esta-
belecam privilégios. E também um principio de interpretacao, pelo qual devera o juiz
ou todo aplicador dar sempre a lei um entendimento que ndo crie privilégios
(TOURINHO FILHO, 2007).

Referendando tal posicionamento, traz a colagdo o parecer do Deputado Val-

demar Costa Neto:

E inconstitucional o Art. 295 do decreto-lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941 e, por
conseqiiéncia o paragrafo 2° do Art. 112 da Lei Complementar n° 35 de 14 de margo de
1979, ndo podendo ser recepcionados pela Constituicao de 05 de outubro de 1988, por
atentarem frontalmente contra o principio pétreo da isonomia contido no Art. 5° da Lei Maior.
A lei complementar reguladora deve abranger todas as categorias profissionais para se
submeter ao ditame constitucional. Trata a presente Indicacdo de matéria controversa e
delicada posto que o instituto da “prisdo especial” ja se encontra, na pratica calcificado
entre nds, embora nio encontre respaldo, em nenhum momento, no texto constitucional. Ao
contrario, o principio constitucional que a ele vigorosamente se contrapde, é pilar da
cidadania, clausula pétrea e matéria de natureza supra-constitucional, intangivel em

seu “grau maximo” (apud PADILHA; LAZZAROTTO, 2007).
Outrossim, leciona Eugénio Pacelli Oliveira acerca do tema:

De outra perspectiva, a distingdo e a desigualdade revelam de modo sublimar uma con-
fissdo expressa no sentido que nossos estabelecimentos prisionais devem mesmo ser re-
servados as classes sociais menos favorecidas, o que, alids, iria exatamente a dire¢do de
outra realidade, ainda mais sombria, qual seja a de seletividade do sistema penal. O
problema maior que resulta da apontada desigualdade diz respeito a possibilidade pra-
tica da aplicagdo do principio da isonomia na sua solugdo: o que deveria ser feito é rei-
vindicacdo das prisdes especiais, ou melhor, prisdes melhores e mais adequadas para a

generalidade dos presos provisérios (OLIVEIRA, 2008, p. 421).
Sobre o mesmo enfoque Mauricio Zanoide de Morais declina:

Deve-se garantir a prisdo especial unicamente as pessoas que, em virtude da fungéo e-

xercida, antes de serem levadas ao carcere, possam ter sua integridade fisica ameacgada
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em convivio com outros presos. E o caso dos policiais, promotores, juizes, defensores,
entre outros que atuam na justiga criminal. Fora dai, é manifesta confissdo da inépcia do
Estado em fornecer a todos os presos a mesma qualidade de vida dentro da prisdo (apud

NUCCI, 2008, p. 563).

6. Correntes favordveis a constitucionalidade da prisdo especial

Consideravel parcela dos estudiosos e aplicadores do Direito consideram a pri-
sdo especial constitucional, ao passo que a igualdade almejada ndo esta consignada
em tratar todas as pessoas iguais, mas em tratar igualmente os iguais e desigualmen-
te os desiguais.

Segundo Celso Antoénio Bandeira de Mello:

O que autoriza o discriminar é a diferenca que as coisas possuam em si e a correlagdo
entre o tratamento desequiparador e os dados diferenciais radicados nas coisas, (...) o fa-
tor de discriminacdo pode ser qualquer elemento radicado neles; todavia, necessita, i-
narredavelmente, guardar relagdo de pertinéncia légica com a diferenciagdo que dele re-
sulte. Em outras palavras a discriminagdo ndo pode ser gratuita ou fortuita. Impende
que exista uma adequacao racional entre o tratamento diferenciado construido e a razado

diferencial que lhe serviu de supedaneo (MELLO, 2009, p. 34, 38-39).

E conclui o mesmo doutrinador:

[...] se a lei se propos distinguir pessoas, situagdes, grupos, e se tais diferenciacdes se
compatibilizam com os principios expostos, ndo ha como se negar o descrimines. Con-
tudo se a distin¢do ndo procede diretamente da lei que instituiu o beneficio ou exone-
rou de encargo, ndo tem sentido prestigiar interpretacdo que favoreca a contradigdo de

um dos mais solenes principios constitucionais (MELLO, 2009, p. 45).

O principio da igualdade proibe o arbitrio, as diferencia¢des de tratamento sem
fundamento material, quer dizer, sem justificagdo razoavel, segundo os critérios de
valor objetivo constitucionalmente relevante. Proibe as diferenciacdes fundadas em
categorias meramente subjetivas (CANOTILHO apud BORGES, 2008).

Segundo Queiroz ainda que os juizes fossem santos, ainda que promotores de

justica fossem super-homens, ainda que delegados e policiais fossem um exército de
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querubins, ainda assim o direito seria um instrumento de desigualdade. Porque a
igualdade formal ou juridica ndo anula a desigualdade material que lhe subjaz
(QUEIROZ, 1998 apud BORGES, 2008, p. 57).

O Colendo Superior Tribunal de Justica, também, entende que a prisao especial

nao fere o principio da isonomia:

A prisdo especial ndo é uma regalia atentatéria do principio da isonomia juridica, mas
consubstancia providencia que tem por objetivo resguardar a integridade fisica do pre-
so que ocupa fungdes de natureza publica, afastando-se da promiscuidade com outros
detentos comuns (BRASIL, 1955).

A prisdo especial a que se refere a legislacdo é decorrente do status personae do detento,
ndo da qualidade da prisdo celular. Assim, quer seja em Estado Maior, quer seja em de-
legacia de policia, a condicao de célula especial preexiste em func¢do do detento. Quer
dizer, o ndo convivio com presos comuns (Superior Tribunal de Justiga, 6°., Relator

Ministro Pedro Acioli, DJU, 10.05.1993).

Desse raciocinio, Anténio Bandeira de Mello (2009, p. 48), em sua obra Conterido
Juridico do Principio da Isonomia, conclui que somente havera ofensa ao preceito consti-
tucional da isonomia quando a “norma singulariza atual e definitivamente um destina-
tario determinado, ao invés de abranger uma categoria de pessoas, ou uma pessoa fu-
tura e indeterminada”.

Assim, a prisdo especial ndo se trata de privilégio, mas de uma homenagem em
razdo das fungdes que certas pessoas desempenham no cendrio juridico-politico da
nossa terra, inclusive o grau de escolaridade, outrossim visa a protecao da integridade
fisica ameagada em convivio com outros presos (TOURINHO FILHO, 2007).

Feita a explanacdo acima, passamos a conclusdo, com vistas a responder a in-

dagacdo inicialmente suscitada.

7. Consideragoes Finais

Resta comprovado pelos nossos estudos que o instituto da prisdo especial
trouxe para o ordenamento juridico brasileiro uma categoria diferenciada de pessoas,
que devem dispor de um tratamento diferenciado até perdurar o transito em julgado
da sentenca penal condenatéria, sendo que tal prerrogativa ndo pode ser
interpretada como mero privilégio, pois destina-se a protecdo da integridade fisica

do preso.
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O sistema carcerario brasileiro constitui uma grave ameaga a personalidade do
recluso, porquanto as prisdes e penitencidrias tém sido consideradas verdadeiros de-
positos humanos: acentuada superlotacdo, a qual acarreta a violéncia, inclusive sexual,
entre presos; presenca de toxicos nas celas e falta de higiene, que ocasiona diversas
endemias.

Assim, com o fito de proteger aquelas pessoas que, devido ao cargo ou funcao
que exercem, merecem tratamento diferenciado, é que a prisao especial foi instituida.

Apesar de o artigo 5.° da Lei Maior estabelecer que todos sdo iguais perante a
lei, sem qualquer distingdo, entendemos que as benesses concedidas pela prisao espe-
cial ndo ferem o principio da isonomia, ao passo que a custddia do preso realizada em
quartéis, sala de Estado-Maior ou prisdo especial ndo estabelece uma distingao subje-
tiva, pois a propria lei criou essa forma de protecdo as pessoas consideradas egrégias
em razdo da fungdo que exercem.

Pois o principio da igualdade tem o fito de proteger, também, certos grupos que
segundo o constituinte merecem um tratamento diverso. Assim, em determinadas
situacOes a discriminagdo empreendida realiza o preceito constitucional em epigrafe.

Consoante preleciona Paula Bajer Fernandes Martins da Costa:

A igualdade constitucional visa, até mesmo, a produzir desigualdades. Para se alcangar
igualdade é preciso, muitas vezes, tratar desigualmente. Caso contrério, ndo se alcanga-
ra dignidade, justica ou solidariedade. Porém, paradoxalmente, a igualdade é, e sem-
pre serd, relacdo. Isso porque, abandona a concepgao de igualdade é, e sempre serd re-
lagdo. Isso porque, abandonada a concepcao de igualdade como relacdo, ndo havera
igualdade. Ter-se-4 a representagdo vazia, conceito do qual se tera retirado a caracteris-
tica essencial. A igualdade significando relagdo é imprescindivel como instrumento de
trabalho. A dificuldade serd combinar essa relacdo com sujeitos envolvidos, e com va-
lores desejados. Mas o fundamento dessa combinagdo serd sempre relagdo de propor-
cionalidade entre os sujeitos e os bens e interesses desejados ou atribuidos. Em sintese,
o resultado da combinacao equilibrada entre sujeitos e bens pode ser denominado jus-

tica (COSTA, 2001, p. 24, apud BORGES, 2009, p. 73).

Para corroborar nosso entendimento, trazemos a colacao as licdes de José Afon-

so da Silva:

A igualdade constitucional visa, até mesmo, a produzir desigualdades. Para se alcancar

igualdade é preciso, muitas vezes, tratar desigualmente. Caso contrario, ndo se alcangara
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dignidade, justica ou solidariedade. Porém, paradoxalmente, a igualdade é, e sempre se-
r4, relagdo. Isso porque, abandona a concepgdo de igualdade €, e sempre serd relagdo. Is-
so porque, abandonada a concepgdo de igualdade como relagdo, ndo haverd igualdade.
Ter-se-a a representacao vazia, conceito do qual se tera retirado a caracteristica essencial.
A igualdade significando relagdo é imprescindivel como instrumento de trabalho. A di-
ficuldade serd combinar essa relagdo com sujeitos envolvidos, e com valores desejados.
Mas o fundamento dessa combinacao serd sempre relacdo de proporcionalidade entre os
sujeitos e os bens e interesses desejados ou atribuidos. Em sintese, o resultado da combi-
nagdo equilibrada entre sujeitos e bens pode ser denominado justica (COSTA, 2001, p. 24,
apud BORGES, 2009, p. 73).

E certo que outras questdes e discussdes surgiram acerca da constitucionalidade
da prisao especial, mas é certo também que o presente trabalho limitar-se-a a formular
uma resposta a indagagdo anteriormente formulada, a qual se segue: a prisio especial

nao fere o principio da isonomia.
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Anexo 1

Decreto n°. 38.016 - DE 5 DE OUTUBRO DE 1955 - DOU DE 12/10/55 Revogado pelo
Decreto n°. 11 - 18/01/1991

Regulamenta a prisao especial.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, usando da atribui¢do que lhe confere o art. 87, inciso I,

da Constituicao,

DECRETA:

Art. 1.° Os diretores de prisdes e os comandantes de unidades militares ao receberem
0s presos beneficiados com “prisao especial” observardo a legislacao especifica existen-
te e também o que prescreve o art. 288 do Cédigo de Processo Penal.

Paragrafo tnico - Em casos de davida ou de reclamacdes, ap6s o recebimento do pré-

so, devera ser consultada a autoridade a cuja disposigao estiver.

Art. 2.° O detido devera:

I - Pautar o seu procedimento pelas instru¢des baixadas pelo diretor da prisdo ou co-
mandante da unidade.

IT - Evitar controvérsias e quaisquer atitudes que possam importar em desrespeito per-

tubacdo da ordem ou incitamento a desobediéncia.

Art. 3.° E assegurado ao detido:

I - Alojamento condigno alimentacao e recreio. Quando o alojamento for coletivo serdo
ouvidos os recolhidos, sempre que possivel, para a organizagao dos grupos.

IT - O uso do seu proprio vestudrio guardado o decdro devido aos companheiros de
prisdo e ao Estabelecimento.

II - Assisténcia de seus advogados sem restri¢des, durante o horario normal de expe-
diente.

IV - Visita de parentes e amigos em horario previamente fixado.

V - Visita de ascendentes descendentes, irmaos e conjuge do detido, durante o expedi-
ente sem horario determinado. Em casos excepcionais a critério do Diretor ou Coman-

dante, poderé a visita iniciar-se e prolongar-se fora do horario de expediente.
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VI - Recepgao e transmissdo de correspondéncia livremente salvo nos casos em que a
autoridade competente recomendar censura prévia.

VII - Assisténcia religiosa, sempre que possivel.

VIII - Assisténcia de médico particular. Quando os medicamentos receitados forem
adquiridos ou manipulados fora, estardo sujeitos a verificacdo pelo Servico Médico do
Estabelecimento.

IX - Alimentagao enviada pela familia ou amigos, em casos especiais e com autorizacdo
do Diretor ou Comandante.

X - Transporte diferente do empregado para os presos comuns.

XI - Direito de representar desde que o faca em térmos repeitosos e por intermédio do
Diretor ou Comandante. As peti¢des insultuosas ou com expressdes menos recomen-

daveis, ndo serdo encaminhadas.

Art. 4.° O préso insubordinado ou de mau comportamento sera punido com isolamento
e suspensdo de recreio e das regalias asseguradas nos nameros IV e V do art. 3.° por
tempo determinado. Serdo comunicadas imediatamente & autoridade a cuja disposicao

estiver o préso a falta cometida e a pena disciplinar imposta.

Art. 5.° A transferéncia do detido para prisdo comum observaré o disposto no art. 675,

§ 2.° do Codigo de Processo Penal.

Art. 6.° Este decreto entrara em vigor na data de sua publicacao, revogadas as disposi-

cOes em contrario.

Rio de Janeiro, 5 de outubro de 1955; 134.° da Independéncia e 67.° da Reptblica.

José Café Filho; Prado Kelly;, Edmundo Jorddo Amorim do Valle; Henrique Lott; Eduardo Go-

mes
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Anexo II

LEI N¢ 10.258, DE 11 DE JULHO DE 2001.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e

eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 12 O art. 295 do Decreto-Lei ne 3.689, de 3 outubro de 1941 - Cédigo de Processo
Penal, passa a vigorar com as seguintes alteragdes:

DATE 295 oottt ettt

V - os oficiais das Forcas Armadas e os militares dos Estados, do Distrito Federal e dos
Territorios;

§ 1.° A prisdo especial, prevista neste Codigo ou em outras leis, consiste exclusivamen-
te no recolhimento em local distinto da prisdao comum.

§ 2.° Nao havendo estabelecimento especifico para o preso especial, este sera recolhido
em cela distinta do mesmo estabelecimento.

§ 3.° A cela especial poderé consistir em alojamento coletivo, atendidos os requisitos de
salubridade do ambiente, pela concorréncia dos fatores de aeragdo, insolagdo e condi-
cionamento térmico adequados a existéncia humana.

§ 4.° O preso especial ndo sera transportado juntamente com o preso comum.

§ 5.° Os demais direitos e deveres do preso especial serdo os mesmos do preso comum”

(NR)

Art. 2.° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.

Brasilia, 11 de julho de 2001; 180.° da Independéncia e 113.° da Reptblica.

Fernando Henrique Cardoso; Paulo Tarso Ramos Ribeiro
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Anexo III

LEI N° 4.878, DE 3 DE DEZEMBRO DE 1965

Dispoe sobre o regime juridico peculiar dos funciona-

rios policiais civis da Unido e do Distrito Federal.

Da Prisdo Especial

“Art. 40. Preso preventivamente, em flagrante ou em virtude de prontncia, o funcio-
nario policial, enquanto ndo perder a condicdao de funciondrio, permanecera em prisao
especial, durante o curso da acdo penal e até que a sentenga transite em julgado.

§ 1.° O funcionario policial nas condi¢des deste artigo ficara recolhido a sala especial da
reparticdo em que sirva, sob a responsabilidade do seu dirigente, sendo-lhe defeso e-
xercer qualquer atividade funcional, ou sair da reparticao sem expressa autorizagdo do
Juizo a cuja disposicdo se encontre.

§ 2.° Publicado no Diéario Oficial o decreto de demissdo, serda o ex-funcionario encami-
nhado, desde logo, a estabelecimento penal, onde permanecerd em sala especial, sem
qualquer contato com os demais presos ndo sujeitos a0 mesmo regime, e, uma vez
condenado, cumprird a pena que lhe tenha sido imposta, nas condi¢des previstas no
paragrafo seguinte.

§ 3.° Transitada em julgado a sentenga condenatéria, serd o funcionario encaminhado a
estabelecimento penal, onde cumprira a pena em dependéncia isolada dos demais pre-
sos ndo abrangidos por esse regime, mas sujeito, como eles, ao mesmo sistema discipli-
nar e penitenciario.

§ 4.° Ainda que o funcionario seja condenado as penas acessorias dos itens I e I do Ar-
tigo 68 do Cédigo Penal, cumprird a pena em dependéncia isolada dos demais presos,

na forma do paragrafo anterior”.

Art. 73. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.

Art. 74. Revogam-se as disposi¢des em contrario.

Brasilia, 3 de dezembro de 1965; 144.° da Independéncia e 77.° da Reptblica.

H. Castello Branco; Juracy Magalhdes
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Resumo: O ativismo judicidrio tem se tornado um tema bastante polémico entre a sociedade e
os operadores do direito: questiona-se a atuagao do Poder Judiciario frente as omissdes deixa-
das pelo Legislador; procura-se entender se a atuagao do Judiciario ndo estaria configurando
uma ofensa ao principio da Triparti¢do dos Poderes, formulado por Montesquieu. Assim, o
presente artigo analisa o objeto da omissao legislativa no contexto da a¢ao declaratoria de in-
constitucionalidade por omissdo e do mandado de injuncédo, passando ao estudo das faces do
ativismo judiciario e de uma das mais recentes amostras dessa atuagao, que foi a questao da
fidelidade partidaria. Buscou-se analisar também os aspectos positivos e negativos que resultam
dessa nova atuagao, concluindo que o ativismo judicidrio é necessario para que sejam efetivadas
as aplicagdes das normas, e também para garantir os direitos da sociedade, podendo inclusive
chegar a permitir um equilibrio entre todos os poderes.

Palavras-chave: Ativismo Judicidrio. Omissio legislativa. Poder Judicidrio. Poder Legisla-
tivo.

Abstract: The judiciary activism showed to be a very polemic topic between society and the
right operators: the actuation of the judiciary power behind the omissions left by the legislator
are questioned; and one may try to understand if the actuation of the judiciary would not be an
offense to the principle of the three powers formulated by Montesquieu. This way the present
work analyzes the object of the legislative omission in the context of the declaratory action of
unconstitutionality by omission and of the injunction mandate; and also proposes the study of
the faces of the judiciary activism and of one of the most recent examples of this actuation: the
matter of the party fidelity. We tried to analyze also the positive and negative aspects that come
from this actuation, concluding that the judiciary activism is necessary to put the norms appli-
cation into effect and also to guarantee the rights of society, what may promote a harmony
among the powers.

Keywords: Judiciary activism. Legislative omission. Judiciary Power. Legislative Power.

1. Introducgdo

Recentemente uma questdo polémica ganhou espago nos mais diversos meios

de comunicacdo. O Congresso e o cendrio politico como um todo depararam com uma
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série de escandalos e CPIs, que conturbaram a sua agenda, atrasando votagdes e proje-
tos de leis que demandavam certa urgéncia. Em meio a tanta morosidade, o Poder Ju-
diciario, representado pela sua corte maior, o Supremo Tribunal Federal, viu-se obri-
gado a decidir sobre algumas questdes de responsabilidade do Poder Legislativo que
clamavam por uma solugdo rapida e eficaz.

Essa nova postura do Poder Judiciario é denominada de “Ativismo Judiciario”,
e ocorre quando o judicidrio depara com uma omissdo do Legislativo e é chamado para
regulamentar determinada matéria que ja deveria ter sido regulada pelo Poder Legisla-
tivo. Esse ativismo judiciario praticado pelo Poder Judiciario tem gerado algumas in-
dagacdes, as quais serdo objetos do presente trabalho.

Assim, buscaremos entender o termo denominado de “ativismo judiciario”, a-
nalisando a teoria da triparticdo dos poderes, bem como os Poderes Executivo, Legisla-
tivo e Judiciario, tracando consideragdes acerca da omissdo legislativa e da acao decla-
ratéria de inconstitucionalidade por omissdo. Estudaremos também o instituto do
mandado de injungdo, contemplando as faces do ativismo judiciario e a fidelidade par-
tidaria a luz do que chamamos de ativismo judiciario, tracando aspectos positivos e

negativos desta conduta.

2. Breves consideragoes acerca do Ativismo Judiciario

O ativismo judicidrio pode ser entendido como um fenémeno de intensificagdo
da agdo do Poder Judiciario, pois estd voltado para a concretizagdo de direitos e de-
mandas sociais, por meio da interpretacdo principioldgica. O ativismo judicidrio tem se
mostrado como uma evolugao natural das democracias modernas.

No sentindo filoséfico, o termo ativismo pode ser descrito como qualquer dou-
trina ou argumentacdo que privilegie a pratica efetiva de transformacado da realidade
em detrimento da atividade exclusivamente especulativa.

O ativismo judiciario ficou consagrado nos Estados Unidos, no inicio dos anos
1970; contudo, tal ideia veio da Franca, onde o ativismo judiciario ja havia sido sufoca-
do e nunca mais ressuscitou. De acordo com Luiz Guilherme Marques!, a mais antiga
manifestagdo de ativismo judicidrio ocorreu na Franca, no periodo em que o Rei Luis

XVI era questionado pelos membros do Judicidrio da instancia superior.

1 MARQUES, Luiz Guilherme. O ativismo Judicidrio brasileiro e o modelo americano. Disponivel em
http:/ /www.amb.com.br/?secao=artigo_detalhe&art_id=1056. Acessado em: 10 nov. 2007.
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Nos Estados Unidos, a ideia destacou-se no periodo em que John Marshall foi
presidente, pois o principio do ativismo, de conceder certa autonomia ao Poder Judici-
ario, constituiu em seu estandarte.

A atividade do Legislativo nos Estados Unidos é restringida ao minimo, sendo
que a sua atividade de legislar s6 é exercida nos assuntos relevantissimos; do contrario,
tudo é deixado por conta do Judicidrio, sendo que ele é o responsavel pela criacdo e
modificacdo do Direito quando se diz respeito a temas de importancia nao tao grave.

No entanto, no Brasil, acredita-se que a atuagdo do Poder Judiciario e sobretudo
do Supremo Tribunal Federal, sua capula maior, ndo passa de uma adesdao ao modelo
americano da Common Law, em que ndo hd a inten¢do declarada de disfarcar ou desme-
recer o Legislativo. Para melhor entender um pouco do que chamamos de “ativismo

judiciario”, far-se-a necessario tecer algumas consideragdes, conforme veremos adiante.

3. A Teoria da Triparticdo dos Poderes

A separacao dos poderes, também chamada de triparticdo dos poderes, segun-
do muitos autores, foi primeiramente formulada por Aristételes (DALLARI, 1995. p.186),
que isolou o funcionamento do complexo estatal em tipos de atos: deliberagdes sobre
assuntos de interesse comum, organizagao de cargos e magistraturas e atos judiciais. A
teoria de Aristoteles posteriormente foi reformulada por Montesquieu (2000), que pre-
gava que qualquer atividade estatal deveria estar precedida de normas abstratas e ge-
rais, chamadas de leis. Para Montesquieu os atos concretos sé seriam legitimos se fos-
sem embasados com fundamento nas normas gerais.

Também foi prevista uma terceira fun¢do, denominada de fungdo judicidria,
que deveria apontar solucdes para as divergéncias oriundas da aplicacdo das leis. Para
Montesquieu, as fun¢des deveriam corresponder a 6rgdos distintos e autonomos, de
forma que um ndo recebesse ordens do outro, mas que todos ficassem encarregados
tao-somente de desempenhar a fungdo que lhe emprestou o nome.

No entanto, hoje, vivenciamos uma flexibilizacdo na teoria elaborada por Mon-
tesquieu, pois é visivel a interferéncia de determinado poder no exercicio de fungdes
que deveriam caber a outro.

O principio da separagdo dos poderes estd presente em nosso ordenamento
desde o Codigo Politico de 1824, sendo que a Constituicdo do Império adotava a sepa-
ragdo quadripartita de poderes, segundo a formulacao de Benjamim Constant (BONA-

VIDES, 1993, pp. 228 e ss.), que divida os poderes em Moderador, Legislativo, Executivo
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e Judicidrio. As demais constituicdes assumiram a teoria tripartida de Montesquieu,
sendo que a Constituicdo de 1988 diz no artigo 2.° que “sao Poderes da Unido, inde-
pendentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Para ressaltar a importancia deste principio e a sua insuprimibilidade, a Carta
Magna vigente ainda trata da separagdo dos poderes no seu artigo 60, §4°, III como
uma das matérias insuscetiveis de serem objetos de emenda constitucional.

A separagao dos poderes tornou-se um dogma constitucional. Até mesmo a De-
claracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, em seu artigo 16, declara que
nao seria possivel uma sociedade que ndo assegurasse a separagao de poderes ter uma
constituicao.

José Afonso da Silva (2006, p. 109) preceitua que hoje, o principio ndo configura
mais aquela rigidez de outrora. A ampliacdo das atividades do Estado contemporéaneo
impoOs uma nova visdo da teoria da separagdo de poderes e novas formas de relacio-
namento entre os 6rgdos legislativo e executivo e deste com o judicidrio, tanto que atu-
almente se prefere falar em harmonia dos poderes.

A harmonia entre os poderes é regida por normas de cortesia no trato reciproco
e no respeito as prerrogativas e faculdades a que mutuamente todos tém direito. Cabe
ressaltar ainda que a divisdo de funcdes entre 6rgaos do poder ndo sdo absolutas. Exis-
tem interferéncias, que visam ao estabelecimento de um sistema que busca o equilibrio
necessario a realizacdo do bem da coletividade, indispensavel para evitar o arbitrio de

um e o desmando de outro.

4. A divisdo dos Poderes

4.1. O Poder Legislativo

O Poder Legislativo teve origem na Inglaterra, quando os representantes da no-
breza e do povo procuravam limitar a autoridade absoluta dos reis. Rousseau (1978b,
p- 15-145) teve uma importante contribuicdo com a sua teoria da soberania, que dizia
que a soberania residia no povo, que a exprimia por meio da lei. Nao podendo vota-la
diretamente, a comunidade elege representantes, ou parlamentares, que atuam em seu
nome.

No Brasil, vigora o bicameralismo federativo, ou seja, o Poder Legislativo em
ambito federal é bicameral, isto é, composto por duas Casas: a Camara dos Deputados

e o Senado Federal. A Camara dos Deputados é composta por representantes do povo
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e o0 Senado Federal é composto por representantes dos Estados-membros e do Distrito
Federal.

O artigo 44 da Constituicdo Federal dispde que “o Poder Legislativo é exercido
pelo Congresso Nacional, que se compde da Camara dos Deputados e do Senado Fede-
ral”. A fungdo primordial do Poder Legislativo é a de legislar. O Legislativo é encarre-
gado da elaboragdo de normas genéricas e abstratas dotadas de for¢a proeminente den-
tro do ordenamento juridico, que se denominam leis.

Contudo, cabe ressaltar que nem todos os atos produzidos pelo Legislativo sao
leis. Este Poder, secundariamente administra e julga, sendo tais fun¢des denominadas
de atipicas. A funcdo de administrar ocorre quando promove cargos de sua estrutura
ou atua no poder de policia. A fun¢do de julgar ocorre quando sao decididos sobre os
crimes de responsabilidade (exemplo: artigo 52 e 86 da CF, quando julga os Ministros
do STF e membros dos Conselhos Nacionais de Justica). Muito embora tais fungdes
sejam denominadas de atipicas, elas encontram previsao no artigo 52 da Constituigao
Federal, e sdo assim denominadas porque nao sao proprias nem inerentes a atribuicao
do Legislativo.

Algumas normas, conforme explica Celso Ribeiro Bastos (2001, p. 359), por nao
serem provenientes do Poder Legislativo, ndo podem ser chamadas de leis, como é o
caso das medidas provisérias (art. 62 da CF) e regulamentos (art. 84, IV da CF). Tais

normas sao consideradas gerais e abstratas.

4.2. O Poder Executivo

O Poder Executivo é o poder encarregado de praticar atos de chefia de Estado,
governo e atos de administracdo. De forma bem atipica, o Poder Executivo também
legisla, por meio de medida proviséria, e julga quando necessario, como por exemplo,
no “contencioso administrativo”, exercido em caso de defesa de multa de transito.

As atribui¢des do Poder Executivo devem estar sempre em harmonia com os
demais poderes. Gilmar Mendes el al. (2008, p. 905) expdem que a designacdo de Poder
Executivo acaba por descrever uma forma acanhada: as funcdes desempenhadas trans-
cendem a mera execucdo da lei, uma vez que além de executar a lei, o Poder Executivo
ainda exerce certo predominio na vida politica nacional, abrangendo funcdes de admi-
nistragdo e governo.

Hoje, diante das exigéncias do Estado, o Poder Executivo ocupa uma posicao

227



MONALISA TEIXEIRA SILVA

impar frente aos demais poderes. Cabe ao Executivo tomar decisdes com celeridade e
governar, sempre atento a que o termo “governar” vai além de simplesmente adminis-

trar.

4.3. O Poder Judiciario

O Poder Judiciario é o poder que mais se singulariza com referéncia aos demais
Poderes; sua funcdo tipica é aplicar a lei ao caso concreto, usando da autoridade e coisa
julgada, o que torna as decisdes judiciais imutdveis. O Poder Judicidrio encontra-se
disciplinado na Constituicao Federal nos artigos 92 a 126, e é o Poder incumbido de
compor os conflitos de interesses em cada caso concreto.

A atuacdo do Poder Judiciario se da através da jurisdigdo, que se realiza por
meio de um processo judicial. Grosso modo, podemos dizer que o Poder Judiciario é
quem aplica os critérios e leis que foram elaboradas pelo legislador. A lei dirige-se in-
distintamente a todas as pessoas, ndo da nada a ninguém especificamente, confere a
todos um direito abstrato, sendo que o que se encontrar na situagdo de fato descrita na
lei terd um direito subjetivo ao objeto nela encontrado.

Com ja dito quanto aos outros Poderes, o Poder Judicidrio também exerce fun-
¢Oes atipicas, quando, por exemplo, edita atos de contetidos normativos, como portari-
as e resolugdes, para suprir as suas necessidades internas.

Dentro de todo o contexto que envolve a teoria da Triparticdo dos Poderes, é
necessario compreender que o Estado se adapta as necessidades que vao surgindo, de
forma que em muita das vezes, para se ter uma solucdo rapida, é necessario que um
poder atue paralelamente junto a outro, colaborando no sentido de que as necessidades
sejam supridas com a maior rapidez possivel. Foi dentro de todo esse contexto que
surgiu o chamado “ativismo judiciario”, que visa a suprir uma lacuna ou omissao dei-

xada pelo legislador.

5. Algumas consideracoes acerca da Omissdo Legislativa e da A¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo envolve o problema con-
cernente a concretizagdo da Constituicao pelo legislador e todas as questdes que estao
ligadas a eficacia das normais constitucionais. No entanto, deve ser ressaltado que a

Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao ainda desafia a angtstia do jurista,
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que busca uma solugdo do problema por intermédio do processo constitucional.

A Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao e o mandado de injungao,
este tltimo inovagdo da Constituicdo Federal de 88, ndo foram precedidos de estudos
criteriosos, embora ja exista um grande esfor¢o para descobrir a real utilidade de tais
institutos.

A Corte Constitucional alema reconhece que o legislador haveria de dispor de
um prazo razoavel para adaptar o direito ordinario a nova ordem constitucional, reco-
nhecendo como ainda constitucional o direito anterior, que deveria ser aplicado nessa
fase de transicao. No Brasil, a Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao ainda
tem uma aplicacdo muito restrita.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao se destina a defesa da or-
dem juridica. Os 6rgaos incumbidos de propor essa agdo agem como um “advogado do
interesse publico” (MENDES, Op. Cit., p. 1181), uma vez que defendem um interesse da
coletividade.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao visa a controlar a morosi-
dade dos 6rgaos legislativos, sendo que o artigo 103, §2.° da CF, estabelece que a Agao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissado visa a dar ciéncia ao Poder competente,
para que este possa efetivar uma norma constitucional, tomando as providéncias ne-
cessdrias. Ressalte-se ainda que se a omissdo for proveniente de um 6rgdo administra-
tivo, serd concedido um prazo de 30 dias, para que este tome as providéncias necessé-
rias, editando a norma necessaria para suprir a omissao existente.

Deve-se ter em mente que a fungdo da Acado Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo nao é apenas de editar normas que regulamentem as mais diversas situacoes,
mas sim, de proporcionar que tais normas sejam legitimadas, mediante a aprovacao
por 6rgaos democraticamente eleitos.

Para que a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao exista, é essencial
que antes haja uma omissao legislativa, pois o Poder Legislativo é o destinatario final
de tal acdo, que deverd desencadear o processo legislativo. Desencadeado o processo
legislativo, o Supremo Tribunal Federal entende que nao poderd se cogitar em omissao
inconstitucional do legislador2.

Contudo, é necessario entender que apesar de alguns casos exigirem um pouco
mais de complexidade, tal motivo nao pode justificar a conduta desonrosa e negligente

que muitas vezes é praticada pelo Poder Legislativo.

2 Nesse sentindo, ADI 2.495, Rel. Ilmar Galvao, julgada em 02.05.2002, DJ de 02.08.2002.
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A inconstitucionalidade por omissao ocorrera quando a mora do legislador for
reconhecida. A Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo existe porque um
dever de legislar ndo foi cumprindo com a observéncia que determinou a Carta Magna.

A omissdo do legislador pode ser absoluta, que ocorre quando o legislador ndo
empreende a providéncia legislativa reclamada; ou parcial, que ocorre quando atender
parcialmente a vontade constitucional. Portanto, a A¢do Direta de Inconstitucionalida-
de por Omissdo limita-se tdo-somente a reconhecer a inadimpléncia do dever constitu-
cional de legislar, apesar de estar sendo verificado que se os requisitos para a conces-
sdo da cautelar estiverem presentes, a medida cautelar podera ser deferida pelo julga-
dor.

Quando a morosidade do legislador for reconhecida, o Tribunal devera dar ci-
éncia da decisdo ao 6rgdo que se mostrou moroso, conforme estabelece o artigo 103,
§2.° da CF. Se a omissdo parcial de uma norma for reconhecida, a decisdo que a reco-
nhecer tera efeito erga omnes, ou seja, todos estardo sujeitos aos efeitos da decisao e con-

sequentemente, serd retirada a obrigatoriedade e aplicacdo da norma.
6. Consideragdes sobre o Mandado de Injungio

O Mandado de Injun¢do é uma inovagdo da Constituigdo de 88, que prevé em
seu artigo 5.°, LXXI, “a concessdo do mandado de injuncdo sempre que a falta de nor-
ma regulamentadora tornar inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucio-
nais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”.

Quando for reconhecida a procedéncia do Mandado de Injuncao, o 6rgao legis-
lativo devera ser informado da decisdo para tomar as providéncias cabiveis, sendo que,
se a omissao for de 6rgao administrativo, este estara obrigado a suprir a lacuna no pra-
zo de 30 dias.

O Mandado de Injung¢do tem sido objeto de grandes divergéncias na doutrina:
alguns sustentam que as regras que instituiram o Mandado de Injuncdo ndo sdo sufici-
entes para possibilitar a sua aplicacdo, pois a sua utilizacdo fica condicionada a regu-
lamentagdo de regras processuais regulamentadoras; ja outros doutrinadores, como
José Afonso da Silva (Op. Cit. p. 450-452), acreditam que competiria ao juiz proferir a
decisdo que contivesse regra concreta destinada a possibilitar o exercicio do direito
subjetivo em questdo. Porém, ainda existem outros doutrinadores que acreditam que a

decisdo proferida pelo juiz ainda poderia conter uma regra geral, que pudesse ser apli-
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cada a todos os casos semelhantes. No entanto, se adotada, essa corrente teria fortes
semelhancas com a atividade legislativa, uma vez que o Tribunal poderia vir a editar
normas abstratas.

Manoel Gongalves Ferreira Filho (2006, p. 321-322) entende que o mandado de
injungdo destina-se tdo-somente a aferir a existéncia de omissdo que impede o exercicio
de um direito constitucionalmente assegurado. Sendo assim, as decisdes que o Supre-
mo Tribunal Federal profere no mandado de injun¢do e no processo de controle abstra-
to da omissdo sao de carater obrigatério ou mandamental.

Foram propostas intimeras agdes de Mandado de Injungdo perante o STF, fa-
zendo com que este ndo s6 apreciasse a questdo relativa a imediata aplicacdo desse
instituto, independentemente da promulgacdo de regras processuais préprias, como
também que decidisse sobre o significado e a natureza desse instituto na ordem consti-
tucional brasileira.

E certo que o Mandado de Injungao é o nao-cumprimento de um dever consti-
tucional de legislar que, direta ou indiretamente, afeta direitos constitucionalmente
assegurados.

Qualquer pessoa fisica ou juridica é parte legitima para impetrar mandado de
Injuncado, desde que, em razdo da omissdo normativa, esteja impossibilitada de exercer
um dos direitos protegidos pelo inciso LXXI do artigo 5.° da Constituicao Federal. E
possivel, inclusive, o Mandado de Injuncado coletivo, quando proposto por entidade
associativa na defesa dos interesses de seus filiados.

O que tem acontecido atualmente é que mesmo sem assumir compromisso com
o exercicio de uma tipica funcao legislativa, o STF afastou-se da orientagao inicialmente
perfilhada, quando o assunto é o Mandado de Injuncao. Antes o STF se limitava apenas
a reconhecer a omissdao do legislador, sem se interessar em efetivar solucdes; hoje o
Mandado de Injuncado tem a sua real utilidade aplicada, ou seja, os magistrados estao
criando normas provisorias e suprindo a ineficiéncia do Poder Legislativo.

Tem surgido uma nova compreensdo desse instituto e a admissao de uma solu-
¢do “normativa” para a decisdo judicial, que pode ser percebida por meio das decisdes
proferidas nos Mandados de Injuncdo n. 283 (Rel. Septlveda Pertence), 232 (Rel. Mo-
reira Alves) e 284 (Rel. Celso de Mello). Tais decisdes indicam que o Supremo Tribunal
Federal aceitou a possibilidade de uma regulacao proviséria pelo Judicidrio, uma espé-
cie de sentenca aditiva, como essa denominacéo é utilizada no direito italiano.

O Supremo Tribunal Federal, quando se pronunciou acerca dos primeiros man-
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dados de Injuncdo que foram impetrados, equiparou este a inconstitucionalidade por
omissao (art. 103, §2.° da CF). Logo ap6s, no julgamento do Mandado de Injuncao 107,
surgiu uma grande indagacdo sobre a aplicabilidade do Mandado de Injuncdo, mas a
Corte acabou decidindo que a Constituicao Federal ndo é expressa no dizer que cabe ao
Judiciario suprir a omissdao da norma regulamentadora, legislando, ainda que proviso-

riamente.

7. As faces do Ativismo Judicidrio

O ativismo judicidrio seria o resultado de uma evolucao social, politica e cultu-
ral de nossa época, dado que este processo tem sido sempre reflexo das sociedades em
certos periodos. Hoje, apds o enfraquecimento da teoria de Montesquieu, muitos sus-
tentam que os Poderes somente se definem sob o ponto de vista formal ou organico,
pela estruturacdo e competéncia que lhes tenha dado determinada organizagao consti-
tucional.

Tem-se acreditado que as constantes oscilagdes do Judiciario, através do ativis-
mo judicial, poderdo levar a faléncia de certos institutos, como o mandado de injuncao,
uma vez que o mesmo tem indole meramente mandamental de fazer com que o legis-
lador ou a autoridade competente do Legislativo ou Executivo providencie a edicao da
norma regulamentadora no prazo assinado sob pena de mora legislativa, ou do contré-
rio, em caso de omissdo, a regulamentacgao sera suprida pelo préprio judiciario, de a-
cordo com o caso concreto.

Evandro Gueiros Leite (1999, p. 25-55) esclarece que muito se tem especulado
sobre o papel do Judicidrio, que estaria deixando de ser intérprete e aplicador das
normas para ser o feitor das normas, confundindo-se a funcdo judicidria com a legisla-
tiva. O certo é que o Poder Judicidrio como um todo passou a adotar uma postura ati-
va, buscando aplicar e interpretar o direito, dando concretude aos principios que re-
gem o ordenamento e fornecendo uma resposta que atenda a sociedade, em suas ques-
tdes mais relevantes.

Leandro Fortes?® assinala em seu artigo a opinido do jurista Dalmo Dallari, que
afirma que a maior presenca do Supremo no cendrio politico hoje é consequéncia de

“falhas graves” do Poder Legislativo. Afirma ainda que o Legislativo é omisso, muitas

3 FORTES, Leandro. O parlamento de Toga.
Disponivel em: http:/ /www.amb.com.br/portal/imprensa. Acesso em 07 mar. 2008.
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das leis criadas sdo inconstitucionais e decisdes sao tomadas por critérios politicos, em
fungdo de interesses imediatos.

Muitas das vezes o Supremo Tribunal Federal tem abandonado a sua postura
conservadora e se antecipado ao legislador, como foi o caso da oficializacdo da unido
estavel entre homem e mulher, mesmo sem a necessidade de se casarem formalmente,
como a lei ordena. Foi o Supremo que reconheceu primeiro essa unido, que posterior-
mente foi aprovada pelo Congresso.

Outros casos também ocorreram quando STF ordenou ao Congresso que insta-
lasse uma CPI sobre a polémica que provocou grandes danos politicos ao governo.
Mesmo com todas as assinaturas necessarias para instalar a CPI dos Bingos, a oposicao
teve de recorrer ao Supremo Tribunal Federal para garantir as investigagdes. Alguns
meses ap0s ter ocorrido tal falto, a base do governo tentou impedir a instalacdo da CPI
do Apagdo Aéreo. Novamente, oposi¢do e governo nao chegaram a um acordo, tendo
sido necessdria nova intervencao do Supremo Tribunal Federal.

Ha quem sustente que toda essa mudanga no Poder Judicidrio se deve ao fato
de que, com a eleicdo do presidente Lula, houve uma grande mudanga no perfil politi-
co-ideoldgico do STF, uma vez que o presidente Lula indicou 7 ministros em apenas
quatro anos e meio de mandato.

Torna-se evidente que todas essas mudangas ocorreram depois de passados
vinte anos da promulgacdo da Constituicdo Federal. Apés a promulgacdo da Constitui-
cdo fazia-se necessdria a regulamentacdo de intimeras leis; no entanto, passado tanto
tempo, o Congresso nada fez. Como certas leis sdo imprescindiveis ao bom desenvol-
vimento da sociedade, e nada foi feito, o Poder Judicidrio se viu obrigado a preencher
as lacunas deixadas pelo legislador.

Acredita-se que o ativismo judicidrio seja mais um dos frutos do Estado Demo-
cratico de Direito, uma vez que o vinculo existente entre a democracia e o ativismo
vem sendo denominado de “judicializacdo da politica”, que nada mais é que a expan-
sao dos Tribunais, conforme expde Gisele Cittadino (2004, p. 106).

A ministra do Supremo Tribunal Federal, Hellen Gracie Northfleet4, disse em
recente entrevista que a judicializagdo da politica resulta da dificuldade de obter con-
senso no Legislativo. A ministra disse ainda que seria mais confortavel para o STF nao

ter que lidar com esse tipo de dificuldade, mas as vezes as questdes que se arrastam no

4 GRAIEB, Carlos. Fé na Justica. Revista Veja. Sdo Paulo, ed. 2051, ano 41, n. 10, p. 11-15, mar.
2008.
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Congresso desdguam no Judicidrio. Na visdo da ministra, o Judicidrio ainda continua
sendo um poder inerte, que s6 age quando provocado pelas vias legais, e o ativismo
seria o resultado da dificuldade de se obter consenso sobre certos temas no plano do

Legislativo.

8. A legitimidade das decisées do Poder Judicidrio

Primeiramente, faz-se necessdrio esclarecer que legitimidade e legalidade sao
institutos diferentes, muito embora estejam diretamente ligados. Na legitimidade existe
a presuncao de que o povo ja autorizou o Estado a elaborar determinadas leis e as im-
por ao grupo social. Portanto, os atos praticados em conformidade com a lei possuem
presuncao de legitimidade.

Bem sabemos que no nosso ordenamento juridico, o titular do poder politico é o
povo (CF art. 1.°, paragrafo tinico), sendo que é o povo que atribui ao Estado, mediante
seus 0rgaos, a capacidade de criar e impor as condutas. Porém, todos os atos pratica-
dos pelo Estado devem estar de acordo com o que prevé a Constituicao Federal, sob
pena de nao serem vélidos. Se tal penalidade nao existisse, a vontade do povo, que é o
detentor do poder, estaria sendo afastada. Assim, a atuagdo do Poder Judiciario sera
legitima na medida em que este atuar em conformidade com a vontade do povo.

O Poder Politico é uno, decorrente da soberania popular, pois os membros dos
Poderes Executivo e Legislativo chegam ao poder por meio de eleigao direta, sendo que
de tempos em tempos ocorrem novas eleicdes para que o povo possa escolher novos
representantes.

No que tange ao Poder Judiciario, a indicacdo dos representantes ndo se d4 da
mesma forma, ndo ha a participagdo popular. Contudo, a falta de participagao do titu-
lar do poder ndo retira totalmente do Judicidrio a legitimidade, pois este modo de esco-
lha esta definido no texto constitucional. Trata-se de um modo de indicagdo totalmente
legal.

Os juizes de primeiro grau ingressam no cargo por meio de concurso publico,
ou seja, através de mérito no acesso (art. 93, I da CF). Nos Tribunais, também nao ha a
participagdo popular na escolha de seus integrantes, os mesmos sao escolhidos por
pequenas castas sociais, sendo que tal composicdo também tem amparo legal na Cons-
tituicao.

A escolha dos membros do Supremo Tribunal Federal se da por interferéncia do

Executivo e Legislativo. O Supremo Tribunal Federal, conforme dispde o artigo 101 da

234



Ensaio Juridico. Patos de Minas: UNIPAM, (1):223-240, nov. 2010

Constituicao Federal, é composto por onze ministros, que sao escolhidos dentre os ci-
dadaos com mais de 35 anos e menos de 65 anos de idade, de notavel saber juridico e
reputacao ilibada. Os ministros sdao nomeados pelo Presidente da Reptublica, depois de
aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal, embora bem saibamos
que ultimamente o Senado apenas vem homologando tais indica¢des. Portanto, todas
as decisoes do Poder Judicidrio possuem “menor carga” de legitimidade do que as de-
cisdes dos Poderes Executivo e Legislativo, devido a forma de escolha dos representan-
tes que ocupam os cargos do Poder Judiciério.

Segundo Agapito Machado Janior?, a decisdo judicial é fruto da fungédo jurisdi-
cional, de forma que o Poder Judicidrio deverd dar ao jurisdicionado aquilo que o or-
denamento juridico lhe proporciona, mas impede que consiga com as proprias forcas.

Acredita-se que a missdo principal do Supremo Tribunal Federal em suas deci-
sOes é assegurar a efetividade das normas constitucionais. As decisdes s6 serdo legiti-
mas quando assegurarem os direitos fundamentais e a eficacia constitucional. Todos os
critérios que forem embasar as decisdes a serem tomadas pelo Poder Judicidrio devem
ser juridicos, pois do contrario, se tais critérios forem estranhos a Constituicdo ou ao
ordenamento juridico, haverd uma distor¢do na missdo do STF e consequentemente, o

afastamento da legitimidade que acompanhara a decisdo.

9. O Ativismo Judicidrio e a Fidelidade Partidaria

Ap6s deparar com mais uma omissao do Legislativo, o Poder Judiciario se viu
obrigado a se pronunciar acerca da fidelidade partidaria, que surgiu ap6és um periodo
conturbado e com muitos escandalos no meio politico.

Consultado pelo Partido da Frente Liberal (PFL), hoje atual Democratas, o Tri-
bunal Superior Eleitoral se viu obrigado a editar em 2007, a Resolucdo n.° 22.610, que
regulamenta as hipoteses de perda de mandato eletivo por infidelidade partidaria.
Frente a consulta formulada pelo partido, o TSE ndo teve alternativa a ndo ser solucio-
nar de uma vez por todas esse problema que havia estado em debate anteriormente no
Judiciario. Na consulta que foi formulada ao TSE, o Partido Democratas buscava saber
se, no caso das elei¢des proporcionais (deputados estaduais e federais), os mandatos

pertenceriam aos partidos ou aos candidatos eleitos.

5 MACHADO JUNIOR, Agapito. A legitimidade do Poder Judiciario e a funcdo de constitucional
do Supremo Tribunal Federal. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n.965, 23 fev. 2006. Disponivel
em: http:/ /jus2.uol.com.br/doutrina/testo.asp?id=7992>. Acesso em: 11 ago. 2008.
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O TSE, pela Resolugdo n.° 22.610, entendeu que os mandatos pertenciam ao par-
tido, uma vez que para ser eleito, o célculo utilizado é o do quociente eleitoral, que
considera a votagdo total das siglas, ou seja, o calculo de quantas cadeiras serdo ocupa-
das pelo partido se d4 com base nos votos obtidos pelo partido. O TSE ainda esclareceu
que o motivo de tal decisdo era porque para que um candidato seja eleito, primeiro se
faz necessaria a filiacdo em um partido, ademais, o mandato para o partido significa a
sua representagao na casa onde obteve o numero suficiente de votos para ocupar a ca-
deira.

O TSE alegou ainda que tal entendimento ndo era nenhuma inovagao, pois a
decisdo teria amparo legal e constitucional, no artigo 14, §3.°, V e art. 17, §1.°, contando
ainda, com amparo legal no artigo 2.° art. 108, art. 175, §4.°, art. 176 do Coédigo Eleito-
ral, art. 26 da Lei 9.096/95, art. 11, Il da Lei 9.504/97.

Respondida a consulta, os partidos PPS, PSDB e DEM fizeram um requerimento
ao Presidente da Camara dos Deputados, Arlindo Chinaglia, requerendo a vacéancia de
23 deputados que mudaram de partido a partir das elei¢cdes de 2006, até maio de 2007,
requerendo ainda que tais cadeiras fossem ocupadas imediatamente pelos suplentes. O
Presidente da Camara dos Deputados indeferiu tal pedido. Entdo, os partidos recorre-
ram ao STF, para que este decidisse sobre a polémica levantada.

O STF confirmou a decisdo proferida pelo TSE, entendendo que no caso das e-
leicdes proporcionais, o mandato pertenceria ao partido, dizendo ainda que o direito
dos partidos e das coligagdes a vaga no Poder Legislativo é extraido da prépria Carta
Magna e que a fidelidade partidaria deveria ser aplicada somente aos que trocaram de
partido a partir de 27/03/2007.

Tais decisdes ainda continuaram causando grande polémica, uma vez que al-
guns defendiam que o Tribunal Superior Eleitoral ndo tinha competéncia para editar
tal regulamentagdo, e que estaria violado o principio da separagdo dos poderes expres-
so no artigo 2.° da Constituicao Federal.

Apesar de o artigo 23 do Cédigo Eleitoral permitir a atuacdo do TSE no sentido
de responder questdes que afetam o direito eleitoral e expedir instru¢des para a execu-
cdo da referida lei, alguns entendimentos foram categéricos em declarar que houve
uma invasdo na competéncia privativa da Unido estampada no artigo 22, I da Constitu-
icdo Federal. No entanto, existe outro posicionamento que entende que a decisao to-
mada ndo trata de invasdo de competéncia, mas, sim, de uma decisdo que veio para

fortalecer a democracia, pois o tribunal ainda executou o seu poder normativo legal-
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mente garantido.

Leticia Pimenta Madeira Santos® expde que, no caso da decisdo tomada pelo
TSE e STF, o ativismo judicidrio ndo significa de maneira alguma uma lesdo a separa-
cao dos poderes, ja que a atuacdo do Poder Judicidrio se deu no sentido de conjugar a
sua qualidade de destinatdrio dos comandos constitucionais e, a0 mesmo tempo, de
aplicador das mesmas, uma vez que estas condutas foram submetidas a sua anélise e
caberia ao Judiciario solucionar tais questionamentos.

Mesmo com diferentes posicionamentos, o que ndo é negado entre todos é que a
regulamentacdo da fidelidade partidaria foi mais um fruto do ativismo judiciario, e que
tal medida se fazia necesséria, pois se tratava de uma preocupagao da populagdo brasi-

leira, que ainda nao tinha sido resolvida devido a inércia do Poder Legislativo.

10. Aspectos positivos e negativos do Ativismo Judicidrio

Muito embora ainda se trate de um tema novo no cenario do Judiciario e em to-
da conjuntura que envolve o processo de elaboragdo de normas e omissdes do Poder
Legislativo, ja é perfeitamente possivel tragar alguns aspectos positivos e negativos das
condutas oriundas do Poder Judiciario.

O Poder Judiciario se faz representar por sua ctipula maior, que é o Supremo
Tribunal Federal, que ndo tem dado sinais de cansaco da sua postura ativista; pelo con-
trario, o ativismo judicidrio continua crescendo em cada Tribunal. Isto pode até ser
benéfico, uma vez que agindo assim, o Judicidrio tem a possibilidade de encobrir as
lacunas e deficiéncias deixadas pelos encarregados de legislar e fazer com que estes se
atentem para o fato de que é necessario levar mais em conta a Constituicdo. Enquanto o
Legislativo tarda no processo de elaboragao das leis, o Poder Judicidrio se encarrega da
aplicagdo das leis e as adapta de acordo com os reclamos da sociedade e em conformi-
dade com a modernidade.

Acredita-se também que as decisdes do Poder Judicidrio podem ser mais bené-
ficas por nado se apresentarem com o intuito de conquistar votos. O Poder Judiciério
nao exerce funcao politica, mas, sim, a de assegurar a todos os cidadaos a efetivacao

das normas e direitos assegurados constitucionalmente.

6 SANTOS, Leticia Pimenta Madeira. A regulamentacdo da fidelidade partiddria a luz do
ativismo judicidrio. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1748, 14 abr. 2008. Disponivel em:
http:/ /jus2.uol.com.br/doutrina/ texto.aps?id=11156. Acesso em: 11 ago. 2008.

237



MONALISA TEIXEIRA SILVA

No entanto, apesar do ativismo judicidrio apresentar beneficios, também so-
bram espacos para as criticas. Muitos se manifestam no sentido de que essa nova pos-
tura do Judicidrio pode contaminar os membros do Poder Judiciario, fazendo com que
atuem com base em critérios estranhos a Constituicdo, invadindo a competéncia dos
demais poderes, podendo tornar a atuacdo totalmente ilegitima, inclusive chegando a
corromper o julgador. Ademais, ainda existe quem acredite que, por ndo ser um Poder
eleito, as decisdes do Judicidrio nem sempre conseguirdo atingir e agradar a todos os
anseios da populagao.

Outro aspecto que alguns doutrinadores consideram como extremamente nega-
tivo é que quando o Judiciario é chamado para responder as emergéncias do Congres-
so, faz com que julgamentos importantes, que dizem respeito a vida extrapolitica, se-

jam adiados, aumentando ainda mais a sensa¢do de morosidade da justica.

11. Consideracgaes finais

O ativismo judiciario é mais um dos frutos do estado democratico de direito,
pois permite que seja exercida uma conduta positiva, garantindo a aplicacdo do texto
constitucional de maneira a evitar abusos deixados pela omissao.

Apesar de inimeras criticas, o ativismo judiciario tem sido bem aceito pela so-
ciedade, principalmente nos casos em que ha uma omissdo do Congresso, pois a con-
duta ativista supre as lacunas deixadas pelo legislador e coloca freio na feitura de nor-
mas mal elaboradas. A postura adotada pelo Poder Judiciario busca completar a Cons-
tituicdo, exercendo assim, a sua fung¢do mais nobre.

Diante do novo contexto da Teoria da Triparticdo dos Poderes, em que ja é pos-
sivel falar até em harmonia entre os poderes, o ativismo ndo apresenta lesdo ao referido
principio; pelo contrario, o Judicidrio procura é efetivar a aplicagdo das normas de a-
cordo com as condutas concretas que sdo submetidas a sua andlise, chegando até a
proporcionar um equilibrio entre os poderes.

A Constituicdo ndo veda expressamente a conduta dos julgadores como legisla-
dores positivos, mas também ndo traz nenhuma previsao expressa que autorize ao Po-
der Judicidrio suprir omissdes deixadas pelo legislador, a ndo ser no caso do mandado
de injunc¢do, em que o julgador é autorizado a criar normas provisérias para suprir a
omissao do legislador.

Entendemos que a conduta do Poder Judicidrio é totalmente legal e nado interfe-

re na competéncia dos demais poderes, desde que aquele atue em conformidade com o
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principio da razoabilidade e da proporcionalidade, agindo somente dentro do caso
concreto em que for chamado para se manifestar.

Ademais, é necessério ressaltar que a sociedade ndo pode ser prejudicada em
virtude da omissdo e da incompeténcia de certas autoridades publicas, por causa da
uma visdo arcaica do principio da separagdo dos poderes. Portanto, quando o Judicié-
rio se deparar com uma lacuna, se a mesma nao for suprida pelo Poder competente, é
papel do judicidrio suprir a omissdo, uma vez que o Poder competente para legislar
depois de passados 20 anos da promulgacao da Constituicao ainda ndo conseguiu su-
prir todas as lacunas deixadas pelo constituinte.

A criatividade judicial ndo pode ser vista como um defeito, mas como uma qua-
lidade e obrigacdo do Poder Judicidrio que, além de garantir a aplicacdo da lei, ainda

deve atuar de forma que atenda aos reclamos da sociedade.
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Conflito de competéncia administrativa
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Resumo: O meio ambiente, bem de uso comum, é tema que merece especial atencdo, conside-
rando o grande remanescente encontrado no Brasil e a devastacdo cada vez mais frequente do
mesmo. Para tanto, a Constitui¢cdo da Reptblica de 1988 estabeleceu, em seu artigo 23, a compe-
téncia comum administrativa aos entes federativos de proteger e preservar o meio ambiente,
bem como combater a polui¢ao em qualquer de suas formas, sendo que o paragrafo tinico deste
artigo estabelece que leis complementares fixarao normas de cooperacao para o exercicio dessa
competéncia. Entretanto, tal norma ainda nao foi promulgada, o que faz com que Unido, Esta-
dos, Distrito Federal e Municipios, baseados apenas em legislacdes antigas e, algumas, questio-
naveis, engalfinhem-se em conflito de competéncia positivo e, por vezes, negativo. Dessa forma,
o presente artigo cuida de discutir os problemas quanto ao licenciamento ambiental brasileiro,
bem como apontar as irregularidades existentes. Na busca por respostas, conclui-se que o cami-
nho mais viavel é a regulamentacado urgente da competéncia em matéria ambiental.

Palavras-chave: Competéncia administrativa. Direito ambiental. Artigo 23 da CR/88. Reso-
lugao 237 do CONAMA.

Abstract: The environment, of common use, is a theme that deserves special attention, con-
sidering the great reminiscent found in Brazil and the devastation that has been more frequent.
This way, the 1988 Brazilian Constitution has established in its art. 23 the common administra-
tive competence of federative entities to protect and preserve the environment, as well as to
combat any kind of pollution. The single paragraph of this article establishes that complemen-
tary laws will fix norms of cooperation for the exercise of this competence. However such norm
has not been promulgated, what makes Union, states, federal district and municipalities (based
only in archaic laws, some of them unquestionable) come into conflict of positive, and some-
times negative, competence. Thus the present paper aims at discussing the problems related to
the Brazilian environmental licensing, as well as pointing the existing irregularities. By search-
ing for answers, we conclude that the most practicable way is an urgent regulation on the envi-
ronmental matters.

Keywords: Administrative competence. Environmental right. Article 23 of 1988 Brazilian Con-
stitution. CONAMA Resolution 237.
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1. Introducdo

O meio ambiente, durante séculos, ndo obteve importancia e preocupagdo do
ser humano, que utilizava abusivamente dos recursos naturais, acreditando na eterni-
dade dos mesmos. Todavia, essa mentalidade foi alterada, com a percep¢do da cons-
tante degradagdo ambiental e sua influéncia negativa na qualidade de vida em nosso
planeta. A preocupagdo com nosso ecossistema se espalhou, fazendo com que intime-
ros paises dessem bastante significancia ao Direito Ambiental.

O Brasil, pais com grande remanescente do acervo natural e detentor da maior
biodiversidade j& encontrada - o que atrai crescente atencdo mundial - tem adotado
medidas para protecdo e preservagao, tentando regular o desenvolvimento econémico
sustentavel.

Diferentemente das Cartas Magnas anteriores, a Constituicdo da Republica,
promulgada em 1988, estabelece expressamente em seu artigo 23 a competéncia co-
mum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios de proteger o meio
ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas (inciso VI), bem como
preservar florestas, a fauna e a flora (inciso VII), sendo que Lei Complementar fixaria
normas para cooperacao dos entes federados (pardgrafo tinico).

Nesse sentido, qualquer empreendimento suscetivel de gerar impacto ao meio
ambiente deve, previamente, requerer licenciamento ambiental e adequar suas ativi-
dades de forma a minimizar danos ambientais emergentes e futuros.

Entretanto, ha um grande ponto controvertido, que pode atrasar o desenvolvi-
mento econdmico, e até mesmo permitir, por meio de omissdo, a degradagdo ambien-
tal. Trata-se do conflito de competéncia administrativa, ora positivo, ora negativo, en-
tre os entes federados.

Verifica-se tal conflito, por exemplo, nas situacdes em que, Unido, Estados e
Municipios exigem simultaneamente licencas ambientais para uma mesma atividade,
negando-se a emitir autoriza¢des para determinado empreendimento ja autorizado por
outro ente federado, ou se omitem quanto a alguma situacdo degradadora, ndo-
licenciada. Este trabalho buscara identificar os problemas existentes, tentando apontar

uma alternativa possivel.

2. Meio ambiente

Conceituar meio ambiente é de suma importancia, pois delimita a expressao
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mais precisamente e também caracteriza o objeto do Direito Ambiental.

No Direito brasileiro, o meio ambiente foi conceituado pela Lei 6.938/1981 (Po-
litica Nacional do Meio Ambiente), que o considera, em seu art. 3.°, inciso I, “o conjun-
to de condicdes, leis, influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica e biolégica, que
permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”. O meio ambiente é considera-
do, pelo art. 2.° da mesma lei, como “um patriménio publico a ser necessariamente
assegurado e protegido, tendo em vista o uso coletivo”.

A Constituigdo Federal de 1988, em seu artigo 225, caput, também esboca uma
conceituagdo, ao afirmar que “todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente e-
quilibrado, bem de uso comum do povo e esséncia a sadia qualidade de vida, impon-
do-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as

presentes e futuras geragdes”.

3. Breve andlise da questdo ambiental nas Constituicoes brasileiras

Em decorréncia da crescente interferéncia humana no meio ambiente, fruto da
atividade industrial e crescimento demografico, a problematica ambiental foi inserida
no ordenamento péatrio e ganhou status constitucional em 1988.

Diferentemente desta, as constituicdes precedentes ndo se preocuparam com o
meio ambiente de forma especifica e global, mas, sim, de maneira diluida e mesmo
casual, referindo-se separadamente a alguns de seus elementos integrantes, ou entao
disciplinando matérias com ela indiretamente relacionadas (MILARE, 2007, p.112).

A Constituicdo de 1824 se limitou a proibir indtstrias contrérias a satde do ci-
dadao (art. 179, XX1V).

O Texto de 1934 deu protecdo as belezas naturais, ao patrimonio histérico, artis-
tico e cultural (artigos 10, III e 148); conferiu a Unido competéncia em matéria de rique-
zas do subsolo, mineracao, aguas, florestas, caga, pesca e sua exploracao (art. 5.°, XIX, j).

A Carta de 1937 preocupou-se com a protecdo de monumentos, paisagens e lo-
cais especialmente dotados pela natureza (art. 134); incluiu na competéncia da Unido,
legislar sobre minas, aguas, florestas, caca, pesca e sua exploracao (art. 16, XIV), subsolo
e protecao das plantas e rebanhos contra moléstias e agentes nocivos (art. 18, alinea a e
e). A Constituicdo de 1946, conservou como competéncia da Unido legislar sobre nor-
mas gerais da defesa da satide, dentre outros.

A Carta de 1967 insistiu nas necessidades abordadas nas Constituicdoes anterio-
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res. O texto de 1969, emenda outorgada a Constituicdo de 1967, introduziu o vocdbulo
ecoldgico em textos legais. J4 a Constituicdo de 1988 traz em seu corpo a consciéncia de
que é preciso conviver em harmonia com a natureza, ideia esta traduzida na abrangén-
cia da tutela dispensada ao meio ambiente, ndo apenas no Capitulo VI do Titulo VIII,
dirigido a Ordem Social - em que hd uma maior concentragdo de dispositivos acerca

do tema - mas também nas intimeras outras regras inseridas no texto constitucional.

4. A competéncia administrativa em matéria ambiental

Sdo elementos essenciais para a existéncia de um Estado federativo, em sintese,
a descentralizagdo politica, que corresponde a reparticao constitucional de competén-
cias, a participagdo da vontade das ordens juridicas parciais na vontade criadora da
ordem juridica nacional e a possibilidade de autoconstituigao.

A repartigdo de competéncias é fator crucial para a autonomia das entidades fe-
derativas. Tal distribuigdo ¢, como mencionado, fundamental no Estado Federal, pois
seu nucleo é a reparticdo de poderes autdbnomos, entendendo-se por “poderes”, a porcao
de matérias distribuidas entre os entes federativos e que passam a compor seu campo
de atuagdo governamental, suas areas de competéncia.

“Competéncia é a faculdade juridicamente atribuida a uma entidade ou a um
6rgao ou agente do Poder Publico para emitir decisdes. Competéncias sao as diversas
modalidades de poder de que se servem os 6rgaos ou entidades estatais para realizar
suas fungdes” (SILVA, 2005, p. 479).

Podemos classificar as competéncias em dois grandes grupos com suas subclas-
ses; tal sejam: a competéncia material ou administrativa, que pode ser exclusiva (art.
21) e comum, cumulativa ou paralela (art. 23); e a competéncia legislativa, que pode ser
exclusiva (art. 25 §§ 1.° e 2.°), privativa (art. 22), concorrente e suplementar (art. 24 §
2.%). Podem ser classificadas ainda quanto a forma, contetido, extensao e origem.

Por razdes didaticas, somente a competéncia administrativa, objeto do trabalho,
serd abordada, sendo que a mesma confere ao Poder Publico o dever ou a possibilidade
de atuacao material em &reas e matérias expressas na Constituicdo e o desempenho de
atividades concretas. Ou seja, sdo verbos que estabelecem atos de fazer, manter, execu-
tar, explorar, emitir, administrar, organizar, por meio do exercicio do poder de policia.
Ela tem natureza executiva, logo, corresponde a implementagao das diretrizes, politicas

e preceitos concernentes a tematica ambiental.
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Em relagdo ao nosso ordenamento juridico constitucional, podemos apontar
como competéncias administrativas as normas constantes do art. 21 do Texto Constitu-
cional, em que se estabelecem as competéncias exclusivas da Unido, e as normas cons-
tantes do art. 23, em que se estabelecem as competéncias comuns dos entes federativos.

Na competéncia administrativa exclusiva, cada ente federativo tem seu campo
de atuacao proéprio, excludente da atuagdao de qualquer outra entidade federativa. Tra-
tam-se, pois, de competéncias indelegaveis, como os poderes enumerados a Unido e
aos Municipios (respectivamente, arts. 21 e 30, I, da CF), quando a Constituicao arrola
especificamente a competéncia de cada ente estatal e os poderes reservados aos Esta-
dos, a quem sdo destinadas as competéncias que nado forem atribuidas a Unido ou aos
Municipios (art. 25, § 1.°, da CF).

Pela competéncia administrativa comum, Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios detém, concomitantemente, as mesmas competéncias, mencionadas no
artigo 23 da Constitui¢do Federal, que tratou de incluir a protecdo ambiental, conforme

se depreende do artigo, in verbis:

Art. 23. E de competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Mu-
nicipios:

III - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico, artistico e cultu-

ral, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueolégicos;

()

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

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

()

Paragrafo Unico. Leis complementares fixardo normas para a cooperagdo entre Unido e
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvol-

vimento e do bem estar em dmbito nacional.

A competéncia legislativa dos Estados, quando ja editada norma geral pela
Uniao, pressupde obediéncia a esta, desde que a mesma esteja de acordo com a Consti-
tuicdo Federal. Tal situacdo é diversa perante a competéncia administrativa elencada
pelo art. 23 do Texto Constitucional, em que ndo ha hierarquia para a atuagdao dos entes
federados. Dessa forma, a administragdo ambiental federal ndo é hierarquicamente

superior a Estadual, bem como esta ndo o é perante a administragdo ambiental munici-

pal.
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No artigo citado, hd uma lista de atividades que merecem atencdo de todos os
entes federativos, sendo que a forma efetiva de atuacdo de cada um deles dependera
de sua organizacdo administrativa. Todos esses entes sdo autdonomos, o que enseja que
cada um deles possa ter sistemas de atuacao diferenciados.

Entretanto, constata-se uma evidente dificuldade dos 6rgaos ambientais fede-
rais, estaduais e municipais em trabalharem em conjunto. H4 falta de entendimento e
discrepancia de procedimentos, multas aplicadas por trés érgaos ambientais diferentes
em razdo da mesma infracdo e com valores extremamente diferentes.

Essa confusao é decorrente do fato de o art. 23 estabelecer uma série de compe-
téncias comuns, o que faz com que diversas vezes as administracdes dos entes federa-
tivos fiquem em duavida sobre a quem deve recair a responsabilidade e, principalmen-
te, como agir de forma coordenada e cooperativa para exercer adequadamente tais
competéncias.

Antecipando tal situagdo, o pardgrafo tinico deste artigo estabelece que lei complemen-

tar fixara normas para a cooperagao.

As atribuicées e obrigagdes dos Estados e dos Municipios, s6 a Constituicdo Federal
pode estabelecer. O arcabougo do pais tem que estar estruturado na lei maior que é a
Constituicdo. Se leis ordinarias, se decretos, portarias ou resolu¢des, por mais bem in-
tencionados que sejam, comegarem a criar direitos e obrigagdes para os entes federados,

subvertem-se totalmente os fundamentos da Federagao (MACHADO, 2006, p. 108).

Neste sentido, “de acordo com o principio da supremacia da Constituicao, esta
se coloca no topo do ordenamento juridico de uma nacdo; todas as demais normas a-
penas serdo validas a medida que se conformarem com as normas constitucionais”
(BELTRAO, 2004, p. 10).

Ao menos que a propria Constituicdo Federal preveja expressamente, leis infra-

constitucionais ndo podem repartir ou atribuir competéncias.

5. Da Politica Nacional do Meio Ambiente

A Politica Nacional do Meio Ambiente, instituida pela Lei 6.938, de 31 de agosto
de 1981, tem por objetivo a preservagdo, a melhoria e a recuperacdo da qualidade am-
biental propicia a vida, visando a assegurar, no Pais, condi¢des ao desenvolvimento

socioecondmico, aos interesses da seguranca nacional e a protecao da dignidade da
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vida humana, conforme preceituado no artigo 2.° do referido diploma legal.

Tal lei procurou inserir o sistema de licenciamento ambiental no territério brasi-
leiro, o que foi feito de forma gradativa, visto que alguns Estados ja tinham um siste-
ma. No art. 10, atribuiu suplementacdo administrativa inversa ao que se tem por cos-
tume ao prever que, se os Estados ndo intervierem adequadamente, a Unido deverd
intervir para fazer o que ficou faltoso por parte dos Estados no campo ambiental, sen-
do competéncia origindria da Unido as atividades com significativo impacto ambiental,

de ambito nacional ou regional.

Art. 10. A construcao, instalagdo, ampliagdo e funcionamento de estabelecimentos e ati-
vidades utilizadoras de recursos ambientais, considerados efetiva e potencialmente po-
luidores, bem como os capazes, sob qualquer forma, de causar degradacdo ambiental,
dependerdo de prévio licenciamento de 6rgdo estadual competente, integrando do Sis-
tema Nacional do Meio Ambiente - SISNAMA, e do Instituto Brasileiro do Meio Ambi-
ente e Recursos Naturais Renovéveis - IBAMA, em carater supletivo, sem prejuizo de

outras licengas exigiveis.

§ 4°. Compete ao Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e Recursos Naturais Renovaveis
- IBAMA - o licenciamento previsto no caput deste artigo, no caso de atividades e obras

com significativo impacto ambiental, de &mbito nacional ou regional.

Com o advento da CF/88 ficou claro que tanto a Unido e os Estados, quanto os
Municipios podem legislar sobre a questdo ambiental e instituir licenciamento préprio,
conforme preceituado nos artigos 23, 24, incisos VI, VII e VIII que elencam a competén-
cia da Uniao, Estados e Distrito Federal e no artigo 30 incisos I e II, a competéncia dos
municipios. Observa-se também que o texto constitucional proclamou a autonomia dos
diversos entes da Federagao (arts. 1.° e 18), recepcionado a Lei 6.938/81 e estabelecendo
que os entes devem partilhar as responsabilidades sobre questdes ambientais.

Dessa forma, o art. 10 da Lei em questdo ndo é e nunca foi a norma definidora
da competéncia dos trés niveis de Governo. Essa competéncia decorre diretamente da

Constituicao.

6. Da Resolucdo 237/97 do CONAMA

O CONAMA (Conselho Nacional do Meio Ambiente), 6rgao consultivo e delibe-

rativo do SISNAMA (Sistema Nacional do Meio Ambiente), criado pela Lei 6.938/81, tem
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a finalidade de assessorar, estudar e propor ao Conselho de Governo diretrizes de poli-
ticas governamentais para o meio ambiente e os recursos naturais, e deliberar, no &mbi-
to de sua competéncia, sobre normas e padrdes compativeis com o meio ambiente eco-
logicamente equilibrado e essencial a sadia qualidade de vida.

Tal 6rgao, na tentativa de solugdo do conflito de competéncia administrativa
ambiental, procurou partilhar a mesma por meio da Resolu¢do CONAMA 237 de 19.12.
1997. Referido diploma legal altera parte da Resolugao 001/1986 e regulamenta o licen-
ciamento ambiental a que se refere o art. 10 da Lei 6.938/81, visando a integragdo dos
6rgaos competentes do SISNAMA.

Entretanto, a legalidade e constitucionalidade desta Resolucdo mostram-se por
vezes questionadas. Nossas consideragdes serdo limitadas aos problemas relativos a
competéncia de outorga de tal licenciamento.

Em uma breve andlise, a Resolugdo em questdo, em seu art. 4.°, dispde que
compete ao IBAMA (Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Re-
novaveis), 6rgado executor, o licenciamento de empreendimentos e atividades com sig-
nificativo impacto ambiental de &mbito nacional ou regional, merecendo destaque: as
localizadas ou desenvolvidas em dois ou mais Estados e aquelas cujos impactos ambi-
entais diretos ultrapassem os limites territoriais do Pais ou de um ou mais Estados. As
atividades definidas no art. 5.° serdo de competéncia do 6érgao ambiental estadual, sen-
do as localizadas ou desenvolvidas em mais de um Municipio e as cujo impactos ambi-
entais diretos ultrapassem os limites territoriais de um ou mais Municipios. O art. 6.°
estabeleceu que compete ao Municipio o licenciamento de empreendimentos e ativi-
dades de impacto ambiental local. J& o art. 7.° determinou que o licenciamento deve se

dar em um tnico nivel de competéncia.

7. Do conflito normativo

Se a competéncia licenciatéria foi estabelecida diretamente pela Constituicao
como sendo de todos os entes federativos, ndo pode o legislador ordinério estabelecer
limites/ condigdes para que exercam tal competéncia.

Esté ai a inconstitucionalidade da Resolugdo em questao, que na tentativa de es-
tabelecer critérios para o exercicio da competéncia preceituada no art.10 da Lei
6.938/81 e estabelecer licenciamento tnico, entrou em matéria que ndo lhe cabia.

Ato administrativo inferior ndo pode alterar disposicdo em lei, razdo pela qual

nao pode resolucdo do CONAMA alterar as atribuicdes conferidas aos Estados pelo art.
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10 da Lei 6.938/81. A mesma lei, em seu art. 8.°, inclui entre as competéncias do
CONAMA, “estabelecer normas e critérios para o licenciamento de atividades efetiva ou
potencialmente poluidoras, a ser concedido pelos Estados e supervisionados pelo
IBAMA.” Tal redagdo ndo atribui competéncia para os entes federativos licenciarem,
visto que visa apenas a instituicdo de normas e critérios para o licenciamento. Na mes-
ma lei, no art. 10, caput, é indicado que o licenciamento sera feito pelo érgao estadual

competente.

7.1. Licenciamento tinico ou miiltiplo?
A Resolu¢do CONAMA 237/97 tentou estabelecer um licenciamento tnico.

Art. 7.° - Os empreendimentos e atividades serdo licenciados em um tnico nivel de

competéncia, conforme estabelecido nos artigos anteriores.

Nao obstante, Paulo Affonso Leme Machado (2006, p. 110) entende que havera
casos de licenciamento em que poderdo haver atuacao de mais de um 6rgao, ou seja, é
possivel que sejam necessarias licengas diversas. Outro ndo é o entendimento de Paulo
de Bessa Antunes, citado por Edis Milaré, derivando o mesmo do art. 10 da Lei 7.804/
89 (2007, p. 413).

A 1% Turma do STJ reconheceu como legitimo o mdaltiplo licenciamento no RESP
588.022/SC, julgado em 17.02.2004, relator Ministro José Delgado (DJ 05. abr. 2004), de
cuja ementa se destaca: “Existem atividades e obras que terdo importancia ao mesmo
tempo para a Nacdo e para os Estados, e, nesse caso, pode haver duplicidade de licen-
ciamento”.

Ja Lyssandro Norton Siqueira (2006) entende que referida resolugdo acertou ao
estabelecer ser inadmissivel mais de um licenciamento a respeito do mesmo empreen-
dimento, tendo em vista que a identificagdo de atribuicGes entre os entes federados é
inerente a propria esséncia da cooperacdo. Alega ainda que se o entendimento for di-
verso, estaremos perante um quadro de verdadeira desordem, posto que a simultanei-
dade de competéncias, sem qualquer cooperacdo, acabaria por gerar a auséncia de atu-
acgao.

Neste sentido, transcrevemos o seguinte magistério:

Assim, permanece o conflito de competéncias, que se explicita todas as vezes em que

um empreendedor depara-se com mais de um 6rgdo ambiental competente - e interes-
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sado - em licenciar seu empreendimento. E de se convir que ndo ha légica em mais de
um ente da Federacdo proceder ao licenciamento de um mesmo empreendimento, tanto
sob o aspecto técnico do empreendimento como sob o enfoque financeiro do empreen-

dedor (GRANZIERA, 2006, p. 111).

Entretanto, a morosidade e superposicdo de fungdes dos 6rgaos publicos no
procedimento, bem como os altos custos e exigéncias nem sempre harmonicas dos
mesmos, trazem transtornos, perplexidades e preocupacdes aos empreendedores. A
superacao desse conflito s6 seria possivel com a adogdo de um licenciamento tanico e
complexo, com participagdo integrada dos 6rgados das diferentes esferas federativas
interessadas, e que tal solucdo seria possivel com a edi¢do de lei complementar regu-
lamentando o art. 23 da Constituigdo da Reptblica (MILARE, 2007, p. 414).

Este entendimento foi demonstrado no caso da obra em Sao Paulo do Rodoanel
Mario Covas, de grande importancia estratégica e econdmico-social. Havia a disputa
judicial da possibilidade de o IBAMA realizar o licenciamento federal da obra, sendo
que tal procedimento ja estava sendo feito pelo Estado de Sdo Paulo. Em 2° grau de
jurisdi¢do o caso ficou em um Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), oportunidade
em que, na homologagdo do acordo das partes, a Desembargadora Relatora Federal da
6® Turma do TRF da 3* Regido, Consuelo Yoshida, no julgamento proferido em 09 de

margo de 2005, publicado em 22 de marco do mesmo ano, votou:

Trata-se de pioneira e histérica experiéncia de licenciamento ambiental que, embora
processado em um tnico e mesmo nivel, sintetizara a participagdo efetiva e integrada
das esferas federal, estadual e também municipal, no que couber, resultando, como di-
to, em licengas ambientais como atos complexos de natureza juridica constitucional, las-
treadas no art. 225 c.c. o art. 23, VI, VII e pardgrafo tinico, da Constitui¢do Federal. Esta
norma de licenciamento ambiental complexo alcanga resultado pratico equivalente ao
do duplo ou multiplo licenciamento ambiental, com vantagens de menor dispéndio de

tempo e menores custos (AC 990253-SP -2003.61.00.025724-4).

Sendo assim, ndo obstante a Resolu¢do CONAMA 237/97 ter estabelecido licenci-

amento Unico, ha entendimentos no sentido que tal disposto nao seria o mais acertado.
7.2. Critério para definicdo do orgdo licenciador

O critério para definicdo do 6rgao licenciador pela Lei 6.938/81 é determinado
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pela area de influéncia direta do impacto ambiental, visto que a indireta pode alcangar
grandes propor¢des. Pouco importa a titularidade da &rea da obra ou atividade; entre-
tanto, a Resolugdo CONAMA 237/97 fixa a competéncia licenciadora pelo critério da
dominialidade do bem (art. 4.°, inc. I).

Sem considerar os critérios especificos definindo a competéncia do IBAMA ou
do 6rgao estadual, podemos dizer que os dois critérios adotados pela resolugado sao: a
abrangeéncia fisico-territorial da atividade ou empreendimento e os limites territoriais
do impacto ambiental direto.

Francisco Thomaz Van Acker (1997) entende que os critérios estabelecidos na
Resolucado 237/97 sao mais de exclusao do que de cooperagdo, embora aparentemente
seja o contrario. Afirma que se a competéncia ndo é exclusiva, mas concorrente, o licen-
ciamento nao pode ser dado em nivel tinico de competéncia.

A Consultoria Juridica do Ministério do Meio Ambiente, em parecer do Dr.
Gustavo Trindade, entendeu que o licenciamento vincula-se ao interesse publico e ndo

a titularidade do bem, e conclui:

Admitido o atrelamento do licenciamento ambiental a titularidade do bem afetado, te-
riamos uma gama de empreendimentos e atividades de diminuto impacto ambiental
sujeitos ao licenciamento obrigatério pelo IBAMA [...]. O critério da titularidade do bem
para afericdo do membro do SISNAMA competente para realizar o licenciamento ambi-
ental, além de contrariar, frontalmente, o disposto na Lei 6.938/81, traria, per se, int-
meros conflitos entre os entes federados. Utilizando-se tal critério, ter-se-a casos em que
teremos Unido, Estado(s) e Municipio(s) com bens afetados diretamente por um empre-
endimento, conseqiientemente, com o dever de licenciar a atividade [..] (Parecer

CONJUR/MMA, 2004).

Tal entendimento também é confirmado pela jurisprudéncia, no AC 327022, em
que o Relator Desembargador Federal Rivaldo Costa, do TRF da 5% Regido (D]
17.05.2003), preceitua que “[...] a competéncia para licenciar projeto de obra ou ativida-
de potencialmente danosa ao meio ambiente nao se fixa pela titularidade dos bens nele

contemplados, mas pelo alcance dos seus possiveis impactos ambientais”.

7.3. Possibilidade de licenciamento municipal

Paulo José Leite Farias, citado por Paulo Affonso Leme Machado (2006, p. 110),

entende ser necessario a utilizagdo do “principio da subsidiariedade” na reducdo do
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conflito no licenciamento ambiental, ou seja, quem deve resolver inicialmente o pro-
blema é o municipio, pois estd mais préximo da questdo. Entretanto, embora concorde
com tal ensinamento, Machado entende que nado é matéria facil a municipalizagdo do
licenciamento ambiental. Tal argumentacao decorre do fato de muitos municipios nao
terem recursos financeiros e da possibilidade de usarem de forma ineficiente o controle
ambiental na tentativa de aumentar a receita ou emprego, em prejuizo do meio ambi-
ente e considerando também que os ecossistemas tém grande dimensdo, ndo sendo
contidos em um tnico municipio.

Lyssandro Norton Siqueira (2006) entende que boa parte dos Municipios brasi-
leiros ndo tem ainda condi¢des materiais para o exercicio precipuo da competéncia
administrativa em matéria ambiental. Para a aplicagdo da norma, deve-se previamente
diminuir ou solucionar os problemas enfrentados pelos municipios.

Constitui-se fato notério a fragibilidade da maior parte dos municipios brasilei-
ros; entretanto, tal fato ndo pode ser fundamento determinante da exclusao da compe-
téncia dos mesmos, fazendo-se necessaria a adocao de medidas que possibilitem tal
atuacao.

Em tese, terifamos duas possibilidades para a validagdo dos dispositivos da Re-
solucdo n°. 237 do CONAMA. Ou modificar a lei 6.938/81, acrescentando poderes ao
municipio para realizar o licenciamento ambiental, ou o caminho mais légico, a regu-

lamentacdo do art. 23 da Constitui¢cdo Federal.

8. O projeto de Lei Complementar n.® 388/2007

Primeiramente, observa-se que o art. 23 da CF/88, arrola matérias diversas em
seus incisos e, por serem assuntos dispares, seria invidvel aprovar uma lei complemen-
tar que fixasse normas de cooperacéo entre todas.

Nesse sentido, foi feliz a Emenda Constitucional n.® 53, de 20.12.2006, que deu
novas redacoes aos arts. 7.°, 23, 30, 206, 208, 211 e 212 da Constituicdo Federal. O art.

23, no seu paragrafo tnico ficou com a seguinte redacao:

Leis Complementares fixarao normas para a cooperacao entre a Unido e os Estados, o Dis-
trito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem

estar em Ambito nacional.

Dessa forma, hé exigéncia de diversas leis complementares, o que facilita a ela-
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boragao e aprovagao legislativa.

Tivemos uma iniciativa parlamentar em 2003 com a apresentagao do Projeto de
Lei Complementar - PLP 12 - em 20/02/2003 - com prioridade de tramitacdo. Sua
apresentacao foi em 12/02/2003. Em 05/05/2005, na Comissao de Agricultura, Pecua-
ria, Abastecimento e Desenvolvimento Rural (CAPADR), foi retirada de pauta. Em
22/01/2007, o Presidente da Reptblica incluiu no PAC, a regulamentacao do artigo 23
da constituicdo via projeto de lei complementar - PLP 388/2007, apresentado em
24/01/2007, apensada a PLP 12. Entretanto, em 11/07/2007, na Comissdo de Meio
Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel (CMADS) foi retirado da pauta pelo relator.
Ja em 11/12/2008, o projeto recebeu parecer pela sua constitucionalidade e pela sua
aprovacao, entretanto, 15/04 /2009, foi novamente retirado de pauta.

O referido projeto esclarece varias atribui¢cdes de cada um dos entes federativos

sobre o meio ambiente e afins, conforme observa-se a ementa do mesmo:

Fixa normas para a cooperacdo entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Muni-
cipios, nas a¢des administrativas decorrentes do exercicio da competéncia comum rela-
tivas a protecdo das paisagens naturais notaveis, a protecdo do meio ambiente, ao com-
bate a poluicdo em qualquer de suas formas e a preservacao das florestas, da fauna e da

flora, previstas nos incisos III, VI e VII, da Constituigdo.

Em anélise perfunctéria, o mesmo traduz-se em medida acertada, conforme en-

tendimento doutrinério:

Numa primeira andlise geral, entendemos que o Projeto de Lei n°. 388/2007 (PAC) esta
correto, posto que respeita as competéncias privativas, no licenciar e no aplicar sangdes,
em matéria ambiental, dos diversos niveis de Governo, ao mesmo tempo em que todas
as outras agdes ambientais (e até mesmo em matéria de licenciamentos e sang¢Ges) o pro-
jeto prevé sempre agdo cooperativa (é o constitucionalismo cooperativo, em boa hora

posto em agdo entre nés) (MUKALI, 2007).

O PLP 388/2007 tenta acabar com as divergéncias que hoje existem acerca de
qual ente federado é competente em matéria ambiental, respeitando as competéncias
privativas dos mesmos e extirpando o falso raciocinio de que, baseado na competéncia
comum, todos os niveis de Governo poderiam atuar sobre a mesma matéria, indistin-

tamente uns dos outros.
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Faz-se mister ressaltar ainda que o projeto em questao nao utilizou o SISNAMA,
sistema que parte da doutrina considera inconstitucional (MUKAI, 2007), pois utiliza os
poderes de forma vertical, ou seja, hierarquicamente, o que é impossivel dentro de um

sistema em que os entes sdo autdbnomos e iguais em poder, o sistema federativo.

9. Conclusdo

Por todo o exposto, conclui-se que, no tocante a possibilidade de licenciamento
municipal, verifica-se a total procedéncia do mesmo, diante da atribuigdo de compe-
téncia comum, de que tratam os incisos VI e VII do artigo 23 da Constituicao Federal
de 1988, a todos os entes federativos e da prépria autonomia dos mesmos, também
prevista no texto republicano.

Ao estabelecer critérios para o exercicio da competéncia para o licenciamento
ambiental de obras, empreendimentos ou atividades de significativo impacto ambien-
tal, a Resolucdo CONAMA n.° 237/97 afronta os principios federativo e da supremacia
da Constituicdo. Nenhuma lei ordindria ou decreto regulamentador pode alterar, ex-
cluir ou suprimir competéncias preceituadas pela Lei Maior, quanto mais ato adminis-
trativo normativo subordinado como uma resolucdo. A mesma afigura-se também ile-
gal, pois ofende a Lei Federal n° 6.938/81. Por consequéncia, é ato normativo nulo, in-
valido e incapaz de produzir efeitos, devendo ser objeto de impugnacao.

O critério para definicdo do 6rgdo licenciador deve ser a 4rea de influéncia dire-
ta do impacto ambiental, pouco importando a titularidade da obra ou atividade, con-
forme preceituado na Lei 6.938/81. Tal adogdo justifica-se, tendo em vista que é o inte-
resse publico que deve prevalecer, e ndo a simples localizacdo territorial, sob pena de
ser necessdria a multiplicidade de licenciamentos em obras ou atividades que, em que
pese territorialmente ocupem dois ou mais municipios, ou Estados, ndo sao capazes de
gerar impacto ambiental significativo. Sendo assim, a Resolugdo CONAMA 237/97 nao
foi feliz em estabelecer o critério da dominialidade do bem, pois 0 mesmo, na hipétese
mencionada, traria sobrecarga de servigo e gastos desnecessérios a protecdo do meio
ambiente.

Quanto a unicidade ou multiplicidade de licenciamentos, verifica-se ser mais
acertada a hipodtese do licenciamento tnico, visto que a morosidade e a superposicao
de fungdes dos 6rgaos publicos no procedimento geram altos custos e transtornos para

os empreendedores, o que acaba por trazer entraves ao desenvolvimento econdmico.
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Mas além de tnico, este ato deve ser complexo, com participacao integrada dos 6rgaos
dos diferentes entes federativos, alcancando resultado prético equivalente ao do duplo
ou multiplo licenciamento ambiental, com vantagem de reducdo de custos e menor
dispéndio de tempo.

Tal entendimento é corroborado pela substancial dificuldade encontrada pelos
6rgaos ambientais brasileiros na implementacao de suas politicas. Em razdo da extensa
demanda e diminuta capacidade de atendimento nas politicas ambientais, ndo é razoa-
vel a existéncia de conflito de competéncia. E necesséria a cooperagao e compartilha-
mento das responsabilidades.

Embora haja proposta de Lei Complementar para regulamentar o artigo 23 da
Constituicao Federal de 1988, a mesma ja foi objeto de diversas alteracdes, sendo reti-
rada da pauta.

Dtivida ndo hd, portanto, quanto a necessidade de promulgacdo da Lei Com-
plementar regulamentadora da competéncia administrativa ambiental, para solucao

das controvérsias acerca do tema.
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Resumo: O presente trabalho teve o propdsito de sensibilizar aqueles que se utilizam de diver-
sos servigos oferecidos pela rede mundial de computadores, sobre as mais diversas possibilida-
des de serem vitimados pelas praticas delituosas impetradas pelo meio eletronico, vindo a fo-
mentar ainda a discussao a respeito dos tipos de crimes praticados nesse meio, além das res-
ponsabilidades por tais praticas daqueles entes que com ela possam contribuir, sejam eles ad-
ministradores ou gerenciadores de sistemas, redes ou até mesmo estabelecimentos de uso de
computadores. Chegou-se a conclusao de que nao ha necessidade da criacdo de novas leis para
regulamentar o assunto, bastando, para tanto, aplicar as ja existentes.

Palavras-chave: Computadores. Crimes. Responsabilidades. Entes. Leis.

Abstract: The present work intended to move those who use the many services offered by the
world web wide about the possibilities to be victimized by the criminal practices impetrated by
the electronic medium. It also promotes the discussion about the kinds of crimes practiced in
this means, besides the responsibilities for such practices by those who may contribute with it,
be it administrators or system managers, webs or even organizations of computer use. We came
to the conclusion that it is not necessary to create new laws to regulate the matter, for the exist-
ing laws are enough.

Keywords: Computers. Crimes. Responsibilities. Beings. Laws.

1. Introducgdo

O desenvolvimento continuo das formas e meios de comunicagdes estd, indiscu-
tivelmente, presente nas sociedades, tendo sido a internet o meio mais rdpido e globa-
lizado de comunicacdo ja existente em todo o mundo, conectando em tempo real mi-
lhdes de pessoas, causando uma difusdo quase instantinea de informacdes e aconteci-

mentos.
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A acessibilidade a internet, bem como a possibilidade de nao se identificar na
rede, tornam-se fatores que estimulam a prética dos delitos, conhecidos como “eletro-
nicos” ou “virtuais”, os quais, em grande parte das vezes, estdo associados a ofensa a
honra e/ou a sexualidade do individuo, ou a pratica de fraudes financeiras.

Neste limiar, entra o nosso ordenamento juridico que, tendo leis j& um tanto
quanto antigas, ndo fazia previsdes especificas quanto ao assunto, por questdes 6bvias
e logicas, carecendo, portanto, de uma adequagao de normas que visem a coibir e defi-
nir de forma especifica os delitos cometidos por meios eletronicos, em especial pela
internet, além de punir com severidade os autores dos mencionados delitos, afim de
regulamentar um mundo ainda sem regras, que é o mundo “virtual”.

Desta forma, diante da auséncia de legislacao especifica sobre delitos eletroni-
cos, e buscando-se discutir também a responsabilidade juridica dos controladores dos
meios virtuais frente a tais delitos, o presente trabalho vem expor tais inferéncias, bus-
cando nos referenciais tedricos fundamentacdes para as devidas responsabilizagdes,

além de defini¢des dos crimes virtuais.

2. Conceitos
2.1. Internet

A Internet!, conforme pesquisa realizada é:

E um conglomerado de redes em escala mundial de milhdes de computadores inter-
ligados pelo Protocolo de Internet que permite o acesso a informagoes e todo tipo de
transferéncia de dados. A Internet é a principal das novas tecnologias de informagdo e
comunicagdos e refere-se ao sistema de informacao global que é logicamente ligado por
um endereco tnico global baseado no Internet Protocol (IP) ou suas subseqiientes ex-

tensodes (<http:/ /pt.wikipedia.org/wiki/Internet>, acesso em: 27 out. 2008).

2.2. 1P

Internet Protocol2. IP, conforme pesquisa realizada, é um acronimo para a ex-
pressao inglesa “Internet Protocol” (ou Protocolo de Internet), que é um protocolo usado

entre duas ou mais maquinas em rede para encaminhamento dos dados.

1 Disponivel em: < http://pt.wikipedia.org/wiki/Internet>. Acesso em: 27 out. 2008.
2 Disponivel em: < http:/ /pt.wikipedia.org/wiki/Internet_protocol>. Acesso em: 27 out. 2008.

258



Ensaio Juridico. Patos de Minas: UNIPAM, (1):257-276, nov. 2010

2.3. Provedor®

Conforme pesquisa realizada a respeito do provedor, vé-se que

o fornecedor de acesso a Internet (em inglés Internet Service Provider, ISP) oferece princi-
palmente servico de acesso a Internet, agregando a ele outros servicos relacionados, tais
como "e-mail", "hospedagem de sites" ou blogs, entre outros. Inicialmente como um
servi¢o cobrado, com o tempo passou a ser oferecido também como servico gratuito,
por empresas que estruturaram um outro modelo de negécio (<http://pt.wikipedia.

org/wiki/Provedor>, acesso em: 27 out. 2008).

2.4. Orkut

O orkut4, conforme conceito pesquisado,

é uma rede social filiada ao Google, criada em 19 de Janeiro de 2004 com o objetivo de
ajudar seus membros a criar novas amizades e manter relacionamentos. Seu nome é o-
riginado no projetista chefe, Orkut Biiytikkokten, engenheiro turco do Google. Tais sis-
temas, como esse adotado pelo projetista, também sdao chamados de rede social

(<http:/ / pt.wikipedia.org/wiki/Orkut>, acesso em: 27 out. 2008).

2.5. Lan House

Lan House’ conforme consulta realizada,

E um estabelecimento comercial onde, a semelhanca de um cyber café, as pessoas po-
dem pagar para utilizar um computador com acesso a internet e a uma rede local, com
o principal fim de acesso a informacdo réapida pela rede e entretenimento através dos
jogos em rede ou online (<http://pt.wikipedia.org/wiki/Lan_house>, acesso em: 27

out. 2008).

3. Internet: seu principal ponto de partida

A internet se desenvolve com muita énfase, no auge do processo de baratea-

mento das comunicagdes, no final da década de 80, sendo hoje vista como um meio de

3 Disponivel em: < http://pt.wikipedia.org/wiki/Provedor>. Acesso em: 27 out. 2008.
4 Disponivel em: < http:/ /pt.wikipedia.org/wiki/Orkut>. Acesso em: 27 out. 2008
5 Disponivel em: < http://pt.wikipedia.org/wiki/Lan_house>. Acesso em: 27 out. 2008.
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comunicac¢do que interliga o mundo todo com milhdes de computadores e permite o
acesso a uma quantidade de informagdes praticamente inesgotdveis, anulando toda
distancia de tempo e lugar.

O mais importante elemento impulsor desse desenvolvimento todo, que permi-
tiu a internet transformar-se num instrumento de comunicacio de massa, nasceu no
ano de 1989, no Laboratério Europeu de Fisica, de altas energias, com sede em Gene-
bra, sob o comando de T. Berners-Lee e R. Cailliau, e era composto por hipertextos, ou
seja, documentos cujo texto, imagem e sons seriam evidenciados de forma particular e
poderiam ser relacionados com outros documentos, permitindo que, com um simples
clique no mouse, o usudrio pudesse ter acesso aos mais variados servicos e informagdes,
sem necessidade de conhecer os inimeros protocolos de acesso.

Se, por um lado, incontestdvel é o avanco e os beneficios que o uso ético da in-
ternet trouxe para a propagacao da informacao, desenvolvimento das tecnologias mo-
dernas em todas as dreas do conhecimento, com beneficios incalculaveis em sua divul-
gacao, por outro, tem-se os riscos inerentes a tecnologia da informatizagdo, notadamen-

te os crimes informaticos.

4. Crimes informdticos: conceituacoes

Em varios documentarios e textos atuais, vemos a importancia da internet em
nossas vidas de modo que se tornaria impossivel viver sem o uso desta ferramenta tao
importante em todas as atividades. Porém como todo instrumento de uso do homem
estd fadado a ser utilizado para outras condutas de forma ilicita, a internet nao é exce-

¢do. Assim, fazendo uma retrospectiva:

O surgimento dos crimes informaticos remonta, no entender de Ulrich Sieber, da Uni-
versidade de Wiirzburg, a década de 1960, época em que apareceram na imprensa e na
literatura cientifica os primeiros casos de uso do computador para a pratica de delitos,
constituidos, sobretudo, por manipulagdes, sabotagens, espionagem e uso abusivo de
computadores e sistemas, denunciados em matérias jornalisticas. Somente na década
seguinte é que se iniciariam os estudos sisteméticos e cientificos sobre essa matéria, com
emprego de métodos criminoldgicos, analisando-se um limitado ndmero de delitos in-
formaticos que haviam sido denunciados, entre os quais alguns casos de grande reper-
cussdo na Europa por envolverem empresas de renome mundial (FERREIRA, 2000, p.

83).
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Vérias agdes criminosas passaram a incidir através dos meios eletronicos, em
especial pela internet, citando-se a pirataria de programas de computadores, abusos
nas telecomunicagdes, extorsdo virtual, estelionatos etc., revelando vulnerabilidade que
os criadores do processo nao haviam previsto.

Entre os piores delitos cometidos através da internet podemos citar o delito de
pornografia infantil na rede, muito difundido e praticado por milhares de pessoas pe-
los websites da rede mundial de computadores.

Tal criminalidade avassaladora conta com as mesmas caracteristicas da infor-

matizacdo global:

Transnacionalidade - todos os paises fazem uso da informatizagdo (qualquer que seja o
seu desenvolvimento econémico, social ou cultural); logo, a delinqiiéncia corresponden-
te, ainda que em graus distintos, também estd presente em todos os continentes; univer-
salidade - integrantes de varios niveis sociais e econémicos ja tém acesso aos produtos
69 R. CEJ, Brasilia, n. 20, p. 67-73, jan./mar. 2003 informatizados (que estdo se populari-
zando cada vez mais); ubiqiiidade - a informatizacdo esta presente em todos os setores

(publicos e privados) e em todos os lugares (GOMES, 2007, p. 76).

Nesse contexto, torna-se possivel observar que a informéatica permite ndo sé o
cometimento de novos delitos, como potencializa alguns outros tradicionais, como o
estelionato, por exemplo. H4, assim, crimes cometidos com o computador e os cometi-
dos contra o computador, isto é, contra as informagdes e programas nele contidos.

Poderiam ser descritos os crimes digitais, como sendo todos aqueles relaciona-
dos as informacgdes arquivadas ou em transito por computadores, sendo esses dados,
acessados ilicitamente, usados para ameacar ou fraudar.

Outra corrente a ser analisada é a defendida por Pinheiro (2002), que classifica

crimes informéticos ou cibernéticos em virtuais puros, mistos e comuns.

O crime virtual puro seria toda e qualquer conduta ilicita que tenha por objetivo exclu-
sivo o sistema de computador, pelo atentado fisico ou técnico ao equipamento e seus
componentes, inclusive dados e sistemas.

Crime virtual misto seria aquele em que o uso da internet é condigdo sine qua non para a
efetivacdo da conduta, embora o bem juridico visado seja diverso do informatico, como,
por exemplo, as transferéncias ilicitas de valores em uma homebanking ou no chamado
salamislacing, onde o cracker retira de milhares de contas correntes, diariamente, peque-

nas quantias que correspondem a centavos e as transfere para uma tinica conta. Embora
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esses valores sejam infimos para o correntista, que, na maioria das vezes, nem se da
conta do furto, representam para o cibercriminoso uma expressiva quantia em seu mon-
tante.

Por derradeiro, crime virtual comum seria utilizar a internet apenas como instrumento

para a realizacdo de um delito j4 tipificado pela lei penal (PINHEIRO, 2002, p. 62).

Assim, a Rede Mundial de Computadores acaba por ser apenas mais um meio
para a realizacdo de uma conduta delituosa. Se antes, por exemplo, o crime como o de
pornografia infantil (art. 241 do ECA) era instrumentalizado por meio de videos ou
revistas, atualmente, dé-se por salas de bate-papo, Orkut, como também pela troca de
fotos por e-mail entre pedéfilos e divulgagao em sites.

Mudou a forma, mas a esséncia do crime permanece a mesma. De forma abran-
gente, o crime de informatica pode ser definido como sendo, segundo Pinheiro (2002,
p- 42), “toda agdo tipica, antijuridica e culpédvel, cometida contra ou pela utilizagdo de
processamento automético de dados ou sua transmissao”.

O Professor Viana (2003, p. 13-26) apresenta a seguinte classificacdo dos crimes

informaéticos:

1. Delitos Informdticos Imprdprios, para esclarecé-los como “aqueles nos quais o compu-
tador é usado como instrumento para a execugdo do crime, mas ndo hé ofensa ao
bem juridico nem inviolabilidade da informagdo automatizada”;

2. Delitos Informdticos Prdprios, para fixa-los como “aqueles em que o bem juridico
protegido pela norma penal é a inviolabilidade das informagdes automatizadas
(dados)”;

3. Delitos Informiticos Mistos, para explica-los como “crimes complexos em que, além
da protegdo da inviolabilidade dos dados, a norma visa a tutelar bem juridico de
natureza diversa”;

4. Delitos Informiticos Mediatos ou Indiretos, definindo-os como “delito-fim ndo infor-
matico que herdou esta caracteristica do delito-meio informatico realizado para

possibilitar a sua consumacgado”.

Indo ao encontro dos fatores ligados a criminalidade, a defini¢do exposta pelo
professor Vianna nos d4 uma clara nogdo do que venha a ser os delitos informaticos,
observando-se que os delitos informaticos proprios estdao mais suscetiveis de serem
cometidos, tendo em vista que o criminoso usa o computador para perpetrar o crime

informacional, violando informacdes automatizadas.
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Para Ferreira, outra é a classificacdo, e para ele os crimes de informatica se dis-

tinguem em duas categorias:

1) os atos dirigidos contra um sistema de informatica, por qualquer motivo, verdadeiro
nucleo da criminalidade informatica, por se tratarem de a¢des que atentem contra o
proprio material informatico (suportes l6gicos ou dados dos computadores);

2) os atos que atentem contra outros valores sociais ou outros bens juridicos, cometidos
através de um sistema de informatica, que compreenderiam todas as espécies de in-

fracOes previstas em lei penal (FERREIRA , 2006, p. 54).

O nosso ordenamento juridico ndo prevé tipificagdes especificas para os crimes
eletronicos, contudo a Constituicao Federal dispde no Art. 5.°, inciso X, que a privaci-
dade das pessoas é um bem juridico fundamental. Dessa maneira, Vianna diz que “a
inviolabilidade das informacdes é decorréncia natural do direito a privacidade, deven-

do, portanto, ser reconhecida como bem juridico”. E mais:

Como corolério desta afirmacao, a inviolabilidade das informagGes automatizadas, ou
seja, daquelas armazenadas e processadas em sistemas computacionais, surgird entao
como um novo bem juridico a ser tutelado pelo Direito Penal, de forma a se garantir a
privacidade e a integridade dos dados informaéticos.

Reconhecida, pois, a existéncia de um bem juridico a se proteger, tem-se que ha crime
sobre o aspecto material, sendo que a simples omissdo normativa ndo é suficiente para
descaracteriza-lo como objeto de estudo do Direito Penal, ja que este reconhece sua exis-

téncia sob o aspecto material (VIANNA, 2003, p. 9-10).

Na pratica o que ocorre para a imputacao de um crime informatico a uma pes-
soa é o seu enquadramento em nossa legislagdo penal, que apesar de nao preve-los de
forma especifica, molda-os perfeitamente aos tipos penais previstos.

Em uma abordagem sobre ilicitos informaticos que violam a privacidade na

web, cita-se, dentre outras condutas:

a) spamming, como forma de envio ndo-consentido de mensagens publicitdrias por correio ele-
tronico a uma massa finita de usuérios da rede, conduta esta ndo oficialmente criminal,
mas antiética; A partir de 1980, ressalta a autora o aumento de a¢des criminosas que
passaram a incidir em manipulagdes de caixas bancarias, pirataria de programas de

computador, abusos nas telecomunicages etc., revelando vulnerabilidade que os cria-
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dores do processo ndo haviam previsto. Acrescente-se, ainda, o delito de pornografia
infantil na rede, igualmente difundido na época. 70 R. CEJ, Brasilia, n. 20, p. 67-73,
jan./mar. 2003.

b) cookies, a quem chama “biscoitinhos da web”, pequenos arquivos de textos que sio gra-
vados no computador do usudrio pelo browser quando ele visita determinados sites de comércio
eletronico, de forma a identificar o computador com um ntimero tnico, e obter informa-
¢Oes para reconhecer quem esta acessando o site, de onde vem, com que periodicidade
costuma voltar e outros dados de interesse do portal;

C) spywares, como programas espides que enviam informagoes do computador do usudrio da
rede para desconhecidos, de maneira que até o que é teclado é monitorado como informa-
¢do, sendo que alguns spywares tém mecanismos que acessam o servidor assim que usu-
ario fica on-line e outros enviam informacgdes por e-mail;

d) hoaxes, como sendo emails que possuem contetidos alarmantes e falsos, geralmente apon-
tando como remetentes empresas importantes ou 6rgios governamentais, COmo as correntes ou
piramides, hoaxes tipicos que caracterizam crime contra a economia popular, podendo,
ainda, estar acompanhadas de virus;

e) sniffers, programas espides, assemelhados aos spywares, que, introduzidos no disco
rigido, visam a rastrear e reconhecer e-mails que circundam na rede, de forma a permitir
o seu controle e leitura;

f) trojan horses ou cavalos de tréia, que, uma vez instalados nos computadores, abrem
suas portas, tornando possivel a subtracdo de informacgdes, como senhas, arquivos etc

(ROSSINI, 2006, p. 56).

Sobre o cavalo de tréia, o autor complementa que

embora o usudrio possa recebé-lo de véarias maneiras, na maioria das vezes ele vem a-
nexado a algum e-mail. Este vem acompanhado de mensagens bonitas que prometem
mil maravilhas se o arquivo anexado for aberto. Uma vez aberto o arquivo, o trojan hor-
se se instala no computador do usudrio. Na maioria das vezes, tal programa ilicito vai
possibilitar aos hackers o controle total da sua maquina. Podera ver e copiar todos os
arquivos do usudrio, descobrir todas as senhas que ele digitar, formatar seu disco rigi-
do, ver a sua tela e até mesmo ouvir sua voz se o computador tiver um microfone insta-
lado.

Considerando-se que boa parte dos computadores é dotada de microfones ou cdmaras
de 4udio e video, observa-se que o cavalo de tréia permite a possibilidade de se fazer
escuta ambiente clandestina, arma poderosa nas mdos de criminosos que visam a cap-

tura de segredos industriais (ROSSINI, 2006, p. 56).
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Para varios doutrinadores ndo ha uma defini¢do de carédter universal prépria de
delito informatico, apesar dos esforcos dos experts que tém se ocupado do tema, e, en-
quanto nao existe a concepcao universal, foram formulados conceitos funcionais aten-
dendo a realidades nacionais concretas.

A rede mundial de computadores notadamente modificou habitos e costumes
de toda a sociedade, combinando comportamentos tradicionais com o acesso a infor-
magcao e cultura, tornando-se motivo de inquietude, uma vasta area para as mais vari-
adas atividades ilicitas, criminalidade esta caracterizada pela dificuldade de investiga-
¢do, prova e aplicacdo da lei penal, pelo carater transnacional e ilimitado dessas condu-
tas, o que pode gerar conflitos de Direito Internacional, em decorréncia da competéncia

da jurisdicdo sancionadora.

5. Alguns tipos de crimes eletronicos e suas configuragoes

5.1. Furto

O Cédigo Penal Brasileiro, em seu artigo 155 prevé as seguintes disposigdes:

155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével:

Pena: reclusao de 1 a 4 anos e multa.

§ 1.° - a pena aumenta-se de um tergo, se o crime é praticado durante o repouso notur-
no.

§ 2.° - se o criminoso é primério, e é de pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode subs-
tituir a pena de reclusdo pela de detencdo, diminui-la de um a dois tergos, ou aplicar
somente a pena de multa.

§ 3.° - equipara-se a coisa moével a energia elétrica ou qualquer outra que tenha valor
econdmico.

Furto qualificado

§4.° - a pena é de reclusdo de dois a oito anos e multa se o crime é cometido:

I - com destruigdo ou rompimento de obstaculo a subtragdo da coisa;

II - com abuso de confianga, ou mediante fraude, escalada ou destreza;

III - com emprego de chave falsa;

IV - mediante o concurso de duas ou mais pessoas.

§ 5. - a pena é de reclusdo de trés a oito anos, se a subtragdo for de veiculo automotor

que venha a ser transportado para outro Estado ou para o exterior.
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Vérias sao as condutas estipuladas pelo artigo 155 do Cédigo Penal Brasileiro e
uma destas condutas necessariamente abrange os delitos de furtos cometidos pela in-
ternet.

Para Greco, furto é

subtracdo patrimonial ndo violenta para si ou para outrem de coisa alheia mével. Perce-
be-se, portanto, que o mencionado tipo penal é composto por varios elementos, a saber:
o nucleo subtrair; o especial fim de agir caracterizado pela expressao para si ou para ou-
trem; bem como pelo objeto da subtragdo, ou seja, a coisa alheia mével (GRECO, 2007, p.

59).

A principal caracteristica dos crimes eletronicos cometidos por meio da internet
é a facilidade de se penetrar em bancos de informagdes de usuarios. O crime de furto
através da internet vem se alastrando a cada dia por ser de facil manipulacdo os mais
diversos sistemas de senhas eletronicas e operacionais.

Como exemplo do crime de furto ocorrido pela internet, podemos citar o furto
em contas correntes bancarias ocorridos em detrimento de envios de SPAMs, em que
os infratores utilizam desta ferramenta, enviando mensagens com assuntos do tipo
“veja vocé na foto da turma de 2000’, ou “vocé lembra de mim, sou o fulano”, ou men-
sagens de operadoras de telefonia moével, da receita federal pedindo atualizagdo de
dados, entre outras. Desta forma os infratores conseguem as senhas bancarias eletroni-
cas, sendo que por meio delas fazem transferéncias de valores monetarios para outras

contas, as quais eles ja tém acesso. Assim delito ja se encontrara configurado.

5.2. Estelionato

O estelionato é outro tipo de crime que ocorre muito pela internet, e que tam-

bém esta previsto no Cédigo Penal Brasileiro, em especifico no artigo 171, que diz:

Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzin-
do ou mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio
fraudulento:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, e multa.

§ 1.° - Se o criminoso é primario, e é de pequeno valor o prejuizo, o juiz pode aplicar a
pena conforme o disposto no art. 155, § 2°.

§ 2.° - Nas mesmas penas incorre quem:
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Disposigdo de coisa alheia como prépria

I - vende, permuta, d4 em pagamento, em locacdo ou em garantia coisa alheia como
propria;

Alienacdo ou oneragdo fraudulenta de coisa propria

IT - vende, permuta, da em pagamento ou em garantia coisa propria inalienavel,
gravada de 6nus ou litigiosa, ou imével que prometeu vender a terceiro, mediante pa-
gamento em prestacoes, silenciando sobre qualquer dessas circunstancias;

Defraudacdo de penhor

III - defrauda, mediante alienagdo ndo consentida pelo credor ou por outro modo, a ga-
rantia pignoraticia, quando tem a posse do objeto empenhado;

Fraude na entrega de coisa

IV - defrauda substancia, qualidade ou quantidade de coisa que deve entregar a al-
guém;

Fraude para recebimento de indenizacdo ou valor de seguro

V - destrdi, total ou parcialmente, ou oculta coisa prépria, ou lesa o préprio corpo ou a
sadde, ou agrava as conseqiiéncias da lesdo ou doenga, com o intuito de haver indeni-
zagdo ou valor de seguro;

Fraude no pagamento por meio de cheque

VI - emite cheque, sem suficiente provisdo de fundos em poder do sacado, ou lhe
frustra o pagamento.

§ 3° - A pena aumenta-se de um terco, se o crime é cometido em detrimento de entidade
de direito puablico ou de instituto de economia popular, assisténcia social ou beneficén-

cia.

Para Greco,

o crime de estelionato é regido pelo bindmio vantagem ilicita/prejuizo alheio. A condu-
ta do agente, portanto deve ser dirigida a obter vantagem ilicita, em prejuizo alheio. Ili-
cita é a vantagem que ndo encontra amparo no ordenamento juridico, sendo, na verda-
de, contraria a ele. Além da vantagem ilicita obtida pelo agente com o seu comporta-
mento, a vitima sofre prejuizo, também de natureza econdmica. Assim podera tanto
perder aquilo que ja possuia, ou mesmo deixar de ganhar o que lhe era devido (GRECO,

2007, p. 87).
Geralmente os crimes de estelionato via internet sdo direcionados para a aquisi-

¢do de mercadoria sem o respectivo pagamento, bem como para a simulacao do enca-

minhamento da mercadoria, apds o pagamento prévio feito pela vitima. O estelionato
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praticado na Internet se expandiu muito apoés a criagdo de sites conhecidos como “bal-
cao de negécios”. Podemos citar o mercado livre, em que os usuarios anunciam dire-
tamente as mercadorias na internet, como se fossem pessoas fisicas.

Ressalta-se que todas as condutas, apesar de nao termos legislacdo especifica,

podem perfeitamente serem amoldadas aos tipos penais existentes.

5.3. Crimes contra a honra

A internet é um meio eletronico de facil manuseio e acessado por milhdes de
pessoas todos os dias. As correspondéncias escritas no papel tém sido deixadas de lado
e, portanto, o meio instrumental pelo computador passa a ser muito usado na troca de
mensagens das mais variadas.

Dentro deste limiar, os crimes contra a honra tomam evidéncia na medida em
que as pessoas imputam as outras condutas ou comportamentos que por vezes eles nao
fazem, cometendo aquelas algum tipo penal especificado como crime, seja a caltinia, a
injaria ou a difamacdo. O Cédigo Penal Brasileiro, sobre os crimes contra a honra, em

seu Capitulo V, nos artigos 138, 139 e 140, traz em seu bojo o seguinte:

Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime:

Pena - detencao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

§ 1.° - Na mesma pena incorre quem, sabendo falsa a imputacao, a propala ou divulga.
§ 2.° - E punivel a caltinia contra os mortos.

Excecio da verdade

§ 3° - Admite-se a prova da verdade, salvo:

I - se, constituindo o fato imputado crime de agdo privada, o ofendido nao foi
condenado por sentenga irrecorrivel;

II - se o fato é imputado a qualquer das pessoas indicadas no n.° I do art. 141;

I1II - se do crime imputado, embora de agdo ptiblica, o ofendido foi absolvido por
sentenca irrecorrivel.

Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputagao:

Pena - detencéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa.

Excecio da verdade

38 § 3.° acrescentado pela Lei n.° 8.069, 13.07.90.

Paragrafo tnico - A excegdo da verdade somente se admite se o ofendido é funcionério
publico e a ofensa é relativa ao exercicio de suas fungoes.

Injiria
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Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:

Pena - detencdo, de 1 (um) a 6 (seis) meses, ou multa.

§ 1.° - O juiz pode deixar de aplicar a pena:

I - quando o ofendido, de forma reprovavel, provocou diretamente a injtria;

II - no caso de retorsdo imediata, que consista em outra injuria.

§ 2.° - Se a injuria consiste em violéncia ou vias de fato, que, por sua natureza ou pelo
meio empregado, se considerem aviltantes:

Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa, além da pena correspondente a
violéncia.

§ 3.° - Se a injaria consiste na utilizacdo de elementos referentes a raga, cor, etnia, religi-
do, origem ou a condicao de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia.

Pena - reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos e multa”.

Segundo Greco (2007, p. 37), “a honra é um bem constitucionalmente inviola-
vel, amparado pelo inciso X, do art. 5.° da Constituicao Federal. E um conceito que se
constréi durante toda uma vida e que pode, em virtude de apenas uma tnica acusagao
leviana, ruir imediatamente”.

Como se vé, a honra é um dos bens juridicos mais sutis e mais dificeis de se a-
preender. A existéncia de um ataque a honra engloba diversos fatores, dentre eles a
situacdo dos sujeitos ativo e passivo, o tipo de relagdo mantida entre eles, as circuns-
tancias em que se deram os fatos, a cultura intelectual dos envolvidos, entre outros.

Assim, tais delitos ocorrem com muita frequéncia pela internet, seja pelo Or-
kut, quando o agente utiliza a imagem da vitima em perfis falsos e que denigram a
honra pessoal dessa vitima; ou inserindo comentarios inveridicos ou indecorosos sobre
alguém ou divulgando imagens da vitima de que tenha o poder, em decorréncia de

algum tipo de relacionamento que manteve ou ainda mantém com essa vitima.

6. Responsabilidade dos entes

Com base em tudo que aqui foi exposto, um assunto intrigante e ao mesmo
tempo valoroso, é o modo pelo qual os entes administram os canais de relacionamento
pela internet. Os provedores, os sites de relacionamentos, os sites de gerenciamentos
de contas de e-mails e sites de intermediacdo de compra e venda, ndo exigem dos usu-
arios muitas informagdes quando do acesso e cadastro desses nos sites referidos. Nao

ocorre, como, por exemplo, quando se efetua uma compra diretamente na loja ou se

269



RAQUEL BESsA TEIXEIRA DA CUNHA VILELA

abre uma conta em um banco, quando indmeros dados e informacdes pessoais do
comprador sdo exigidos. Em alguns casos, hd, inclusive, a solicitagdo de referéncias
pessoais que possam informar sobre a pessoa daquele que pretende realizar a compra.

Os provedores e gerenciadores chegam até mesmo a inserir nas informacdes do
cadastro do usuario que todos os dados prestados sdo de inteira responsabilidade do
usudrio, ndo cabendo qualquer tipo de responsabilidade por parte dos provedores e
dos gerenciadores.

Nao obstante os provedores, gerenciadores e administradores furtarem-se de
sua responsabilidade perante sua ineficacia em exigir dados e informagdes dos usué-
rios e checar a veracidade de tais dados e informacdes, entende-se que esses entes pos-
suem responsabilidades diante da ocorréncia de delitos e prejuizos causados as vitimas
dos crimes eletronicos.

Nos casos da pratica de fatos tipicos, pode-se considerar a responsabilidade dos
entes citados (provedores, administradores e gerenciadores de rede), no sentido de
coautoria ou participagdo nos delitos, conforme art. 29 do Cédigo Penal Brasileiro, que

diz o seguinte:

Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este comi-
nadas, na medida de sua culpabilidade.

§ 1.° - Se a participagdo for de menor importancia, a pena pode ser diminuida de um
sexto a um terco.

§ 2.° - Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave, ser-lhe-4 apli-
cada a pena deste; essa pena serd aumentada até metade, na hipétese de ter sido previ-

sivel o resultado mais grave.

No entendimento de Welzel (1987, apud Greco, 2007), a respeito da coautoria,

revela-se o seguinte:

A co-autoria é autoria; sua particularidade consiste em que o dominio do fato unitario é
comum a vérias pessoas. Co-autor é quem possuindo as qualidades pessoais de autor é
portador da decisdo comum a respeito do fato e em virtude disso toma parte na execu-

¢do do delito.

Sobre a coautoria:

Sdo conhecidos como participes aqueles que atuam como coadjuvantes na histéria do
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crime. O autor é o protagonista na infracdo penal, quem exerce o papel principal. Con-
tudo, ndo raras as vezes, o protagonista pode receber o auxilio daqueles que, embora
ndo desenvolvendo as atividades principais, exercem papéis secundarios, mas que in-

fluenciam na prética da infragao penal (GRECO, 2007, p. 42).

Desta forma conclui-se perfeitamente cabivel a coautoria ou a participagdo dos
provedores e gerenciadores de sistemas e redes nos chamados delitos eletrénicos, uma
vez que suas condutas omissivas, no sentido do baixo controle que exercem sobre os
dados e informacdes dos usudrios, constituem, em nao raras vezes, fator preponderan-
te para a facilitacdo do cometimento de delitos pela internet.

Ainda h& a possibilidade da responsabilidade objetiva dos provedores e geren-
ciadores, nos casos em que as agdes praticadas pelos infratores que se utilizam da in-
ternet para a consecugdo de suas condutas reprovaveis acarretarem algum tipo de de-
manda ou pleito na area civel, como por exemplo, na reparagao de danos morais.

Neste sentido:

A lei impde, a certas pessoas, em determinadas situacdes, a reparagdo de um dano co-
metido sem culpa. Quando isto acontece, diz-se que a responsabilidade é legal ou obje-
tiva, porque prescinde da culpa e se satisfaz apenas com o dano e o nexo de causalida-
de. Esta teoria, dita objetiva ou do risco, tem como postulado que todo dano é indeniza-
vel, e deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de causalidade, indepen-
dentemente de culpa. Nos casos de responsabilidade objetiva ndo se exige prova de

culpa do agente para que seja obrigado a reparar o dano (GONCALVES, 2006, p. 63).

Nesse entendimento, apesar de, na grande maioria dos casos, ndo ser a inten-
¢do do provedor ou gerente promover ou facilitar a promocao de dano aos direitos e
bens juridicos tutelados das pessoas que se utilizam da internet, sua conduta, no senti-
do de pouco exigir e de pouco fiscalizar os dados e informacgdes de pessoas que fazem
usos de seus servigos, liga-se, por nexo de causalidade, ao resultado de dano praticado,
sendo, portanto, objetiva a sua responsabilidade.

Ainda na discussdo sobre a responsabilidade, civel e penal, de entes ou pessoas
que possam facilitar a pratica de delitos ou condutas diversas reprovéveis pelo ambi-
ente da internet, ha que se ressaltar a figura dos proprietarios ou administradores das
conhecidas lan houses.

Aqueles que sdo proprietarios ou responsaveis por este tipo de comércio de-
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vem primar pelo controle das informagdes referentes as pessoas que desse servigo fa-
zem uso. Tal controle deve ser feito de forma a verificar, confirmar e controlar os dados
pessoais das pessoas que frequentam esse tipo de estabelecimento comercial.

No caso de um delito praticado na internet, identificando-se o namero do IP da
maquina utilizada para a pratica do crime, é possivel atribuir sua responsabilidade ao
proprietdrio ou usudrio da méaquina. Nesse sentido, com o controle das informacgdes
pessoais e horarios de utilizagdo, mesmo os delitos praticados no ambiente das lan hou-
ses, sera possivel a identificagdo do autor.

Considerando-se ainda a responsabilidade dos proprietarios ou administrado-
res de lan house, deve-se considerar o crime disposto no artigo 241 da lei 8069/90, que
trata do Estatuto da Crianca e do Adolescente, observando-se as proibicdes referentes a
utilizacdo dos computadores por criancas e/ou adolescentes para o acesso a sites con-
siderados de cunho pornografico, bem como a propagacao de imagens desta natureza,

que envolvam criangas e/ou adolescentes. Prevé esse dispositivo legal:

Art. 241. Apresentar, produzir, vender, fornecer, divulgar ou publicar, por qualquer
meio de comunicagdo, inclusive rede mundial de computadores ou internet, fotografias
ou imagens com pornografia ou cenas de sexo explicito envolvendo crianca ou adoles-
cente: (Redagdo dada pela Lei n.° 10.764, de 12.11.2003)

Pena - reclusdo de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa.

§1.° Incorre na mesma pena quem: (Incluido pela Lei n.° 10.764, de 12.11.2003)

I - agencia, autoriza, facilita ou, de qualquer modo, intermedeia a participacdo de crian-
¢a ou adolescente em producao referida neste artigo;

II - assegura os meios ou servigos para o armazenamento das fotografias, cenas ou ima-
gens produzidas na forma do caput deste artigo;

III - assegura, por qualquer meio, o acesso, na rede mundial de computadores ou inter-
net, das fotografias, cenas ou imagens produzidas na forma do caput deste artigo.

§ 2.0 A pena é de reclusdo de 3 (trés) a 8 (oito) anos: (Incluido pela Lei n°® 10.764, de
12.11.2003)

I - se 0 agente comete o crime prevalecendo-se do exercicio de cargo ou fungao;

II - se o agente comete o crime com o fim de obter para si ou para outrem vantagem pa-

trimonial.

Conclui-se assim, na mesma linha de raciocinio referente aos provedores e ge-
renciadores de rede, que o proprietdrio e o administrador dos estabelecimentos deno-

minados lan house sao também responsaveis pelo controle e fiscalizagdo das pessoas
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que se utilizam de seus computadores para a pratica de delitos eletronicos, ainda sujei-
tos a pratica de outras condutas, também tipicas e puniveis, de vérias outras formas,

como, por exemplo, o citado no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

7. Conclusdo

Conclui-se com este trabalho que a internet é uma ferramenta mundial de gran-
de utilidade e eficacia para as sociedades de todo o mundo atual, considerando-se o
contexto globalizado em que vivemos. A velocidade, a comodidade e a praticidade
proporcionada pelos servicos disponiveis na rede mundial tornam mais viaveis as co-
municacdes entre pessoas, setores, instituicdes e até mesmo entre paises em todo o
mundo, proporcionando uma economia de tempo na vida de uma sociedade, bem co-
mo quebrando barreiras até entdo intransponiveis.

Nao pode, porém, um meio tdo moderno e com alto grau de tecnologia ser uti-
lizado como meio tao rapido para a pratica de atos delituosos, proporcionando tama-
nho anonimato aos detratores da lei.

As pessoas que desse meio de comunicagao se utilizam ndo podem empreen-
der-se do conceito de que, ao praticar um crime ou ato lesivo a outra pessoa utilizando-
se, para isto, o meio virtual, estao simplesmente fazendo algo errado. Devem incutir-se
de que estdo ferindo gravemente um ou varios direitos e bens juridicos de outrem. Sua
conduta € tdo lesiva quanto a de quem pratica condutas da mesma natureza pelos mei-
os convencionais ja utilizados, com o agravante de serem revestidos da figura reprovéa-
vel do anonimato e da facilidade de ndo deixarem quaisquer indicios capazes de iden-
tificar sua autoria.

Apesar de os crimes eletronicos constituirem temas centrais de discussdes re-
centes, percebe-se que é possivel a andlise das condutas tipicas praticadas no meio ele-
tronico embasando-se nos dispositivos legais ja existentes no ordenamento juridico
péatrio. Ndo se faz, portanto, necessaria a criacdo de nova legislagdo que trate dos cha-
mados crimes eletronicos, uma vez que se pode recorrer aos tipos penais e legislacdes
esparsas ja existentes ao analisar as condutas criminosas praticadas na rede mundial.

Ha4 que se ressaltar, porém, que a sociedade hoje vive em constantes mudangas
e evolugoes, as quais nem sempre ocorrem no sentido de proporcionar melhoria e pro-
gresso. Os crimes também se modificam e evoluem, nao sendo possivel prever meios

para se praticar um delito daqui a alguns anos, por exemplo. Assim, futuramente e em
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decorréncia do surgimento de novas tecnologias, poder-se-a4 deparar com a necessida-
de de criacao de legislacao que regule o assunto. Hoje, ja ha que se falar em algumas
interpretagdes por analogia, quando se recorre a legislacdo existente para a analise da
pratica dos crimes eletronicos.

Conclui-se, ainda, a inegavel responsabilidade, civil e penal, dos entes que pro-
porcionam a funcionalidade do ambiente da rede, bem como daqueles que de alguma
forma contribuem para facilitacdo da pratica de crimes eletronicos. Desta forma, sdo
responsaveis, tanto quanto os autores dos delitos praticados, os provedores e gerencia-
dores de rede, proprietarios e administradores dos estabelecimentos denominados lan
house, quando, devido a sua conduta omissiva e inerte perante a consecugdo e a fiscali-
zacao de dados e informacdes pessoais dos usudrios, acabam por propiciar aos agentes
meios eficazes e garantidores do anonimato na pratica de delitos.

Assim, pretendeu este trabalho sensibilizar aqueles que se utilizam de diversos
servigos oferecidos pela rede mundial de computadores, sobre a possibilidade de se-
rem vitimados pelas condutas delituosas praticadas no meio eletrénico. Ainda, buscou-
se fomentar a discussdo a respeito dos tipos de crimes praticados nesse meio, além da

responsabilidade por tais praticas, daqueles que com ela possam contribuir.
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Execucao penal: a lei de execugao penal
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Penal execution: has the penal execution Law lost its jurisdiction character?
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Resumo: O Direito de Execugao Penal visa ao estudo das normas juridicas que tém por escopo
garantir e regular as penas, em todas as suas formas, bem como seu processo e seus incidentes.
Um dos grandes problemas enfrentados era o fato de a execugao penal ser entendida como um
elemento nao sujeito ao controle judicial. Portanto, sabiamente, a execuc¢ao penal tornou-se ju-
risdicionalizada com o advento da Lei de Execucdao Penal no ano de 1984. Trata-se de instru-
mento juridico avangado, e que veio dar dignidade a execugao penal, com o principio da juris-
dicionalizacdo da execugao, fazendo com que a Justica continuasse a acompanhar a execugao da
pena, em todos os seus incidentes, quer no aspecto técnico, quer nos casos que suscita a execu-
¢ao da pena, embora careca em alguns aspectos de reformulagao. Apesar disso, a referida lei
ainda mantém excessivos poderes nas maos do Poder Executivo na gestdo da questao prisional.
Em consequéncia, muitas vezes os presos sofrem uma série de sangdes sem respeito as minimas
garantias constitucionais do processo. E preciso que se respeitem os direitos dos presos, tornan-
do o sistema totalmente apto a ressocializar, e nao criminalizar, como tem feito da forma como
se encontra. Na busca por solug¢des da possivel perda do carater jurisdicional da execugdo penal,
concluiu-se que o melhor a se fazer é reforcar, fortificar o principio da jurisdicionalizagao da
execucao penal.

Palavras-chave: Execucao penal. Jurisdicionalizagdo. Sistema carcerario brasileiro. Garantias
e direitos dos presos.

Abstract: The Penal Execution Right aims at studying the juridical norms which intends to
guarantee and regulate the penalties in all their forms, as well as their processes and incidents.
One the greatest problems faced was the fact that the penal execution was understood as an
element not subjected to judicial control. Therefore the penal execution became wisely jurisdic-
tionalized with the advent of the Penal Execution Law in 1984. It is an advanced juridical in-
strument which came to give dignity to the penal execution, with the principle of jurisdiction-
alization of the execution, forcing Justice to accompany the execution of the penalty, in all its
incidents, be it in the technical aspect, or in the cases that give rise to the execution of the pen-
alty, although it demands reformulation. In spite of this, the referred law offers an excessive
power to the Executive Power, in the prison matter. In consequence, most of the times the pris-
oners suffer lots of sanctions with no respect to the minimal constitutional guarantees of the
process. There should be respect to prisoners, by turning the system able to socialize and not to
criminalize, as has been done. In the search for solutions for the lost of juridical character of the
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penal execution, we conclude that the best way is to reinforce and fortify the principle of the
jurisdictionalization of the penal execution.

Keywords: Penal execution. Jurisdictionalization. Brazilian prisonal system. Guarantees and
rights of the prisoners.

1. Introducgdo

A violéncia, a corrupgao, o desrespeito aos direitos humanos, os processos que
se arrastam por anos, e as vezes décadas, correspondem ao atual sistema carcerdrio
brasileiro. Embora o sistema preveja por lei e regulamentos, a aplicacdo de medidas
sociais educativas, reintegradoras e de educacdo profissional, vé-se simplesmente que
nao funcionam.

O Estado ndo proporciona possibilidades de aplicacao da lei. Ela existe, porém
nao é aplicada, ndo sai do papel, a concretizacdo estd por muito distante do estado atu-
al, no qual passa muito longe de como deveria ser. E sabido que o Estado proporciona
ao preso a alimentacdo, que nem sempre é adequada, cumpre o que ainda ndo dé para
evitar. Os outros direitos assegurados e que envolvem a assisténcia material muitas
vezes ndo sao respeitados.

O sistema carcerdrio brasileiro apresenta uma série de dificuldades, sendo a
morosidade da justica um dos fatores dessa realidade, ficando o condenado por um
periodo maior dentro da prisdo ou até mesmo a espera do julgamento de seus pedidos,
pois estes ndo sdo analisados em tempo habil. Falta celeridade, aplicagdo do principio
da jurisdicionalidade da execucdo penal, que proporciona garantias aos presos no pro-
cesso de execucdo penal. A jurisdicionalidade foi adotada pela Lei de Execugdo Penal;
entretanto muito trabalho devera ainda ser feito, para uma efetiva mudanca das reais
condicOes em que se encontra o cumprimento das penas.

A Lei de Execugao Penal tragcou objetivos no sentido de ressocializar o conde-
nado e inseri-lo novamente na sociedade; para isso, é necessério o efetivo trabalho dos
6rgdos que a compoem, de modo que a execugao penal seja cercada das garantias e

direitos para uma maior proximidade das decisdes com a realidade dos fatos e a justi-

ca.

2. Consideragoes gerais sobre a lei de execugdo penal

A Lei n° 7.210 de 11 de julho de 1984 (Lei de Execugdo Penal) foi elaborada a-

pOs varios projetos no sentido de dotar o pais com um sistema de execucdo penal. An-
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teriormente a publicacdo da referida lei, 0 momento de execucdo da sentenca penal
condenatdria se dava por meio de procedimentos administrativos, em que tudo era
decidido dentro do préprio estabelecimento carcerario, sem a interven¢do do poder
judiciario. Este novo dispositivo legal trouxe um sistema no qual a recuperacao do con-
denado passou a servir como medida da prépria pena e das formas de seu cumprimen-
to, em vez de formar mera justificacdo tedrica da prisdo.

A mudanga foi bastante significativa no que tange ao momento da execugdo
penal, o qual passou a ser jurisdicionado, ou seja, a partir de entao os reclusos poderi-
am recorrer ao judicidrio para garantir que todos os seus direitos ndo atingidos pela
sentenga fossem, enfim, protegidos. Em seu livro Execugdo penal, o eminente Professor e
Desembargador José Miguel Feu Rosa, apresentou na parte introdutoria a histéria dos

direitos dos criminosos:

Desde os tempos mais remotos os criminosos nunca tiveram direito de espécie alguma.
Eram tratados sem do6, sem misericordia. Ladrdes recebiam uma marca a ferro em bra-
sa, para ficarem conhecidos por toda sociedade, enquanto vivessem, que haviam delin-
quido; os que caluniavam, difamavam ou injuriavam, tinham a lingua cortada; mulhe-
res adulteras ora eram mortas a pedradas, ora afogadas - e registram cronicas que havia
uma regido na China em que a condenacdo consistia em serem mutiladas paulatina-
mente: o carrasco tinha que corta-las em 200, 300, 500 e até mil pedacos; um dia cortava
um pedaco dum dedo, no outro um dedo, a seguir outro dedo, e assim sucessivamente
por meses a fio. Esquartejamentos, mutilacdes, olhos arrancados, torturas terriveis, mor-
tes na fogueira, na roda, desterro, condenagdes as galés (o condenado ficava remando
durante anos e quase sempre morria antes de cumprir o tempo da pena); ocasionalmen-
te atirava-se o condenado as feras; muitos foram enterrados vivos; s6 a partir da segun-
da metade do século 19 e principios do século 20 comegou a surgir uma nova concepgao

na execucao penal, e o preso passou a ser encarado como ser que é (ROSA, 2001, p. 33).

Preceitua o art. 1.° da Lei 7.210/84 que a execugdo penal objetiva tornar efetivas
as disposicdes da decisdo criminal ou sentenca e oferecer condi¢des para o cumprimen-
to de determinada sangdo imposta ao condenado pelo delito praticado. Em verdade, o
ato de condenar néo é um fim em si mesmo. E ele o meio para que possa ter inicio a
execucdo da pena. Trata-se de tema de grande importancia, pois a fase de execucao
aponta para varios problemas com relagdo a intengdo punitiva do Estado e o direito de

liberdade do individuo, questdes que merecem ainda mais a atencao devido a crise por
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qual passa o sistema penitenciario brasileiro.

Salientou-se muito a ressocializacdo do condenado como ideal da execugdo da
pena. Mas o modo como sdo cumpridas as penas privativas nos presidios, onde a su-
perlotacdo, mulheres sao mescladas com homens, menores amontoados com adultos,
nao permite que se cumpra esse desiderato, restando a prisdo somente a funcao de se-
gregar o individuo do convivio social.

Por conseguinte, ha um grande interesse em se avancar na discussao da pro-
blematica do funcionamento do sistema, da crise da execugado penal. Todavia, outra é a
preocupacdo. Interessa-nos analisar os aspectos jurisdicionais da execugdo penal no

sistema penitenciario brasileiro, para que os presos possam ter garantidos seus direitos.

3. Natureza juridica da execugdo penal

A natureza juridica da execucdo penal diverge opinides quanto ao caréter ad-
ministrativo, jurisdicional ou eclético (misto) da execucdo da sangdo penal, problema
que ja foi objeto de acirrados debates.

Para os adeptos da corrente administrativa, a atividade jurisdicional estaria en-
cerrada com a decisdo criminal condenatéria. Apds este fato, desenvolver-se-ia uma
espécie de relacdo de poder, em que o condenado ficaria dependente ao interesse da
administracdo. A execugdo penal atingiria a esfera juridica do condenado independen-
temente de seu desejo. Segundo Saleiles, criador desta tese, ao referir-se sobre a “recu-

peragdo” de um delinquente e sobre o regresso deste a sociedade

[...] ndo sdo atribuicdes do juiz. Elas ndo podem ser feitas sendo no curso da execugdo
da pena, sob a apreciacdo daqueles que seguem de perto o progresso do condenado,
que o véem em agdo e que podem se dar conta da regeneracdo que se produziu nele.
Ndo &, pois o juiz que pode determinar de comeco a saida da casa de corregdo, é a ad-
ministracdo penitenciaria. O juiz assina a carta de guia e faz a escolha da pena; ele de-
signa o estabelecimento onde o individuo deve ser colocado, mas néo é ele que assina a
saida. Isto é atribuicdo da administracdo a qual o condenado vai ser confiado. De sorte
que o juiz ndo terd mais que determinar a duragdo da pena, mas unicamente a natureza

e a escolha da pena [...] (SALEILES, 1994, p. 269).

Esta tese esta associada a um grave problema, qual seja, a imputagdo ao admi-

nistrador prisional de vasta margem de discricionariedade. A importancia da natureza
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juridica da execugdo penal, bem explicita Antonio Scarance Fernandes:

[...] evidenciar que a execucdo penal é jurisdicional representa, antes de tudo, admitir a
existéncia de um processo de execucdo cercado de garantias constitucionais, marcado
pela presenca de trés sujeitos principais dotados de poderes, deveres, direitos, obriga-
¢Oes e, por conseguinte, implica em aceitar que o condenado é titular de direitos. Mais
importante, portanto, do que a prépria afirmacédo da jurisdicionalidade da execucao é a
verificacdo dos primordiais reflexos decorrentes do fato de ser ela atividade jurisdicio-
nalizada: garantia de um devido processo legal, no qual se assegura o contraditério en-
tre as partes e a imparcialidade do érgdo judicidrio (SCARANCE FERNANDES, 1987, p.
84).

A posicdo firmada pela Lei de Execucdo Penal é a de que o sistema prisional
passou a ser jurisdicionado e, a partir de entdo, pelo menos no ambito tedrico, surgem
os direitos do recluso, o que é possivel visualizar com a leitura de seu art. 2.°, caput: “a
jurisdicdo penal dos juizes ou tribunais da justica ordinaria, em todo o territério nacio-
nal, sera exercida, no processo de execucao, na conformidade desta Lei e do Codigo de
Processo Penal.”

Conforme examina Rogério Lauria Tucci, a jurisdicao penal inclui-se no contex-
to genérico da jurisdi¢do, compreendendo esta como “poder-dever de realizagdo de
justica estatal, por 6rgdos especializados do Estado”. Entretanto, apresenta caracteristi-
cas proprias na medida em que é por meio desta forma mais especifica de jurisdicao
que se aplicam “as normas juridicas penais materiais positivas a um caso concreto”,
inserindo-se neste conceito também a ideia de “poder-dever de julgar as causas crimi-
nais” .1

Relevante ressaltar que o poder-dever de prestar a tutela jurisdicional deve rea-
lizar-se por meio do processo, com a observancia do regramento estipulado pela legis-
lagdo. O processo neste caso revela-se como instrumento pelo qual a jurisdigdo se com-
pleta, sendo, portanto, inevitavel para que exista a aplicagdo de uma medida de segu-

ranga ou pena. No mesmo contexto, nas palavras de Ada Pellegrini Grinover, “o pro-

1 TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do direito processual penal: jurisdigdo, acdo e processo penal (es-
tudo sistematico), Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 46, 43 e 44. Dentre as peculiari-
dades da jurisdigdo penal, o mencionado autor destaca a irrelevancia do conceito de lide, a
substituigdo da contenciosidade pela contraditoriedade, e a coisa julgada, que pode ter auto-
ridade relativa ou absoluta (“Principio e regras da execugdo de sentenga penal”, Revista CE]J,
Brasilia, n. 7, jan./abr. 1999, p. 59-60).
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cesso de execugdo penal nada mais é do que o instrumento por meio do qual opera a
jurisdicdo, para a tutela judicidria dos direitos subjetivos do sentenciado e para a efeti-
va realizacdo do comando concreto emergente da sentenga” (GRINOVER, 1987, p. 7).

A autora, principal representante brasileira da corrente mista, extrema com
transparéncia as dimensdes da execucao penal, que, a seu modo, sdo atividades admi-
nistrativas: a expiagdo da pena, o cumprimento material da sentenga. Por conseguinte,
a apreciagdo dos incidentes da execucdo, concessao de livramento condicional, pro-
gressdo de regime, indulto, remigdo de pena, comutacdo de pena, entre outros, é fun-

¢do jurisdicional que cabe ao juiz da execugdo. Em suas palavras,

[...] deixando de lado a atividade meramente administrativa que resulta na expiagao da
pena, através da vida penitencidria do condenado, ou de sua vigilancia, observagdo cau-
telar e protecdo, e que é objeto do direito penitencidrio e matéria estranha ao processo, o
processo de execucao penal tem, assim, natureza indiscutivelmente jurisdicional (GRIN-

OVER, 1987, p. 7)

Também assevera: “ndo se nega que a execucgdo penal é atividade complexa,
que se desenvolve entrosadamente nos planos jurisdicional e administrativo. Nem se
desconhece que dessa atividade participam dois Poderes estatais: o Judiciario e o Exe-
cutivo” (GRINOVER, 1987, p. 10).

E imprescindivel demonstrar que o fato de a execugao penal ser de natureza ju-
risdicional representa, antes de tudo, aceitar a existéncia de um processo de execucao
penal envolvido de garantias constitucionais, caracterizado pela presenca de trés sujei-
tos principais dotados de direitos, poderes, deveres, obrigacdes e, consequentemente,
aceitar que o preso é titular de direitos. Deste modo, mais relevante do que a prépria
declaracdo da jurisdicionalidade da execugdo é a averiguacdo dos essenciais reflexos
decorrentes do fato de ser ela atividade jurisdicionalizada: garantia de um devido pro-
cesso legal, no qual se garante a imparcialidade do 6rgao judicidrio e o contraditério
entre as partes.

Alias, embora ndo se observasse na atividade fiscalizatéria do juiz atitude juris-
dicional, ndo se pode perder de vista que seu papel essencial é o de pronunciar deci-
sOes propensas a garantir os direitos do preso e impedir desvios no cumprimento da
pena. Ndo é mais possivel acolher afirmacdes de que o condenado ndo tem direitos,
que ndo pode demonstrar a sua vontade, devendo-se submeter passivamente a execu-

¢do da pena. Esté ele sujeito a execugdo forcada, mas nao fica entregue aos caprichos e
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abusos dos 6rgaos dela encarregados.

Dessa forma, trazer a idéia de jurisdigdo para a execugdo penal provoca o reco-
nhecimento de que esta atividade deve ser essencialmente desempenhada através de
um processo, desenvolvendo-se perante 6rgdos estatais especializados, para que a
prestacdo jurisdicional seja efetivada. Em suma, embora a doutrina diverja quanto a
natureza da execugdo penal, todos os doutrinadores concordam em um ponto, que ha

uma inclinagdo no sentido da jurisdicionalizacao.

3.1. Consequéncias da jurisdicionalizacdo da execugdo penal

O reconhecimento da progressiva jurisdicionalizagdo da execucdo penal é in-
contestavel; todavia, apenas alguns doutrinadores sustentam que ela integra a funcao
jurisdicional do Estado desde sempre, por sua prépria natureza.

O caréter jurisdicional pela sua relevéancia e pela esséncia do direito que sobres-
sai na execugdo penal desenvolve o processo de execu¢do nos mesmos moldes garanti-
dores do processo penal de conhecimento, ou seja, € a pretensao executéria do Estado,
associada a preservagao dos direitos fundamentais do condenado.

O processo em si apenas pelo fato de existir ja enseja uma maior garantia, ima-
gine-se o0 avango quanto aos outros direitos. Nota-se, entdo, que o processo de execucao
penal estéd vinculado aos principios a seguir abordados.

Pelo principio da legalidade, entende-se que a execucdo deve acontecer conso-
ante as normas estabelecidas na Lei de Execugdo Penal. O préprio art. 3° da Lei afirma
que “ao condenado e internado serdo assegurados todos os direitos nado atingidos pela
sentenga ou pela lei”. A legalidade é a garantia individual do condenado e também
garantia comunitdria permitindo a seguranca juridica. Diante de um Estado Democra-
tico de Direito, o individuo exposto a execugdo penal é um individuo que detém deve-
res e direitos. O objetivo da execugdo sempre estara submetido a uma intervencao judi-
cial e constara na lei. O principio da legalidade é bastante relevante no ordenamento
juridico, devendo conferir estabilidade, dignidade e funcionalidade ao sistema de exe-
cucdo penal.

De acordo com a maxima nullum crime, nula poena, sine lege (“Nao hé crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal”), expressao consagra-
da constitucionalmente no art. 5.°, XXIX da vigente Carta Magna, é possivel visualizar a

abrangeéncia da legalidade, a qual permeia todo o curso de execugado penal, pois é com-
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prometida com o sistema juridico de direitos e garantias.

Pelo principio do duplo grau de jurisdicdo havera a possibilidade de recurso
contra todas as decisdes exageradas proferidas pelo juiz da execugdo, podendo, portan-
to, ser corrigidas pelos tribunais. O recurso cabivel serd o de agravo em execucao, pre-
ceitua o art. 197 da Lei de Execucdo Penal: “Das decisdes proferidas pelo juiz cabera
recurso de agravo, sem efeito suspensivo.”

Pelo principio do contraditério o condenado podera produzir todas as provas
necessdrias a sua defesa. Uma das caracteristicas marcantes do contraditdrio é a igual-
dade de condicoes das partes, ou melhor, que as partes sejam submetidas a um proce-
dimento dialético, sendo tratadas de maneira isondmica. Entretanto, ndo basta a mera
manifestagdo ou oitiva do condenado, é necessario que ele seja orientado por uma de-

fesa técnica. No que se refere a defesa técnica, explica Ada Pellegrini:

Embora s6 esporadicamente a lei se lhe refira, sua insuprimivel exigéncia decorre da
Constitui¢do, sempre que haja possibilidade de alteracao da modalidade in concreto do
titulo executivo, em face da clausula rebus sic stantibus. Mesmo quando o Ministério
Publico atua aparentemente em favor do sentenciado, na verdade esta agindo em prol
da justica. O defensor poderd sempre pedir mais, pois é o tinico compromissado com a
defesa. Assim, o MP tem poder de impulso para os incidentes de execugdo em favor do
sentenciado (rebus da justica), mas é indispensavel a intervencdo do defensor quando
haja possibilidade de modificagdo do titulo executivo ou de suas modalidades, estabele-
cendo-se o contraditério e a igualdade de armas (par condicio), antes de o juiz decidir

(GRINOVER, 1987, p. 37).

A vigente Constituicdo Federal afirma o direito ao contraditério em seu art. 5.°,
LV que reza o seguinte: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e re-
cursos a ela inerentes.” De acordo com o principio da ampla defesa também amparado
constitucionalmente, ao condenado devera ser assegurado tudo aquilo que porventura
possa vir a beneficid-lo, por consequéncia, uma defesa técnica.

De fato, nao podem os procedimentos da fase executdria ser tomados a revelia
da defesa, sob pena de o processo passar a uma mera formalidade. Portanto, a defesa
técnica deve ser efetiva, presente, atuando no sentido de resguardar os direitos daquele
que cumpre a sangao penal. Acrescenta Dyrceu Aguiar Cintra Janior que a defesa téc-

nica “é necessdria para que valham em sua plenitude as garantias do contraditério e
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ampla defesa. S6 assim se poderd dizer que de fato se trata de devido processo legal,
jurisdicionalizado”.

No processo de execugdo penal o objeto em tela tem um valor tdo relevante,
qual seja, a liberdade e sua privagao, que se torna indispensével a assisténcia do con-
denado por um advogado, para que a ampla defesa se alcance de fato e de direito. O
perfil socioecondmico da populagdo penitencidria é de presos absolutamente pobres;
portanto cabe ao Estado garantir a atuacdo da defensoria publica em prol daqueles
menos favorecidos.

O principio do devido processo legal é uma garantia do condenado de ter sua
situacdo juridica julgada pela autoridade competente, de acordo com o procedimento
estabelecido na lei. Para o desenvolvimento do devido processo legal é imprescindivel
a presenca das garantias constitucionais do contraditério e ampla defesa.

O principio da pessoalidade visa a suprimir ao maximo os efeitos nocivos da
condenagdo no que tange a sua familia ou pessoas préximas com quem o condenado
tem estreita relagdo social. Uma condenagdo, além de trazer consequéncias para o réu,
pode provocar uma série de situacdes extrapenais, por isso busca-se a menor degrada-
¢do social possivel, no tocante a familia do condenado. Por este fato, preconiza o art.
5.9, XLV da Constituicdo Federal: “Nenhuma pena passard da pessoa do condenado,
podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretagdo do partimento de bens ser, nos
termos da lei, estendida aos sucessores e contra eles executados, até o limite do valor
do patrimoénio transferido”.

Pelo principio da igualdade todos os membros de grupos sociais deverao ser
submetidos a mesma expectativa abstrata de execucdo penal. A prépria Lei de Execu-
¢do Penal traz no seu art. 3.°, pardgrafo tnico que nao podera haver distingdo de qual-
quer natureza, sem contar que a Constituicao Federal brasileira também estabelece que
perante a lei todos sao iguais.

De acordo com o principio da individualizacdo da pena, o tratamento peniten-
cidrio empregado a cada condenado visa a aquisicdo do maior ntiimero de informacoes
possiveis, para se delinear um sistema de execugdo adequado a cada condenado. Esse
sistema advindo da Lei de Execugao Penal busca identificar caracteristicas proprias de
cada condenado, principalmente durante a execucdo da pena, mas conseguindo ele-
mentos obtidos no processo de conhecimento. A previsao constitucional esta localizada
no art. 5.°, XLVI, 1? parte, rezando que a individualizacdo da pena sera regulada por

lei. J& a previsdo da LEP, em seu art. 5°, dispde que para a orientacao da individualiza-
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¢do da execucdo da pena serdo os condenados classificados no tocante a seus antece-
dentes e personalidade.

Com o principio da humanizagdo da pena observa-se que a pena nao é tdo so-
mente funcdo de castigar, meramente retributiva de puni¢do, mas, sim, que esta devera
ter a fungdo de reintegracdo social. Penas cruéis e degradantes sdo indiscutivelmente
vedadas pela nossa Carta Magna. O condenado ndo perde o atributo da dignidade
humana, que tem previsdo constitucional.

A Lei de Execucdo Penal inovou vérios aspectos da humanizacdo das penas,
principalmente quando prevé o trabalho como obrigacao do Estado e direitos e deveres
do condenado, o qual necessita de tais condi¢des para ser ressocializado. Entretanto, o
trabalho ndo ocorre devido a falta de condi¢des para sua execugao nos estabelecimen-
tos existentes, que atualmente ndo passam de mero depdsito de presos. Indispensavel
também é a garantia do juiz natural; assim, a regra é que o juiz competente para a exe-
cucdo penal seja o indicado na lei de organizagdo judiciaria local. Com esta garantia
obtém-se a imparcialidade do érgdo julgador, que se coloca acima dos interesses em
questdo no processo, evitando, assim, favorecimentos injustificiveis ou a pretensao de
acarretar algum prejuizo.

Destaca-se ainda a garantia da motivagao. O dever de motivar os atos decisorios
encontra-se previsto na Carta Magna, impondo a necessidade de justificacdo sob pena
de nulidade. Com isso, tem-se uma importante garantia contra o arbitrio e o subjeti-
vismo na decisdo judicial, contribuindo para o controle dos atos decisoérios.

Por fim, a garantia do prazo razoavel para a solucdo das questdes e incidentes
levados ao conhecimento do juiz da execucdo penal. Previsto constitucionalmente, sdo
assegurados a todos, a razoavel duracdao do processo, como também os meios que ga-
rantem a celeridade de sua tramitacao.

Segundo os ensinamentos de Celso Anténio Bandeira de Mello, ferir um Princi-

pio é abalar o pilar de sustentagdo do nosso ordenamento juridico, in verbis:

Violar um principio é muito mais grave do que transgredir uma norma. A desatencdo
ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério mas a
todo sistema de comando. E a mais grave forma de ilegalidade ou de inconstitucionali-
dade, conforme o escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra
todo sistema, subversdao de seus valores fundamentais, contumélia irrenuncidvel a seu
arcabougo légico e corrosdo de sua estrutura mestra. Isto porque, com o ofendé-lo, aba-

tem-se as vigas os sustém, e alui-se a estrutura neles esforcada (MELLO, 1992, p. 230).
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4. Orgdos da execucio penal

Os 6rgaos da execucdo penal sdo essenciais para que os objetivos da Lei de Exe-
cucdo Penal sejam atingidos, sobretudo a ressocializacao e reinser¢do do condenado no
ambiente social. Os objetivos da execucado penal, quais sejam, a efetivacdo das disposi-
¢Oes da sentenca e oferecimento de condigdes para a harmonica integracao social do
condenado sdo almejados por meio de uma atividade complexa (jurisdicional e admi-
nistrativa), exercida em conjunto com o Poder Judicidrio, Poder Executivo, Ministério
Puablico e a comunidade.

Sdo 6rgaos que, cada qual na sua fungdo especifica, atuam com vistas ao mesmo
fim, concluindo-se que a atuacdo de cada 6rgdo da execugdo penal deve ocorrer em
harmonia com os demais, de forma a constituir uma unidade, embora isto seja dificil
em razdo da diversa natureza juridica dos mesmos. Os 6rgaos da execugdo penal foram
elencados no art. 61 da Lei de Execucdao Penal, os quais estdo estabelecidos sem um
rigor hierarquico. Sao eles o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, o
Juizo da Execugdo, o Ministério Pablico, o Conselho Penitencidrio, os Departamentos
Penitenciarios, o Patronato e o Conselho da Comunidade. Tal ordem ndo é taxativa,
podendo intervir outros 6rgaos, como a Comissdo de Defesa dos Direitos da Pessoa
Humana na execugdo penal.

As atribuicdes de cada um dos 6rgdos citados no art. 61 foram estabelecidas de
modo a impedir conflitos, destacando-se, por outro lado, a possibilidade de atuagdo em
conjunto, destinada a superar os inconvenientes derivados do antigo conceito de que a
execucdo das penas e das medidas de seguranga era assunto de natureza meramente
administrativa.

Com objetivos mais politicos que juridicos, pretendeu-se uma flexibilizagdo na
maneira de tratar o condenado, de executar a pena e permitir uma dinamizacdo de to-
do o processo executdrio. Ressalta-se ainda, na atribuicdo das competéncias dos pre-
sentes orgaos, um sentido de jurisdicionalizacdo da execucdo penal, juntamente com
um carater politico criminal da participagdo da comunidade nesse processo, por meio

da atuacado dos patronatos e do conselho da comunidade.

4.1. Do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria

~

E um 6rgao subordinado ao Ministério Publico, tendo sua sede na Capital da

Reptblica. O Departamento Penitenciario Federal atua como seu 6rgao de apoio admi-
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nistrativo. Compde-se de treze membros, designados por ato do Ministério da Justica,
dentre profissionais e professores da drea de Direito Penal, Processual Penal, Peniten-
ciario e ciéncias correlatas, bem como por representantes da comunidade e dos Minis-
térios da area social. O mandado de seus membros é de dois anos de duracao.

Suas atribui¢des em ambito federal ou estadual sdo: propor diretrizes da politi-
ca criminal quanto a prevengdo do delito, administragdo da Justica Criminal e execucao
das penas e das medidas de segurancga; contribuir na elaboracdo de planos nacionais de
desenvolvimento, sugerindo as metas e prioridades da politica criminal e penitencidria;
promover a avaliacdo periddica do sistema criminal para a sua adequagao as necessi-
dades do Pais; estimular e promover a pesquisa criminoldgica; elaborar programa na-
cional penitencidrio de formacdo e aperfeicoamento do servidor; estabelecer regras
sobre a arquitetura e construcdo de estabelecimentos penais e casas de albergados; es-
tabelecer os critérios para a elaboracdo da estatistica criminal; inspecionar e fiscalizar
os estabelecimentos penais, bem assim informar-se, mediante relatérios do Conselho
Penitenciario, requisi¢des, visitas ou outros meios, acerca do desenvolvimento da exe-
cugdo penal nos Estados, Territérios e Distrito Federal, propondo as autoridades dela
incumbida as medidas necessarias ao seu aprimoramento; representar ao Juiz da exe-
cucdo ou a autoridade administrativa para instauragdo de sindicancia ou procedimento
administrativo, em caso de violacdo das normas referentes a execucdo penal; represen-
tar a autoridade competente para a interdicao, no todo ou em parte, de estabelecimento

penal.

4.2. Do Juizo da Execugio

O juiz competente para a execugdo penal serd o apontado pela lei de organiza-
¢do judiciaria local. Nao havendo este, a competéncia permanece com o juiz que prola-
tou a sentenca. As atribui¢des do juiz, algumas de natureza jurisdicional e outras ad-
ministrativas, estdo previstas no art. 66 da Lei de Execucdo Penal. Sdo atribuicoes de
carater administrativo determinar a transferéncia do preso, fiscalizar o correto cum-
primento da pena e da medida de seguranca, inspecionar os estabelecimentos prisio-
nais, sob sua competéncia, tomando providéncias para o seu correto funcionamento e
apurando a responsabilidade de funcionario responsavel pelo preso, compor e instalar
o Conselho de Comunidade, emitir anualmente atestado de pena a cumprir e interditar

o estabelecimento penal, cujo funcionamento foi inadequado ou esteve em condicdes
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precarias. Sdo fungdes jurisdicionais a declaragdo de extingdo da punibilidade, a soma
ou unificacdo das penas, a aplicacdo de lei posterior aos casos julgados?, quando bené-
fica, a progressdao ou regressdao nos regimes, a aplicacdo de remicdo da pena ou detra-
¢ao, a concessao ou cassagao de livramento condicional e suspensdo da pena, a conces-
sdo de autorizacao de saida, a deliberagdo sobre os incidentes de execucao, as determi-
nagdes atinentes a forma de cumprimento da pena, suas conversdes e aplicagdo da me-

dida de seguranca.

4.3. Do Ministério Piblico

O Ministério Pablico, como parte que é do processo de execucao penal, busca, a
partir da decisdo criminal condenatéria com transito em julgado, efetivar a pretensao
executdria do Estado. Apods o Juizo, o Ministério Pablico é o 6érgdo que tem maior soma
de deveres para controlar a legalidade da execucdo. Exige-se que este 6rgdo seja res-
ponsavel pela defesa da ordem juridica e dos interesses indisponiveis da sociedade
perante o Judiciario.

De acordo com o art. 68 da Lei de Execugdo Penal, o Ministério Publico tem co-
mo fungdes: fiscalizar a regularidade formal das guias de recolhimento e de interna-
mento; requerer providéncias necessarias ao desenvolvimento do processo executivo,
instauracdo dos incidentes de excesso ou desvio de execugdo, aplicacdo e revogacao de
medida de seguranca, conversao de penas, a progressdo ou regressio nos regimes e a
revogacao da suspensao condicional da pena e do livramento condicional, a internagao,
desinternacao e o restabelecimento da situacdo anterior; e interpor recursos de decisdes
proferidas pela autoridade judicidria, durante a execugao.

O Ministério Pablico é o mais relevante 6rgao de fiscalizagdo de execugdo, pois
tem o direito de oficializar extensivamente no processo por meio de recursos e reque-
rimentos, como também ser ouvido obrigatoriamente nos procedimentos correspon-
dentes a todas as situagdes previstas na Lei no seu art. 196.3 Sintetizando, a participa-

¢do do Ministério Pablico tem significado maior do que mero custos legis.

2 Art. 5.°, XL, CF: “a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu”; e art. 2.°, paragrafo
unico CPB que reza: “a lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos
fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatéria transitada em julgado”

3 Art. 196. A portaria ou peticao serd autuada ouvindo-se, em 3 (trés) dias, o condenado e o Mi-
nistério Publico, quando ndo figurem como requerentes da medida.
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4.4. Do Conselho Penitencidrio

O Conselho Penitencidrio tem seu funcionamento regulado por legislacdo fede-
ral e estadual, e compde-se de membros indicados pelo governador do Estado, do Dis-
trito Federal e dos Territérios, os quais sdo profissionais e professores de Direito Penal,
Processual Penal, Penitenciario e ciéncias correlatas, bem como representantes da co-
munidade. Suas atribui¢des sdo fiscalizadoras e consultivas na execugdo penal.

Ao Conselho Penitencidrio cabe emitir parecer sobre indulto e comutacao de
pena, exceto quando o pedido de indulto for baseado no estado de satide do preso;
inspecionar os estabelecimentos e servigos penais; apresentar, no primeiro trimestre de
cada ano, ao Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciéria, relatério dos tra-
balhos efetuados no exercicio anterior; supervisionar os patronatos, bem como a assis-
téncia aos egressos (art. 70 Lei de Execucdo Penal). De acordo com o art. 131 da Lei de

Execugdo Penal, também poderado emitir parecer em livramento condicional.

4.5. Dos Departamentos Penitencidrios

O Departamento Penitenciario, subordinado ao Ministério da Justigca, é um 6r-
gdo de executivo da politica penitencidria nacional e de apoio administrativo e finan-
ceiro do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria. Cabe ao Ministério da
Justica o repasse de verbas para o sistema penitenciério.

Importante destacar que o Departamento Penitencidrio Nacional é o principal
6rgao executivo da politica penitencidria nacional, em razdo de suas atribuicoes, quais
sejam: acompanhar a fiel aplicagdo das normas de execugdao penal em todo o territério
nacional; inspecionar e fiscalizar periodicamente os estabelecimentos e servicos penais;
assistir tecnicamente as unidades federativas na implementagao dos principios e regras
estabelecidos nesta lei; colaborar com as unidades federativas, mediante convénios, na
implementagdo de estabelecimentos e servicos penais; colaborar com as unidades fede-
rativas para a realizacdo de cursos de formagdo pessoal penitencidrio e de ensino pro-
fissionalizante do condenado e do internado; estabelecer mediante convénios com as
unidades federativas, o cadastro de dados existentes em estabelecimentos locais desti-
nados ao cumprimento de penas privativas de liberdade aplicadas pela justica de outra
unidade federativa, em especial para presos sujeitos a regime disciplinar e coordenar e

supervisionar os estabelecimentos penais e de internamento federais.
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4.6. Do Patronato

O Patronato pode ser considerado como parte do tratamento penitenciario, ou
seja, do processo de reinsercao do condenado a sociedade. Portanto, sua maior atribui-
¢do ¢é auxiliar o egresso a superar as dificuldades iniciais, especialmente no momento
do alcance da liberdade. A Lei de Execucdo Penal, precisamente no seu art. 78, prevé a
existéncia do Patronato, publico ou privado, que se destina a prestar assisténcia aos
albergados e egressos. Atualmente, uma das maiores dificuldades advindas da pena
privativa de liberdade é a marginalizagdo social sofrida pelo preso, tanto aquele que
ainda cumpre a pena, como aquele que ja esta fora do estabelecimento penal.

Da-se enorme importancia a completa reinsercdo social do egresso, pois, quanto
mais dificil for seu reajustamento, maior sera a probabilidade de reincidéncia no crime.
Devido ao exposto competem ao Patronato as seguintes fungdes: visitar, pelo menos
mensalmente, os estabelecimentos penais existentes na comarca; entrevistar presos e

apresentar relatérios mensais ao juiz da execugao e ao Conselho Penitenciario.

4.7. Do Conselho da Comunidade

O Conselho da Comunidade é necessdrio em todas as comarcas, devendo existir
para neutralizar os efeitos danosos da marginalizagdo; muitos condenados nao possu-
em condi¢des minimas ao reingressar a sociedade. Devido a isto, ao descaso no trata-
mento oferecido pela sociedade, é que se evidenciam as causas de reincidéncia. Devera
ser composto, no minimo, por um representante da associacdo comercial ou industrial,
um advogado indicado pela OAB e um assistente social escolhido pela Delegacia Sec-
cional do Conselho Nacional de Assistentes Sociais. Caso falte algum representante,
fica a critério do juiz da execugdo a escolha dos integrantes do Conselho.

Suas fungdes sdo: visitar, pelo menos mensalmente, os estabelecimentos penais
existentes na comarca; entrevistar presos; apresentar relatérios mensais ao juiz da exe-
cucdo e ao Conselho Penitenciario e diligenciar a obtencdo de recursos materiais e hu-
manos para melhor assisténcia ao preso ou internado, em harmonia com a direcdo do
estabelecimento. Ndo se trata de numerus clausus, podendo o Conselho atuar de modo
mais abrangente, como verdadeiro gestor da execucdo penal. Como exemplo, pode o
Conselho ser responsével pelo cadastramento de entidades assistenciais que serdo be-
neficiadas e gerir o encaminhamento a elas dos géneros materiais, alimentos, remédios

e outros que forem arrecadados.

291



TATIANE CRISTINA PIRES PEREIRA

5. Possivel perda do cardter jurisdicional na execucio penal

Analisada anteriormente a natureza juridica da execucdo penal, com duplo as-
pecto, jurisdicional e administrativo, embora prevalega o carater jurisdicional, por sua
relevancia e esséncia do direito, que abrange a preservacgdo dos direitos fundamentais
do condenado, cabe agora efetivar tal reconhecimento jurisdicional na execucdo penal,
contribuindo para um sistema penitencidrio que atenda melhor os objetivos de ressoci-
alizacdo e reinsergdo do condenado.

O sistema carcerdrio brasileiro enfrenta sérios problemas, como o de permane-
cer o condenado em lugar superlotado, sujo, sem espaco para descanso, propicio a do-
encas, insalubre, corrompido, esquecido. O histérico deste sistema também aponta sé-
rias barbaridades ja ocorridas em presidios. Em 1989, em Sao Paulo, no 42° DP, 18 pre-
sos foram asfixiados cruelmente por policiais. Em 1992, na Casa de Detencdo em Sao
Paulo, no Carandiru, 111 foram executados. Em 2000, 13 foram assassinados no presi-
dio Mata Grande em Rondonépolis/MT. Em 2001, o Brasil é surpreendido pela eclosao
de uma super-rebelido de presos: 29 unidades prisionais do Estado de Sdo Paulo em 19
cidades revoltaram-se ao mesmo tempo. Tal organizacdo, denominada Primeiro Co-
mando da Capital (PCC), que surgiu por volta de 1993, ficou conhecida pela pratica de
atos de violéncia e fugas. A Secretaria de Assuntos Penitencidrios s6 readquiriu o con-
trole da situacdo apos 27 horas. Houve 16 mortos. Anos depois, entre os dias 21 e 28 de
margo de 2006, diversas unidades prisionais do estado de Sdo Paulo foram tomadas
por revolta de seus internos, inaugurando uma série de atos de violéncia organizada
no pais. Como reivindicagdes apresentadas, reclamavam os condenados da super-
populagdo carceraria, buscando transferéncia de presos com condenacdes definitivas
para penitenciarias, bem como o aumento no namero de visitantes e a modificacdo da
cor dos seus uniformes.

No ano de 2002, 27 foram mortos em uma rebelido no presidio de Urso Branco
em Porto Velho/RO. Outros 30 morreram em 2004 na Casa de Custédia de Benfica/R].
Em 2007, mais 25 mortos na Cadeia Pablica de Ponte Nova/MG. Em 2008 mais 8 foram
mortos na Cadeia Pablica de Rio Piracicaba/MG, e assim por diante.

Em setembro de 2000, uma caravana da Comissdao de Direitos Humanos da
Céamara dos Deputados percorreu varios presidios do pais. Em seu relatério, a Comis-
sdo aponta uma situacdo vergonhosa e tragica, em que é possivel encontrar pessoas

perigosas com as que nao o sdo, tuberculosos, aidéticos e esquizofrénicos sem a menor
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assisténcia médica. No Ceara os presos alimentavam-se com as maos, e a comida por
vezes estava danificada, esta também era entregue aos presos em sacos plésticos, 0s
quais em Pernambuco eram utilizados para a defecacao dos presos isolados. No Rio de
Janeiro, precisamente em Bangu I, os presos ndo tinham oportunidade de trabalho nem
estudo, pois isso ameacaria a seguranga. No Parand um condenado estava preso por
sete anos em cela de isolamento, sem direito a visitas e banho de sol. Na Penitenciaria
do Jacui, no Rio Grande do Sul, com aproximadamente 1241 presos, havia apenas a
assisténcia de um tnico procurador do Estado, e em dias de visita, os familiares passa-
vam por revistas corporais ficando desnudos e obrigados a aceitar arregagamento e

flexdes do anus e vagina. Segue um trecho do relatério da Comissao:

As visitas foram feitas sem aviso prévio, o que garantiu a possibilidade de varios fla-
grantes de situagOes irregulares e procedimentos ilegais, deixando, ao final, a sensagdo
de que o sistema prisional brasileiro funciona absolutamente “fora da lei”, sendo igno-
rados os imperativos da Lei de Execugdo Penal. Coordenada pelo presidente da Comis-
sdo de Direitos Humanos, deputado Marcos Rolim (PT-RS), a caravana encontrou um
quadro de total desrespeito aos direitos humanos. Foram vistos presos com doengas
graves abandonados sem tratamento, constatada a prética de tortura e de espancamen-
tos, a superlotagdo, extorsdo de familiares para permissdo de visita, péssima alimenta-

¢do (Relatorio da Comissdo de Direitos Humanos da Cadmara dos Deputados, 2000).

Mulheres sdo presas juntamente com homens, menores sdo amontoados com
adultos, uma menor pode ser estuprada por homens, pelo fato de se encontrar detida
com mais de 20 homens na mesma cela e nada acontece. Diante de tanta afronta a dig-
nidade e direitos humanos é que somos indagados a pensar se a jurisdicionalizagdo da
execucdo penal, a qual trouxe um forte amparo dos direitos e garantias individuais,
estd perdendo seu caréter, ou ja perdeu, entregando poderes aos administradores pri-
sionais, fazendo a condigdo juridica do condenado retornar a um estado de sujeicao
sem as minimas garantias.

O grande namero de reincidentes (cerca de 70%) ocorre devido a grande vio-
léncia e a falta de infraestrutura dentro dos presidios e também ao descaso dos gover-
nantes que muitas vezes sdo coniventes com o problema. Tornam-se reincidentes, pois
a sociedade nem tampouco o poder publico oferecem condicdes para o ex-presididrio.
Este sera sempre objeto de preconceitos e nunca sera visto como um individuo normal,

nem ao menos digno de oportunidades no mercado de trabalho.
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Geralmente a sociedade clama por maior repressao ao crime, elevacao de penas,
piora no tratamento dispensado aos presos. Imagina-se que o temor ou sofrimento que
um condenado possa sentir dentro da prisdo seja habil a inibir a pratica criminosa. Pelo
contrario: as condicOes precdrias e o desrespeito aos direitos levam ao preso revolta.
Admitir que a execucdo penal seja jurisdicional passa também por uma mudanga na
mentalidade da sociedade. Acredita-se, erroneamente, que o condenado tem beneficios
e nao direitos, que o condenado ndo é um individuo que deve ser respeitado. Para seu
processo de reinsergdo social é impreterivel que seus direitos sejam respeitados, a fim
de que ele aprenda a respeitar os de outrem.

Em razado dessa sistematica, é facil concluir que o acompanhamento da execu-
cdo pelo juiz deve ser intenso e permanente. A maior garantia na protecao dos direitos
do preso provém da jurisdicionalizacdo da execugdo penal. A conquista do processo de
execucdo penal jurisdicionalizado é resultado do entendimento de que o processo é
instrumento de realizacdo da justica. Ha uma necessidade por efetividade da norma
constitucional e amparo visivel aos direitos fundamentais, para que deixem de ser me-
ros enfeites de uma norma formalmente democratica e adquiram uma dimens&o eficaz.
Existe uma série de irregularidades imperando na execugdo penal, total auséncia de
politicas publicas, que constituem obrigacdes constitucionais, notadamente a dignida-
de humana, o que somente reforca a necessidade, cada vez maior, da intensificagdo da

jurisdicionalizacao.

6. Privatizacdo do sistema carcerdrio

Defensores da privatizacao do Sistema Carcerario afirmam que tal mudanca se-
ria uma solugdo para a superpopulacdo dos presidios, rebelides, tentativas de fuga,
motins e o alto custo com a manutengdo dos presos, pois obteriam maior eficiéncia no
cumprimento da pena de prisdo e um custo menor aos cofres publicos. Muitos sdo os
que discordam argumentando ser uma questdo de inconstitucionalidade, uma vez que
a seguranca e a justica sdo funcdes exclusivas do Estado.

Um sistema que lida com a punicdo da corrupgao e do enriquecimento ilicito,
bem como intimeros outros casos em que a finalidade lucrativa leva a pessoa a delin-
qiiir, como confiar a uma iniciativa privada que visa apenas o lucro? Seria, no minimo,
arriscado e perigoso, mesmo com a vigildncia do Estado. Hoje o Estado depara-se com

carcereiros corrompendo-se para lucrar alguns poucos, mesmo sendo o sistema ptubli-
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co. Imagine-se o sistema carcerario entregue a uma entidade privada que visa unica-
mente a obtencdo do lucro.

A Carta Magna de 1988 adotou principios decorrentes da teoria personalista
que se caracteriza por reconhecer a indisponibilidade da pessoa humana, inviolabili-
dade da vida, manutencao da integridade fisica do ser, a liberdade e dignidade de cada
individuo. Cabe, portanto, exclusivamente ao Estado o poder de coercdo, o direito de
punir, a execugdo das penas, ou seja, impor san¢des aqueles que cometeram atos ilici-
tos, sendo vedado, assim, a qualquer homem exercer sobre o outro qualquer espécie de
poder que seja manifestado pela forca.

Os artigos 2.° e 144 da Constituicdo Federal Brasileira tratam da autonomia do
Estado sobre a pretensao e execucdo das medidas punitivas, e sendo esta a execucdo
penal extensdo da atividade jurisdicional interessando a seguranca da comunidade, os
estabelecimentos penais, onde se da a execucgdo penal, ndo podem ser privatizados. As
funcdes de guarda de presos, administracdo e diregdo do estabelecimento sdo de com-
peténcia exclusiva, e por isso, indelegaveis aos particulares, posto que decorrem da
soberania do Estado, bem como o julgamento dos ilicitos penais, a aplicagdo das san-

¢Oes e todo o acompanhamento da execucao da pena.

7. Projeto de administracionalizacdo da execugdo penal

Foi elaborada uma proposta apresentada pelo Secretdrio de Assuntos Penitenci-
arios de Sao Paulo, Nagashi Furukawa, na reunido do Conselho Nacional de Secreté-
rios de Estado da Justiga, Cidadania, Direitos Humanos e Administracdo Penitenciaria
(CONSE]), realizada no dia 10 de novembro de 2005. Preveem-se duas alteracdes na Lei
de Execucao Penal. Tais alteragdes seriam: a) cabera as autoridades administrativas das
unidades federativas decidir e promover, de comum acordo, as remogdes de preso
condenado ou provisoério; e b) se o juiz da execucdo exceder o prazo de trinta dias sem
proferir sentenca, os pedidos de progressao e regressao de regime, livramento condi-
cional, remocdo para estabelecimento em local distante da condenagao e indulto serdao
decididos pela autoridade administrativa.

Tal proposta atinge direitos e garantias fundamentais que ndo pertencem a uma
parcela das pessoas, mas a todas, individual e universalmente consideradas. Os autos
foram encaminhados ao Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria a fim

de proferir parecer sobre o projeto. Diante da repercussao que o projeto ganhou no
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meio juridico, decidiu-se pela realizacdo de audiéncia, que foi levada a Assembléia
Legislativa do Estado de Sao Paulo no dia 16 de margo de 2006, para seu conhecimento
e apreciacdo. Dentre as vérias manifestacdes, o Parecer do Movimento Antiterror disse

que

ap6s o exame das questdes que envolvem a proposta de projeto, pode-se atestar que se
trata de um projeto que esconde a motivacao real: aumento de poder nas rela¢des intra-
muros. O administrador detera poder absoluto sobre a vida do encarcerado, aumentan-
do a facilidade de corrupgdo estatal/institucional ja patologica nos presidios. [...] Ndo
serd com a supressao de direitos e garantias que se conseguira resolver o grave proble-
ma do sistema carcerario nacional e o congestionamento das varas de execugdo criminal
ou daquelas que tem competéncia cumulativa. Essa ideologia da mutilacdo constitui
uma grave tentativa no cendrio e na histéria dos direitos humanos e gera o perigo de
restrigdes de direitos civis e politicos declarados na Constituicdo e textos internacionais
sempre que as estruturas administrativas de implementacdo revelarem as suas carén-
cias e impossibilidades. Mas o remédio para o conflito entre os direitos e a crise de ad-
ministracdo jamais podera ser a supressdo daqueles e sim o fortalecimento das condi-

¢oes desta (Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, 2006, p. 238-241).

Parecer da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro:

A proposta em tela, nos moldes formulados, parte de uma salutar e legitima premissa: a
preocupacdo com a celeridade do processo de execucao penal. No entanto, apresenta
como solugdo uma medida (transferéncia do poder judicial para o administrativo) de
duvidoso éxito, mas de segura violacdo a Constituigdo da Republica, em fun¢do do ma-
nifesto desrespeito aos axiomas constitucionais da inafastabilidade do controle jurisdi-
cional, do contraditério e da igualdade (como impecavelmente exposto no parecer do
Movimento Antiterror, a cujo manifesto o presente parecer vem aderir). A ampla inter-
vengdo do poder judicidrio na execucdo penal traduz o meio mais eficaz de tutela do
principio da legalidade (nulla poena sine lege). Se este principio vincula estreitamente a
caracterizagdo do delito (garantia criminal) e aplicacdo da pena (garantia penal), nao ha
razdo para ser esquecido no curso da execucdo (garantia executiva). Desse modo, todas
as fases do curso penal estariam resguardadas pela efetiva jurisdicionalidade e pelas
formas, modalidades e circunstancias previstas na lei. E imperioso que seja buscada so-
lugdes efetivas para a problemética da morosidade judicial, mas que ndo sejam atenta-
térias aos direitos elementares dos apenados jurisdicionados (Conselho Nacional de Po-

litica Criminal e Penitenciaria, 2006, p. 242-244).
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O Manifesto de entidades “Nao a desjurisdicionalizagdo” destacou:

E preciso que se faca uma reforma no sistema de execugdo da pena privativa de liber-
dade, ndo para desjurisdicionaliza-lo, mas, sim para efetivar as garantias previstas na
LEP ha mais de vinte anos que ainda ndo foram implementadas, o que somente sera
possivel se resguardados os direitos fundamentais. O cumprimento da pena ha de ser
compativel com o respeito as garantias fundamentais do condenado. Nesse contexto, é
necessario que nao se perca de vista que o principio irrenuncidvel ao direito de jurisdi-
¢do de todas as pessoas ndo permite a exclusdo do direito a jurisdi¢do das pessoas pre-
sas, das quais ndo se pode subtrair a dignidade humana, valor universal. O principio se
desdobra e visa garantir ndo apenas o acesso a justica, ao contraditério, a ampla defesa,
ao publicismo necessario, mas, em tltima analise, a manutengdo do Estado Democratico
de Direito. A individualizagdo da pena e sua progressividade devem ser exercidas co-
mo direitos e principios irrenunciaveis, pautados para o presente, enquanto buscam o
livre desenvolvimento e a preservagdo da dignidade do sentenciado e, para um futuro
tendo por objetivo fundamental a restituicdo da liberdade, cabendo a autoridade judici-
al a adequacado da pena as suas condicdes pessoais (Conselho Nacional de Politica Cri-

minal e Penitenciaria, 2006, p. 247-248).

A conclusao foi no sentido de posicionar integralmente contra o projeto de ad-
ministracionalizacdo da execugdo penal, devendo-se cada vez mais propiciar o fortale-

cimento da jurisdicionalizacdo da execugdo penal.

Conclusdo

Quando uma pessoa é condenada, cria-se especial vinculo de subordinagdo, o
qual se positiva por complexa relacado juridica entre o Estado, que passa a tutelar o pre-
so, com deveres para com ele, e este, a par dos direitos do Estado, passa a ser portador
de direitos especiais, devido a essa mesma relagao.

A jurisdicionalidade ndo pode ser algo meramente formal, uma atuagdo simbo-
lica do juiz que ao menos conhece o histérico da pessoa sobre a qual estd se manifes-
tando. E imprescindivel o contraditério e ampla defesa, tornando-os efetivos, reais,
para que a melhor decisdo seja encontrada no processo com a devida verdade. Tao re-
levante quanto, é a motivacdo dos atos decisorios, cujo carater é incompativel com fra-

ses prontas, aplicaveis aos mais diversos processos executivos.
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A jurisdicionalizacdo trouxe um grande avango no respeito aos direitos indivi-
duais; a anédlise dos 6rgdos da execugdo penal também nos mostra que suas funcodes
nado podem ficar apenas previstas em lei, mas contribuindo para a mudanga da reali-
dade. Com isso, no cumprimento dos principios e regras do sistema, tdo imprescindi-
vel quanto a previsdo legal, supde-se que as pessoas igualmente mudem suas concep-
¢cOes e adotem novas atitudes.

A pratica de um delito ndo autoriza como resposta a pratica de outros, e quan-
do ndo se protege um direito de um condenado, esta se consentindo que um bem juri-
dico seja violado sem que nenhum ato seja feito para cessa-lo. A Lei de Execugao Penal,
mesmo ndo sendo uma lei atual, deveria ser o inicio de grandes transformagdes no sis-
tema prisional brasileiro.

Nao é necessaria uma urgente modificacdo na legislacdo, mas sim, assegurar o
efetivo cumprimento das regras vigentes. A Lei de Execucdo Penal oferece instrumen-
tos e disposicdes que tendem a humanizar o cumprimento das penas, como a assistén-
cia material, juridica, social e religiosa, bem como a assisténcia a satde e a instrucao
escolar; considere-se ainda o ensino profissionalizante, o trabalho, dentre outras, viabi-
lizando a reinsercdo social do individuo. Os riscos de ignorarmos os direitos garantidos
a toda pessoa humana e aos presos é o de nos tornarmos as préximas vitimas do con-
denado que, depois de ser (des)ressocializado, retorna ao convivio social.

Toda vez que é omitida uma garantia constitucional relativa a direitos huma-
nos, ndo sao retiradas as garantias de um grupo, mas, sim, de toda a coletividade, po-
dendo vir a acontecer de um dia toda a sociedade ser vitima da omissdao dos mesmos
direitos.

Portanto, concretizar os objetivos da Lei de Execugdo Penal deve ser um desafio
constante de todos que participam desta grande tarefa de reabilitar o individuo que
feriu a norma penal, reconhecendo o seu erro, punindo-o na medida mais justa, mas

sem esquecer seu lado humano.
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Resumo: Na hodierna sociedade de risco, o delito de perigo abstrato surge como tentativa de
protegao de bens juridicos transidividuais, agora como nunca encarados como merecedores de
tutela penal. Neste contexto o crime de uso de informagao privilegiada ganha destaque como
representante deste novo movimento de tipificagao, trazendo consigo duvidas quanto a aplica-
¢ao deste moderno Direito penal. O trabalho pretende transcorrer sobre a classificagdo do crime
de insider trading como de perigo abstrato. Para tanto, recorrer-se-4 ao pensamento da doutrina
nacional e estrangeira, tendo em vista tratar-se de assunto ainda controverso na ciéncia do Di-
reito penal em ambos os niveis. Nos primeiros topicos serao analisados, brevemente, os insti-
tutos do bem juridico transindividual e do perigo abstrato, para ao final discorrer efetivamente
sobre o delito de insider trading como delito de perigo abstrato, concluindo por considerar esta a
unica maneira eficaz de tutela do funcionamento do mercado de valores. O presente trabalho é
uma adaptacgdo do trabalho apresentado no Encontro de Pesquisa Juridica realizado pela Uni-
versidade Federal de Uberlandia e pela Universidade Estadual de Sao Paulo, em razao da ne-
cessidade de acréscimos a consideragdes a teoria da lesdo de perigo.

Palavras-chave: informacao privilegiada; perigo abstrato; mercado de valores; sociedade de
risco; lesdo de perigo.

Abstract: In the present society of risk, the fault of abstract danger comes as an attempt of
protection of trans-individual juridical goods, now faced as deserver of penal tutelage. In this
context, the crime of use of privileged information stands out as a representation of this new
typification movement, bringing with itself some doubts related to the application of this mod-
ern penal right. This research intends to argue on the classification of the crime of insider trading
as of abstract danger. This way we will consider the thought of national and international doc-
trine, because it refers to a controversial topic in the science of penal right in both levels. In the
first topics we will analyze briefly the institutes of trans-individual juridical goods and of ab-
stract danger, so as to argue about the fault of insider trading as a fault of abstract fear, conclud-
ing that this is the only effective way of tutelage in the market of values. The present paper if an
adaptation of the work presented in the Congress of Juridical Research promoted by the Uni-
versidade Federal de Uberlandia and the Universidade Estadual de Sao Paulo, because of a
need of increase to considerations to the theory of danger lesion.

Keywords: privileged information. Abstract danger. Value market. Risk society. Danger le-
sion.
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1. Introducdo

No contexto atual da sociedade de risco, observa-se um agigantamento no nu-
mero de tipificagdes penais por parte do Legislativo. Se ndo bastasse o aumento quanti-
tativo do Direito Penal, verifica-se da mesma forma a ampliagdo qualitativa das hipote-
ses de incidéncia da norma penal, possibilitando o exercicio do jus puniendi mediante a
realizagdo de comportamentos que no passado dificilmente teriam aptidao de exigir do
Estado-juiz a imposi¢do de pena. Tal fenomeno se conhece por expansdo do Direito
Penal (SILVA SANCHEZ, 2003), e tem por consequéncias o aumento e o agravamento do
numero das condutas tidas por injusto penal, muitas vezes de forma nao refletida.

Winfried Hassemer, ferrenho critico deste movimento, representante da Escola
de Frankfurt, aponta como caracteristicas da hodierna ciéncia penal a protecdao de bens
juridicos que agora sdo encaradas ndo como critério negativo de tutela penal, mas co-
mo positivo, e também a tendéncia a se orientar o Direito penal ndo como ultima ratio,
mas como sola ou prima ratio para a solucdo dos problemas sociais, orientando-o pelas
consequéncias e, o que realmente aqui nos interessa, a prevencdo: “(...) o que no Direito
penal classico era no maximo um fim paralelo da justica penal, torna-se o paradigma
penal dominante” (HASSEMER, 2001: 59).

Fruto deste expansionismo penal, insere-se o crime de uso de informacao privi-
legiada, ou como também é conhecido, crime de insider trading, com o fim preventivo
de controlar as operacdes realizadas no mercado de valores. No entanto, observa-se
que na pratica, apesar de a tipificacdo ja existir ha quase uma década, ela ndo logrou
éxito em efetiva aplicacdo. Reconhecidamente, esta deficiéncia da norma tem origem
ndo apenas em barreiras faticas para o processo investigatério do crime que nasce a
partir do processo administrativo presidido pela Comissdo de Valores Mobiliarios
(CMV), mas antes, revela incompreensdes em nivel dogmatico que obstam sua irradia-
¢do no caso concreto.

Dos elementos que impdem dificuldades, encontra-se a delimitacao do tipo de
crime de que trata o delito de insider, em sendo ele de lesdo ou de perigo, e mais, se
considerado de perigo, se concreto ou abstrato.

Nesse diapasdo faremos antes uma analise do bem juridico transindividual e do
crime de perigo, para em seguida passarmos a andlise do tipo penal, no que se refere
ao bem juridico tutelado pela norma para, por fim, apresentarmos nossa orientacao, a

qual desde ja adiantamos, é no sentido de que o delito de insider é tipico delito de peri-
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go abstrato, legitimo, tendo em vista a importancia do bem juridico transindividual
tutelado.

O presente trabalho consiste na reformulagdo de trabalho anteriormente apre-
sentado no Encontro de pesquisa juridica realizada pela coordenacdo dos cursos de
pos-graduacao das faculdades de Direito da Universidade Federal de Uberlandia e da
Universidade Estadual de Sao Paulo, trazendo algumas mudangas efetivamente acerca

da teoria da lesdo de perigo de Urs Kindhéduser.

2. Consideragoes acerca do bem juridico transindividual.

A tutela de bens juridicos é sem duvida a finalidade do Direito Penal, assim
como bens essenciais ou como condi¢des de desenvolvimento do individuo devem ser
objeto de tutela penal sempre que estritamente necessario. Dessa forma, o Direito penal
deve adaptar-se a natureza de cada espécie de bem juridico, caso contrario a protecao
serd inutil.

Bens juridicos transindividuais (também denominados genericamente como
supra-individuais, universais etc.) sdo bens considerados fundamentais para a existén-
cia e desenvolvimento das potencialidades do individuo inserido em uma coletividade
organizada, cuja referéncia ao individual dé-se indiretamente. Subdividindo-se em
institucionais, cuja tutela aparece intermediada por uma pessoa juridica de direito pa-
blico, coletivos, em que os afetados podem ser determinados, ainda que imprecisamen-
te, e difusos, cujo caréater é plural e indeterminado, relativos a toda coletividade. Im-
portante ressaltar é que em todas estas subespécies o bem sempre tera referéncia no
individuo como cidaddo (PRADO, 2007).

Urs Konrad Kindh&user, catedratico da Universidade de Rostock, a sua vez, de-
fende que bens juridicos sdo as condi¢des, garantidas juridicamente, de livre desenvol-
vimento do individuo em uma sociedade concretamente configurada. Assim quando
“(...) se garante a um concreto portador, serd um bem juridico individual; se serve ao
desenvolvimento livre de muitas pessoas indistintamente, estaremos ante um bem ju-
ridico universal” (KINDHAUSER, 1995:445).

Quanto aos limites a protecdo penal do bem supra-individual, o catedratico a-
lemdao Claus Roxin salienta que o Direito penal deve assegurar a coexisténcia pacifica
dos cidadaos; entretanto, tal escopo ndo pode ser baseado em tipos penais fundados

em bens juridicos cuja abstragdo seja impalpavel deve haver ao menos um perigo para

303



THIAGO ARAMIZO RIBEIRO

essa coexisténcia entre os cidadados, caso contrario o suposto bem juridico nao é sufici-
ente para justificar um tratamento penal (ROXIN, 2006). Ainda é de salientar a interes-
sante questdo de que todo bem juridico (transindividual ou ndo) possui carater daplice,
sempre havera a referéncia reciproca entre interesses individuais e transindividuais, no
sentido de que a ofensa a um bem transindividual atinge indiretamente os préprios
cidaddos em seus bens individuais, enquanto que uma ofensa a estes acarreta a indife-
renca de toda a coletividade e afetacdo do bem universal (ROXIN; ARZT; TIEDEMANN,
2007).

Por fim, cumpre a observagdo de que o bem juridico transindividual ndo é me-
recedor de protecdo penal por si mesmo; somente o é quando adquire o carater de
pressuposto para o livre desenvolvimento do individuo, ou seja, s6 assume a condicao
de bem juridico-penal pelo papel que desempenha para a pessoa humana, cuja auto-
realizagdo se encontraria obstada pela auséncia de protecao direta e imediata pelo Di-
reito penal (HEFENDEHL, 2001). Nao constitui, assim, de nenhuma forma, categoria su-
perior ao individuo simplesmente por estar em fungdo de todos os membros da socie-
dade, sendo, que significa uma protecao superior ao individuo que se encontra subme-
tido a tal bem protegido. Trata-se, portanto, de um complemento essencial aos bens
juridicos individuais que se veriam turbados pela lesao ao bem juridico transindividual

(ALCATER GUIRAO, 2002).

3. O delito de perigo abstrato

O modo pelo qual se organiza a sociedade hodierna (de risco) impde que o Di-
reito penal atue a fim de prevenir graves e irreversiveis lesdes a bens juridicos (essenci-
almente em se tratando dos transindividuais, j& que constituem pressuposto para o
desenvolvimento do direito individual), controlando comportamentos e condutas antes
que simplesmente reprimir resultados. Assim, “ndo interessa ao gestor do risco atuar
ap0s a ocorréncia da lesdo, mas antecipar-se a ela, diante da magnitude dos danos pos-
siveis. Nestas circunstancias, a norma penal surge como elemento de antecipagdo da
tutela, sob uma perspectiva que acentua o papel preventivo do direito” (BOTTINI,
2007:118).

O incremento do potencial de lesao das condutas no sistema social faz com que
o tipo penal cldssico, conhecido como de lesdo - aquele que para a consumacao exige o

dano ao bem juridico tutelado pela norma, v.g., os crimes de homicidio ou de furto -
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dé lugar a tutela penal sob a forma de uma nova técnica de tipificagdo, antecipatéria a
lesdo, entendida, preliminarmente, como a tutela penal da mera exposicdo dos bens
juridicos a riscos, chamados delitos de perigo.

Classificam-se os crimes de perigo em concreto e abstrato. No primeiro, para a
consumacao do delito, exige-se a produgdo do perigo; aqui, o perigo é elemento norma-
tivo, que deve ser demonstrado no caso concreto, papel este incumbido ao Estado acu-
sacdo, que deve demonstrar, caso a caso, além do comportamento do agente, a realiza-
cdo efetiva do perigo, ja que constitui elementar do tipo penal nesta espécie de delito. A
comprovacdo da causacdo do perigo ndo é averiguada pela simples acdo do agente,
deve-se revelar in casu os elementos objetivos que demonstrem risco ao bem juridico
tutelado, ou seja, o bem, neste caso, quando exposto a perigo, afetando a livre disposi-
¢do dos bens individuais, exige a comprovacdo do perigo, que por vezes é dificilima.

Quanto aos segundos, denominados delitos de perigo abstrato, diferem daquele
por constituiram incriminacdo cuja técnica legislativa exige para sua consumacéo tao
somente a realizacdo de uma conduta arriscada, uma vez que seria esta, per si, suficien-
te para a constatacdo do perigo por meio de uma forma de presuncdo da causagao de
risco ao bem juridico tutelado. Importante salientar que em decorréncia de tal presun-
cdo legal do risco, impde-se ao aplicador da norma juridico-penal a comprovagao ape-
nas da agdo do agente, ndo havendo necessidade da demonstracdo do efetivo risco cau-
sado pelo comportamento. E inegavel que os tipos de perigo abstrato sdo essenciais a
protecdo de diversos bens juridicos transindividuais cuja efetiva comprovacdo do peri-
go é demasiadamente complicada, quicd, impossivel.

O crime de perigo abstrato seria, assim, a forma pela qual o legislador atribui a
qualidade de crimes a condutas, independentemente da exteriorizacdo de resultado
naturalistico, sendo, portanto, prescricio normativa autonoma do resultado externo,
vinculando-se apenas a acado, diferindo neste ponto com os delitos de perigo concreto e
de lesdao (BOTTINIL, 2007).

Intencionalmente preferimos a opgdo por omitir no presente trabalho subclassi-
ficagdes quanto aos crimes de perigo, como, por exemplo, a de perigo abstrato-
concreto, elaborada por Schroder, tanto por nao ser este o foco do trabalho quanto por
considerarmos mais adequada a classificagdo bipartida dos delitos de perigo, em abs-
trato e concreto, ndo havendo premente necessidade para a analise de tipos intermedi-
arios, vez que podem ser consideradas apenas graduacdes de abstracdo do perigo

(GIUSINO apud SILVA, 2003: 80).
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Importante é salientar que correta é a observagao critica de que a utilizagao dos
delitos de perigo abstrato facilita de maneira extraordindria a aplicagdo do Direito pe-

nal. Ao

se renunciar a prova de um dano, ndo se pode mais encontrar a prova da causalidade.
Por conseqiiéncia, se insiste na prova da conduta incriminada, cuja gravidade nao de-
pende da apreciacdo do juiz, mas, para o legislador, era motivo para a criminalizagdo
desta conduta. A tarefa do juiz, portanto, é facilitada de um modo extraordindrio

(HASSEMER, 2001:61).

No entanto, ndo ¢é a facilitacdo da prova e aplicacdo da norma que inspira (ou
ao menos deva inspirar) a elaboracdo de tipos desta categoria, mas, antes, a propria
natureza do bem protegido, que exige como resposta penal a incriminacdo de condutas
por meio de tal técnica, por tratar-se de bens transindividuais cuja protegdo é necessa-
ria para manutenc¢do do sistema social, e uma possivel lesdo seria apta a causar pre-
juizo num ambito exponencialmente maior do que uma lesdo a um bem individual.

Sobre a questdo da legitimidade do delito de perigo abstrato interessante a a
observagdo de Kindhéduser, para o qual o perigo gerado contra um bem juridico tran-
sindividual acaba por configurar em si mesmo uma turbagdo a determinado bem juri-
dico individual, no sentido de que s6 ha possibilidade de aproveitamento dos bens
individuais quando o meio social (ordens, instituicdes, etc.) no qual se encontra inseri-
do o individuo permanece em adequado funcionamento (KINDHAUSER, 1995). Assim,
ilustra-se a real necessidade de tutela do perigo, ainda que abstratamente, vez que sob
tal perspectiva, sequer tratar-se de antecipagdo, mas como efetiva lesdo de perigo.

Sobre a lesdao de perigo, tese elaborada pelo catedratico da universidade de
Bonn, entende-se que a conduta que vem a expor a perigo determinado bem juridico
nao constitui apenas antecipacdo a um estado prévio a lesdo, como é corrente na dou-
trina, conforme exposto acima, mas é considerada verdadeira lesdo a um bem juridico
responséavel pelo livre desenvolvimento individual. Noutras palavras, diz-se que um
bem juridico posto em perigo, ainda que abstratamente, tolhe as possibilidades do in-
dividuo de utiliza-lo racionalmente como meio de seu livre desenvolvimento pelo sim-
ples fato de ndo se encontrar em suficientemente seguro (KINDHAUSER, 2009). J4 a-
dentrando o assunto do préximo tépico, seria irracional operar na bolsa de valores sa-
bendo que em seu bojo as oportunidades de lucro se encontram ameagadas pelas ope-

ragoes de insiders.
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Nesse diapasao, entende Kindh&duser que o bem juridico, entendido como carac-
teristicas pessoais, coisas ou instituicdes que servem ao livre desenvolvimento do indi-
viduo pode ser lesado de trés formas distintas: primeiro, como modificacdo efetuada
na sua substancia, de tal modo que impossibilitam ou diminua sua funcionalidade. Um
segundo modo seria a colocacdo do bem em uma situacdo que sua integridade depen-
da apenas da causalidade, a tal forma de lesdo caberiam os delitos de perigo concreto.
Por fim, em se tratando do perigo abstrato, o terceiro tipo de lesdo a que esta sujeito o
bem juridico consiste na situacdo em que ndo sao garantidas as condicdes de segurida-
de necessarias a disposicdo racional do bem; o bem s6 poderia ser utilizado de maneira
restringida, revelando-se como a diminuicdo do valor do bem para seu titular
(KINDHAUSER, 2009: 15).

Assim, para pleno desenvolvimento social e individual, necessaria se faz a pro-
tecdo penal pelo perigo abstrato de bens juridicos transindividuais, vez que a vulnera-

cdo destes acarretard a turbacdo de intimeros bens juridicos individuais.

4. O bem tutelado no crime de insider trading

O crime de uso de informacao privilegiada passou a integrar o sistema juridico
brasileiro a partir da alteracdo da lei 6.385 de 1976, que institui a CVM, efetuada pela
lei 10.303 de 2001, até entdo o uso da inside information era sancionada apenas adminis-
trativamente.

In verbis, dispde a lei que o delito de insider trading consiste em

utilizar informagdo relevante ainda ndo divulgada ao mercado, de que tenha conheci-
mento e da qual deva manter sigilo, capaz de propiciar, para si ou para outrem, vanta-
gem indevida, mediante negociacdo, em nome préprio ou de terceiro, com valores mo-

biliarios (BRASIL, 2001).

Impde pena privativa de liberdade de um a cinco anos e multa correspondente
até o triplo da vantagem obtida.

Interessante é que o crime de insider pode ser considerado tema comum em
uma generalidade de ordenamentos juridicos, dentre os quais o da Espanha, Holanda,
Estados Unidos, Grécia, Suica etc., sendo dentre os delitos econdmicos um dos que
mais obteve receptividade, sendo inclusive chamado por Luigi Foffani de verdadeiro e

auténtico Leitmotiv do movimento internacional de reforma do Direito penal econémico
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(FOFFANI, 1995).

A fim de ndo prolongar o assunto, e buscando dar objetividade ao trabalho, nao
se fard a andlise tipoldgica do delito; preferimos apenas tecer algumas consideragdes
acerca do bem juridico tutelado.

Quanto ao bem juridico tutelado persiste na doutrina certa divergéncia. As de
maior destaque o entendimento era de que o tipo penal teria sua teleologia na protecao
das empresas contra a deslealdade de seus membros e a consequente ma reputacao que
isso geraria - ou seja, a confianca do mercado frente a empresa - na defesa do interesse
geral econdmico consistente no bom funcionamento e a integridade do mercado de
valores, ou, por fim, na prote¢do do patrimoénio individual dos investidores.

Quanto ao dever de lealdade, ndo visualizamos haver razdo, vez que se trata de
delito comum, nao exigindo do agente qualidade especial. Portanto, no caso dos outsi-
ders sequer haveria dever de lealdade; ademais, saliente-se que a protecdo oferecida
pelos delitos de divulgacdo de segredo ja bastariam a tal fim (OTTO, 1995).

Ao que se refere a segunda concepgdo, Luis Arroyo Zapatero entende que o
bem juridico que tutela o crime de insider trading é o bom funcionamento do mercado
de valores, na sua missao de financiador dos agentes econémicos, e também a confian-
¢a dos investidores no mercado de valores (ARROYO ZAPATERO, 1995).

José Hurtado Pozo, também acatando tal linha de pensamento, proclama que o
bem juridico tutelado é o bom funcionamento do mercado. Entende que a protecao se
da pela manutengao da igualdade entre os investidores, ndo gerando a ideia generali-
zada de que s6 os insiders obtém vantagens. Sustenta tal tese no pensamento de Las-
coumes e Sansonetti, para quem o bem juridico tutelado pela norma seria a igualdade
entre os investidores, visto ser esta um dos maiores atrativos do mercado de valores
(HURTADO POZO, 1995).

Rodriguez Mourullo e Gonzalez Cusac, ao analisar o tema, reconhecem que o
uso de informacdo privilegiada afeta de maneira grave o bem juridico ordem e pro-
gresso econdmico-social, uma vez que é no mercado bursatil que a sociedade hodierna
encontra sua mais importante origem de recursos dos investimentos econdmicos
(ARROYO ZAPATERO, 1995: 54).

Haro Otto, ao seu turno, leciona que inerente a atividade bursatil é o risco do
negocio, o qual foi assumido conscientemente por todos os participantes; no entanto
esse risco assumido somente se da sob o pressuposto do adequado funcionamento do

mercado bursatil, que consiste em uma igualdade de oportunidades entre os operado-
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res, que é o que torna o mercado atrativo. Entretanto, a atividade do insider ameaga
essa igualdade, ja que ndo assume os mesmos riscos. As oportunidades de lucro se es-
vaem assim que o insider intervém. A auséncia destas oportunidades de lucro, que
constituem auténticos prejuizos patrimoniais, manifesta-se em um prejuizo ao mercado
de capitais: ndo oferecendo oportunidades, o mercado torna-se pouco atrativo e é evi-
tado pelo investidor (OTTO, 1995).

O desenvolvimento econdmico pressupde fundos para financiar novos investi-
mentos, a auséncia de interesse na bolsa de valores lapida os fundos empacando o de-
senvolvimento econémico.

Quanto a dltima concepgdo do bem juridico protegido pelo crime de insider, a
de que constituiria protecdo ao investidor individual, ou seja, a protecdo ao patriménio
daquele que negocia com o insider, resta, sendo falsa, pelo menos equivocada: uma in-
formagdo relevante tem aptidao para influenciar todo o mercado de capitais, acarre-
tando consequéncias, ainda que indiretas, a todos os operadores (OTTO, 1995: 459), e
inclusive a todo o subsistema econdmico, que se vé privado do necessério financiamen-
to de seus investimentos.

Assim, o prejuizo causado pelo uso de informacao privilegiada ultrapassa em
grande medida qualquer prejuizo patrimonial, antes, desprestigiando o mercado de
valores, vez que rompe com o complexo equilibrio econdmico do sistema, rompendo
com a confianca dos investidores. Logo, a partir do entendimento de que o funciona-
mento do mercado de valores serve ao livre desenvolvimento econémico social dos
individuos de forma geral e indeterminada, o bem protegido pelo tipo de insider trading
é um bem juridico transindividual.

Conclui-se, portanto, que o crime de uso de informagdo privilegiada tutela o
bem juridico transindividual no funcionamento do mercado de capitais, mediante a
igualdade de oportunidades, como condicdo ao desenvolvimento econdémico-social dos

individuos de forma ampla.

5. O crime de insider trading como delito de perigo abstrato

Conforme analisado, o delito de insider tutela no bem juridico o correto funcio-
namento do mercado de capitais, precipuamente o mercado bursatil.
Por 6bvio que a atividade bursétil, como praticamente qualquer atividade eco-

nomica hodierna, envolve édlea; entretanto o insider atua no sentido de desequilibrar os
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riscos envolvidos em tal atividade, vulnerando a geral confianca de existéncia de opor-
tunidades que os investidores depositam no mercado de capitais, consequentemente
lesando o funcionamento da ordem econémica de modo geral.

Leciona Haro Otto que

com a protecdo de ordens de mercado e de institui¢des nao se trata, por conseguinte, de
proteger bens ‘medos difusos’ (Herzog), nem de modo algum supde uma deficiéncia
que para este tipo de bem juridico ndo se possa determinar nenhum ulterior prejuizo
individual.Isto ndo é uma conseqiiéncia da protecao de diferentes bens juridicos, sendo
a premissa da constituicdo de bens juridicos coletivos e sociais. [...] Detrds da protegao
de ordens que, primordialmente, possibilitam o desenvolvimento individual (OTTO,

1995: 465).

E continua o professor: “A protecdo de bens juridicos sociais é pressuposto para
o desenvolvimento do individuo (...) imprescindivel para sua existéncia, por isso é
igualmente impossivel conceber sua relacdo num sentido de posicdo de superioridade
ou subordinagao” (OTTO, 1995: 466).

E assim essencial que se faca a protecéo penal do crime de insider, precipuamen-
te por tratar-se se delito que reconhecidamente assola ndo apenas o mercado nacional,
mas internacional, sendo tutelado por intmeros Estados tendo em vista os danos que
tem aptiddo de causar.

Se nao bastassem as consideragdes de Otto, cumpre ressaltar a concepgdo de
Urs Kindhauser, para o qual o préprio perigo constitui lesdo em si (KINDHAUSER,
1995), sendo dessa forma a tutela penal condicdao de livre desenvolvimento do indivi-
duo imerso no meio social, que se encontraria lesionado no uso racional de suas capa-
cidades econdmicas pelo fato de o mercado de valores mobilidrios se encontrar ausente
de protecao apta a garantir condicdes minimas de seguranca.

E necessario num estado democratico de Direito, que tem como fundamento a
liberdade do individuo, a tutela penal para manutengdo de determinados ordenamen-
tos e instituicdes sociais, como é o caso do mercado de valores, instituto de grande me-
dida responsével pelo financiamento da atividade econdmica e seu consequente e dese-
javel desenvolvimento.

Nao restam duavidas de que possiveis danos gerados contra este instituto mo-

derno signifiquem imensas perdas para toda a economia de um Estado; justifica-se a
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tutela pelo perigo abstrato em razao da impossibilidade de tolerancia a lesao, que se da
por meio da quebra de confianga que os investidores depositam no mercado.

E claro que muitas outras consideragdes merecem todas as questdes aqui expos-
tas, tanto o delito de uso de informagdo privilegiada como as questdes gerais dos cri-
mes de perigo abstrato e do bem juridico transindividual; no entanto, pela natureza do
trabalho, preferimos encerrar a questao no presente momento.

Assim, sucintamente, entende-se que a tutela penal do bem juridico protegido
pelo tipo legal que institui o delito de uso de informacao privilegiada, na sua real teleo-
logia - o funcionamento do mercado de valores - tem como tnico meio eficaz para a
protecdo a técnica de tipificacdo abstrata, que encontra legitimidade na lesao de perigo,
forma essa adotada pelo sistema patrio, visando ao bom funcionamento do micro-
sistema econdmico mercado de valores mobilidrios e o pleno desenvolvimento dos in-

dividuos imergidos no sistema social-econémico.
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Resumo: O presente artigo tem como objetivo avaliar a critica de Karl Marx ao Direito. Para
isso, foram analisadas algumas de suas obras de juventude, notadamente, A questdo judaica e
Contribuigdo a critica da Filosofia do Direito de Hegel. Buscou-se demonstrar a problematica levan-
tada por este pensador acerca dos limites da emancipacao politica — presente na Declaracao dos
Direitos do Homem — na conquista da emancipacdo humana. Para contextualizacdo das ideias
de Marx, optou-se por reservar a primeira parte a sua biografia. Na se¢ao seguinte, foram apre-
sentados alguns pressupostos de sua teoria, o chamado materialismo histoérico e dialético. Por
fim, adentrou-se no cendrio proprio deste trabalho, delineando aquilo que poderia ser a critica
de Marx ao Direito. Aquele que pretende um estudo dos Direitos Sociais, este trabalho se apre-
senta util, na medida em que discute as ideias de um pensador que orientou os movimentos
sociais, a partir da segunda metade do séc. XIX, e que colaborou, ao final, com sua filosofia, ndo
s6 com a “aventura” socialista do séc. XX, mas também com o desenvolvimento e conquista dos
direitos ditos sociais, que sé foram incorporados pelo Estado capitalista em suas legisla¢oes,
devido a pressao daqueles movimentos, que tiveram no marxismo, em grande parte, sua inspi-
racao teorica de luta.

Palavras-chave: Marx. Critica do Direito. Declaragio dos Direitos do Homem. Emancipagao
politica e humana. Revolugdes sociais.

Abstract: The present work aims at evaluating Karl Marx’s critique of the Law. For that we
analyzed some of his works of youth, such as On the Jewish Question and A Contribution to the
Critique of Hegel’s Philosophy of Right. We tried to demonstrate the problems risen by this phi-
losopher on the limits of political emancipation — present in the Declaration of the Rights of
Man - in the conquest of human emancipation. To contextualize Marx’s ideas, we decided to
approach his biography in the first part. In the next section, we present some presuppositions of
his theory, the so called dialectic and historical materialism. Finally we come to the topic of the
work, outlining what would be Marx’s critique of the Law. For those who intend a study of
Social Rights, this work may be useful, because it discusses the ideas of a philosopher who ori-
ented social movements, in the second half of the 19th century, and who in the end collaborated
with his philosophy, not only with the 20th-century socialist “adventure”, but also with the
development and conquest of the social rights, which were only incorporated to the capitalist
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state in its legislation because of the pression of those movements, which had in Marxism their
theoretical inspiration.

Keywords: Marx. Critique of Law. Declaration of the Rights of Man. Political and human
emancipation. Social revolutions.

Introducio

De um modo geral, ha certo andtema a respeito dos ideais socialistas, algo que
se justifica pelo desconhecimento geral que paira sobre o tema. Entretanto, o socialis-
mo, ndo obstante ter aparentemente falhado como paradigma - algo que se examinou
com o fim da Unido Soviética e do comunismo no Leste europeu, no inicio da década
de 1990 -, exerceu papel fundamental no desenvolvimento do Estado Democratico de
Direito, uma vez que forgou mudangas estruturais no ambito do préprio capitalismo,
que se viu na contingéncia de ser suplantado caso nao absorvesse algumas reivindica-
¢oes defendidas pelos socialistas.

Como doutrina, o socialismo foi defendido por diversos pensadores. No entan-
to, seu expoente de maior peso foi sem davida o pensador alemao Karl Marx (1818-
1883). Apesar de ser muito comum as pessoas o associarem unicamente a ideia do Co-
munismo, em especial, aquele que foi implantado pelos bolcheviques a partir da Revo-
lugdo Russa de 1917, as ideias desse pensador ndo se restringem a defesa do socialismo
como modo de producao alternativo ao capitalismo, pois sua vasta e complexa produ-
cdo intelectual, que acabou influenciando decisivamente os rumos do longo século XX,
extrapola as estreitas barreiras da politica e da economia, num didlogo dialético e in-
terdisciplinar com as mais variadas &reas do saber, dentre elas, a Historia, Filosofia,
Sociologia, a Antropologia... e, a que nos interessa mais de perto, o Direito.

O que se propde neste trabalho serd apresentar a critica de Marx ao Direito, a
relagdo deste autor com esta disciplina, uma vez que suas ideias contribuiram, sobre-
tudo, no desenvolvimento das legislacdes de cunho social e trabalhista. Tais direitos,
que hodiernamente se encontram positivados nas modernas constitui¢cdes e/ou legisla-
¢Oes esparsas dos chamados Estados Democraticos de Direito, ndo surgiram como o
simples resultado da “evolucdo geral do espirito humano”, como poderiam pensar os
idealistas ou os defensores de um direito natural, mas sdo, mormente, conquistas reais
da pressdo social que os movimentos revoluciondrios - especialmente aqueles ocorri-

dos a partir da segunda metade do século XIX, sob a bandeira do socialismo - fizeram

314



Ensaio Juridico. Patos de Minas: UNIPAM, (1):313-327, nov. 2010

ao longo da histéria sobre o Estado e sua classe dirigente. Objetiva-se, portanto, deba-
ter a critica levada a efeito por Marx, no campo do Direito. Ao que se espera atenuar,
assim, o preconceito e a ma impressao que o desconhecimento do autor causa sobre
sua obra.

Para tanto, a guisa de uma introducdo as ideias deste pensador, necessario sera
abordar, mesmo que brevemente, alguns aspectos de sua biografia, o contexto histérico
que influenciou a produgao de suas ideias, para somente depois trazer a lume a discus-

sdo proposta.

1. Karl Marx, vida e obra: breve consideracoes

Karl Heinrich Marx nasceu na Prussia, na cidade de Trier (na parte ocidental da
Alemanha), em 05 de maio de 1818. Seu pai, Hirschel Marx (1759-1834), era um advo-
gado bem-sucedido e conselheiro de Justica; sua mae, Enriqueta Pressburg (1771-1840),
provinha de uma familia de rabinos e era, conforme a tradigdo judaica, devota aos es-
tudos religiosos. Mas ndo foi a mae a exercer maior influéncia sobre o filho, uma vez
que fora o pai de Marx que o levou a ingressar na Faculdade de Direito da Universida-
de de Bonn em 1835, participando, neste ambiente, da luta politica estudantil. No ano
seguinte, Marx transferiu-se para a Universidade de Berlim.

Foi na Universidade de Berlim que o jovem Marx! iniciou seus estudos sobre a
filosofia de Hegel?, opondo-se imediatamente ao idealismo deste pensador, que, se-
gundo observou, sustentava-se em pressupostos vagos da Razdo como uma entidade
acima dos individuos e independente de suas manifestagdes reais. A inclinacao de
Marx o levou a manter contato com um grupo de estudiosos chamados de “jovens he-

gelianos” que discutiam a politica e a sociedade a partir da obra de Hegel, porém num

1 Convencionou-se discutir as ideias de Marx dividindo seu pensamento em duas fases de sua
vida: o jovem Marx, filésofo e humanista, que representa o periodo de desenvolvimento de su-
as ideias, suas discussdes académicas; e, o velho Marx, cientista e critico social da teoria politi-
ca cujos escritos revelam sua militdncia nos movimentos sociais e sua maturidade intelectual
cujo legado estéd presente, sobretudo em sua obra prima, O Capital, publicada em 1867. Alguns
ainda apresentam uma fase intermedidria, a do Marx militante, referindo-se a fase em que es-
teve ativamente a frente de alguns movimentos sociais. Entretanto, ha criticos da literatura
marxista que alertam para possiveis deturpagdes que podem advir com a aceitagdo desta ci-
sdo no pensamento de Marx. Por esta divisdo, este trabalho se ocuparia em analisar os escritos
do jovem Marx, vez que os textos que serdo especificamente analisados foram produzidos
nesta sua fase.

2 Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1771-1831) foi um filésofo aleméao responsavel por elaborar, a
partir de sua obra Fenomenologia do Espirito, um complexo sistema filoséfico no qual discutia a
supremacia das ideias (Espirito), sobre os rumos dos acontecimentos.
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tom que se propunha critico.

Nessa mesma universidade, Marx assistiu as licdes de Friedrich Karl von Sa-
vigny (1779-1861), que foi, no campo filoséfico-juridico, o grande representante da Es-
cola Histérica de Direito, corrente esta que defendia ser o Direito fruto, ndo do raciona-
lismo, mas das peculiaridades histéricas e espontdneas de cada povo. Todavia, Marx
opunha-se a esta postura anti-racionalista, ligando-se as licdes de Eduard Gans (1798-
1839), que valorizava, ao contrario da Escola Histérica, o papel da razao no desenvol-
vimento do Direito.

Naquela época, ainda eram embriondrias as transformacdes desencadeadas pela
Revolugdo Francesa (1789) e pelas Guerras Napolednicas que inauguraram o século
XIX, bem como ainda persistia o afa reaciondrio da nobreza e do regime Absolutista,
que havia ganhado folego, apds a derrota de Napoledo na batalha de Waterloo, com as
diretrizes do Congresso de Viena. Todavia, ja ndo havia mais como sufocar os gritos de
liberté, egalité, fraternité, que ecoavam como uma sinfonia, anunciando o réquiem do
Absolutismo.

A onda revolucionaria de 1848, cujo nome passou para a histéria como Prima-
vera dos Povos, movimento do qual Marx participou ativamente na Alemanha, sacu-
diu uma vez mais a Europa, pondo na ordem do dia duas posi¢des antagonicas: de um
lado, com juvenil virilidade, o liberalismo revolucionério vindo da Franga; de outro, o
Ancien Régime e todo seu colossal e anacronico arcabougo, tentando a todo custo se
manter, porém, numa luta que se mostrou estéril, mas que serviu a retardar os desig-
nios da deusa Clio.?

Foi nesse revelador e conturbado cendrio que viveu o jovem Marx, envolvendo-
se em calorosos debates universitarios suscitados pela conjuntura politica, econémica e
social do Estado prussiano, cujo governo tendia para Antigo Regime. No entanto, como
a maioria dos intelectuais de seu tempo, Marx simpatizava mais com os ideais da bur-
guesia liberal, pois pareciam estar mais afinados com os novos tempos, ndo obstante
ter mudado, a posteriori, essa sua envergadura politica, ao perceber os limites do pen-
samento liberal, passando a se identificar, cada vez mais, com a esquerda republicana,
cujos pressupostos convergiam com as ideias que comegava a desenvolver.

A vida do jovem Marx tomava um caminho sem volta a medida que aprofun-
dava seus estudos, sobretudo de filosofia e histéria, tanto que resolve abandonar a car-

reira de advogado para tentar conquistar uma cadeira de professor universitario. No

3 Na Mitologia Grega, Clio era a Musa da Histéria.
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intento de seu prop6sito, Marx doutorou-se em Filosofia pela Universidade de Iena no
ano de 1841, defendendo sua tese sobre as diferencas entre os sistemas filoséficos de
Demécrito e de Epicuro, envolvendo ainda os pressupostos do sistema hegeliano. No
ano seguinte, Marx casou-se com uma antiga amiga de infancia chamada Jenny Von
Westphalen, filha de um abastado bardo da cidade de Bonn. Juntos viveriam uma vida
marcada por vicissitudes, a semelhanca de alguns personagens da tipica literatura ro-
mantica do séc. XIX, vivendo desde um amor juvenil a tragédias familiares, dificulda-
des econdmicas e perseguigoes.

Marx nao logrou éxito na carreira de docente universitario, uma vez que seus
“padrinhos” sofreram perseguicdes do governo prussiano. A partir de entdo, comecara
a redigir artigos para jornais, tecendo consideragdes sobre politica e filosofia. Nao tar-
dou a que seus escritos incomodassem a reaciondria aristocracia prussiana, que passou
a persegui-lo. Marx, entdo, juntamente com sua esposa, teve de migrar para a Franca, e
foi nesse pais que travou os primeiros contatos com o movimento socialista que ali ja
ganhara corpo.

Na Franga, Marx observa mais de perto a opressao do capital sobre uma classe
recém-formada, o operariado. As condi¢des miseraveis dessa classe5 lhe chamam aten-
¢ao para o aspecto da alienagdo humana, da exploragdo da mao-de-obra e das péssimas
condigdes de trabalho. Fatos que denunciavam o rompimento da burguesia com as
aspiracoes libertarias e igualitarias com que lutou durante a Revolucdo Francesa. De
suas observagdes e estudos, Marx escreve uma série de textos que lhe rendem a perse-

guicao do governo francés até ser expulso deste pais no ano de 1845.

4 O Socialismo moderno surgiu na Franca no séc. XIX, em meio a um duplo movimento: de um
lado a hesitante implantagdo do capitalismo fez com que a burguesia mantivesse alguns privi-
légios das antigas classes dominantes, gerando conflitos com as transformagdes econdmicas,
politicas e sociais. De outro lado, temos os efeitos politicos da Revolugdo Francesa.

5 Os operarios, nos primoérdios da Revolugdo Industrial, eram impelidos a trabalhar em jornadas
exaustivas de doze a dezesseis horas por dia, sem direito a descanso semanal, muito menos
férias, num ambiente insalubre e miasmatico, onde criangas, a partir de seus 10 anos de idade,
podiam ser encontradas trabalhando, ensopadas de fuligem e graxa, limpando méquinas en-
quanto funcionavam, motivo por que muitas mutilavam seus membros. Ndo havia essa preo-
cupacao, comum atualmente, com o respeito ao desenvolvimento biopsicolégico das criangas,
consideradas, naquele tempo, ndo mais que adultos em miniatura. Por isso, no patio de fabri-
cas inglesas, do séc. XIX, criangas realizavam tarefas tipicas de adultos e ndo raro eram casti-
gadas por sua evidente inabilidade para o trabalho. Ao leitor que desejar aprofundar seus co-
nhecimentos sobre as condi¢bes de trabalho na Revolugdo Industrial, recomenda-se a leitura
da que foi, talvez, a melhor obra ja publicada sobre o tema, qual seja, o livro A situagdo da clas-
se trabalhadora na Inglaterra, escrito por Friedrich Engels em 1845. No Brasil, é possivel encon-
tré-lo publicado pela editora Boitempo.

317



WENDER CHARLES A. SILVA

Procurando um ambiente menos conservador para continuar seus estudos e a-
profundar sua critica, Marx entdo se estabelece em Bruxelas, onde iniciou sua grande
amizade com Friedrich Engels (1820-1895), filho de um rico industrial, e que se tornou
seu colaborador, publicando, revisando e auxiliando financeiramente Marx pelo resto
de sua vida.

Juntos, Marx e Engels escreveram varios textos: A sagrada Familia (1845), A Ideo-
logia Alema (1845-1846), o Manifesto do Partido Comunista (1848), dentre outros. Engels
foi ainda responsavel por organizar e completar os volumes II e III de O Capital, apds o
falecimento de Marx. Ambos se dedicaram ao ativismo politico e participaram de di-
versos movimentos revolucionarios promovidos pela classe operdria, apds a segunda
metade do século XIX. O traco marcante de seus escritos, no qual convergem intelectu-
almente, foi justamente a critica que fizeram a sociedade capitalista e a desumanizacao
promovida pela exploragdo da mao-de-obra e do homem em face do homem, com a
consequente desigualdade social e alienagdo provocada pela ideologia, cujo escopo,
segundo compreendiam, era justamente esconder o estado de miséria e o antagonismo
de classes que sdo a conditio sine quan non do modo de producéo capitalista.

Dentre as obras marxianas®, a que é considerada de maior peso é O Capital,
produzido na faze do velho Marx. Trata-se de um complexo e profundo estudo da eco-
nomia politica do Capitalismo, das condic¢des historicas de seu surgimento, dos fun-
damentos da acumulagao de capital e seus antagonismos, pondo no centro do debate a
luta de classes, evidenciando-a como a espinha dorsal do processo histérico. No entan-
to, varios outros textos foram escritos por Marx; muitos permaneceram em forma de
manuscritos e s6 foram publicados postumamente.

Dentre perseguigdes e dificuldades, materiais e humanas, Marx viveu de um
pais a outro, sem, no entanto, se intimidar com seus opositores, que cresciam em nu-
mero a medida que suas ideias avancavam e se sistematizavam em torno de uma dou-
trina politico-filoséfica, que elegia o proletariado como o elemento que deveria trans-
forma-la em prixis.”

Por fim, Karl Marx falece em Londres, Inglaterra, no ano de 1883, deixando um

6 Os escritores costumam utilizar a expressdo “marxiana” para se referirem unicamente aos
textos produzidos diretamente por Marx e Engels. A expressdo “marxista” refere-se a tudo
aquilo que foi escrito a partir da obra desses autores, ou seja, o que outros pensadores escre-
veram baseando-se na filosofia marxiana.

7 Palavra de origem grega que significa 0 momento em que a teoria é executada na préatica. Na
literatura marxista, significa a pratica revoluciondria transformadora da realidade.
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legado politico-econdmico e filoséfico que determinou todo o curso do conturbado
século XX, de tal forma que ndo hd como analisar este século sem compreender a “a-
ventura socialista”®, e seus principais tedricos e, sobretudo, o Socialismo Cientifico de

Marx.
2. Marx e a critica ao direito

Uma vez apresentada essa breve biografia e contextualizado o periodo vivenci-
ado por Marx, cabe agora buscar, especificamente, sua critica ao Direito.

Em principio, cumpre destacar que ndo hda, na obra marxiana, um livro especifi-
co a abordar o Direito. O que existe a esse respeito sao fragmentos espalhados em sua
vasta producao intelectual legada na forma de textos, livros e manuscritos. Marx nao se
ocupou em tratar o tema separadamente, isso pelo simples fato de entendé-lo como
parte de um universo mais amplo, uma espécie do género superestrutura politico-
ideoldgica de uma sociedade. Explica-se melhor.

Segundo o materialismo histdrico e dialético’, nome pelo qual ficou conhecida a te-
oria desenvolvida por Marx para analisar a sociedade, o homem, antes mesmo de “fa-
zer historia”, precisa estar em condicdes de viver, ou seja, ele precisa comer, beber, ter
moradia, dentre outras coisas, de modo que o primeiro fato histérico é a producao dos
meios que tornem possivel a propria vida material. Na producado desta vida material os
homens estabelecem relagdes de producdo entre si e com a natureza que precisam
transformar para produzir sua existéncia, relagdes que correspondem a um modo de
producdo determinado. E a partir desta base real (infra-estrutura econémica), ou acima
dela, que, segundo Marx, os homens elaboram seu pensamento (superestrutura politi-
co-ideoldgica) e de onde deriva toda sua nogdo de mundo - de politica, filosofia, hist6-
ria, direito etc. - que é condicionada, em tultima instancia, pela infra-estrutura econo-

mica, pois

a moral, a religido, a metafisica e qualquer outra ideologia, assim como as formas de

consciéncia que a ela correspondem, perdem toda aparéncia de autonomia. Nao tém

8 A expressdo refere-se ao titulo da obra de Daniel Aardo Reis Filho, A aventura socialista no sécu-
lo XX, referenciada na bibliografia, que discute a expansdo do socialismo e das ideias de Marx
ao longo deste século e as diferentes interpretagdes que tomou, seja na Rissia com os Bolche-
viques, na China com Mao Tsé-Tung, na Alemanha com a Social-Democracia etc.

° Doutrina que apareceria esbocada pela primeira vez na obra A Ideologia Alema (1845/1846) e da
qual foram extraidas as citagdes que seguem no corpo do texto.
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histéria, nem desenvolvimento; mas os homens, ao desenvolverem sua produgdo mate-
rial e relagcdes materiais, transformam, a partir de sua realidade, também o seu pensar e

os produtos de seu pensar (MARX; ENGELS, 2004, p. 52).

Dessa forma, o Direito, a priori, reside na chamada superestrutura politico-
ideologica, e estd, por sua vez, condicionado pela infra-estrutura econémica de uma

determinada sociedade em uma determinada época, tendo em vista que,

da maneira como os individuos manifestam sua vida, assim sdo eles. O que eles sdo co-
incide, portanto, com sua produgdo, tanto com o que produzem como com o modo co-
mo produzem. O que os individuos sdo, por conseguinte, depende das condigdes mate-

riais de sua produgdo (MARX; ENGELS, p. 44-45).

Diante dessa constatagdo, uma das primeiras observacdes praticas levadas a e-
feito por Marx, evidenciando o direito como pertencente a superestrutura, adveio de
seu trabalho como jornalista. Chamado a fazer uma matéria para o jornal Gazeta Rena-
nall, referente a um processo movido pelo Estado Prussiano contra o roubo de madei-
ras por camponeses numa propriedade privada, Marx constatou que o corte da lenha
pelos camponeses se dava, ndo por uma questao de rebeldia ao direito, ou de vadia-
gem, como denunciava o Estado, mas por uma questdao de necessidade vital, visto que
o irrisorio salario que os camponeses auferiam em seus trabalhos habituais era insufici-
ente para suas subsisténcias mais basicas, colocando-os numa posicdo de total miséria,
de tal forma que eram, por seu turno, compelidos a complementar sua renda, rouban-
do madeira e vendendo-a no mercado.

Este fato evidenciou para Marx o lado obtuso do Direito, dissimulado por meio
da faldcia da suposta igualdade de todos perante ele. Como uma das formas de expres-
sao da classe dominante, alocada na superestrutura ideolégica da sociedade capitalista,
o Direito, em tdltima instancia, defendia a propriedade privada e os interesses da bur-
guesia. No entanto, essa constatacdo mostrava-se um tanto radical para a sociedade
prussiana que endurecia a censura em torno de textos considerados subversivos a or-
dem. Dessa forma, o ambiente logo se torna inéspito para Marx, que entdo se muda
para a Franca, onde redigira dois textos para a revista Anais Franco-Alemaes, publicados

em fevereiro de 1844, intitulados Contribuigdo a Critica da Filosofia do Direito de Hegel e A

10 Orgao liberal da cidade de Coldnia, na Rendnia, para o qual Marx contribufa com alguns es-
critos.
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Questao Judaica.

Uma vez que o objetivo aqui ndo é aprofundar demasiadamente o assunto, que
é vasto e controvertido, mesmo porque os limites fisicos do presente trabalho, aliado a
outros fatores, ndo o permitiria, impende restringir a pesquisa a andlise dessas duas
obras, de onde é possivel extrair, sem ser reducionista, mas também sem pretender

esgotar, o substrato da critica de Marx ao Direito.

2.1. O Problema da emancipag¢ido humana e os limites dos direitos do homem

Na Questdo Judaica, Marx discute o tema da emancipagdo humana. Parte da ana-
lise da critica de Bruno Bauer!! sobre a religido para confronta-lo na ideia de que secu-
larizagdo do Estado ndo significaria necessariamente a emancipacdo do povo judeu. Os
judeus, para Marx, deveriam se reconhecer, antes de se auto-elegerem um povo eleito,
como participes de uma humanidade oprimida, lutando, ab initio, como homens gené-
ricos, por uma emancipagao geral, em vez de lutarem como homens singulares e por
uma emancipagao particular e restrita.

Da critica religiosa, Marx avanga para a critica da emancipagao politica em sua
forma juridica. Para tanto, analisa um conjunto de normas legadas por franceses e ame-
ricanos a partir do movimento constitucionalista de fins do séc. XVIII e inicio do século
seguinte. Observa que, ndo obstante modernas e avancadas as garantias legais procla-
madas, atuando, em parte como reguladoras da participacdo do homem na vida politi-
ca do Estado e da comunidade, ndo representaram a abolicdo dos privilégios de classe
e muito menos a liberdade.

Ter a liberdade politica assegurado por leis, dirda Marx, ndo significa necessari-
amente ser livre. Para sustentar essa constatacdo e compreender as liberdades assegu-
radas pela Declaracdo dos Direitos do homem e do cidadao (1781), Marx aponta a ne-

cessidade de se distinguir os “droits de I'homme” dos “droits du citoyen”12.

11 Bruno Bauer (1809-1882) foi um fil6sofo e tedlogo alemao. Considerava os Evangelhos narra-
tivas fantasticas que estabeleceram o mito de Jesus a partir da fusdo de elementos do judais-
mo e da cultura greco-romana.

12 Francés (fr.). Respectivamente: direitos do homem e direitos do cidadio. Termos frequentemente
utilizados por Marx na Questdo Judaica. Optou-se por manter sem traduzi-los no corpo do tex-
to deste trabalho, para, como em Marx, evidenciar a peculiaridade francesa no desenvolvi-
mento desses direitos.
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“Quem é este homem distinto do citoyen?”13, indaga Marx. Ao que responde
somente poder ser o membro da sociedade civil, 0 homem egoista, separado dos outros
homens e de sua comunidade. E ao homem egoista, dird Marx, que se direcionam os
direitos da liberdade, igualdade, seguranca e propriedade que foram tratados no art. 2°
da Constitui¢do Francesa de 1793.

A liberdade, conforme a Declaracdo dos Direitos do Homem de 1791, “consiste
em poder fazer tudo o que ndo prejudique outrem”; seu limite, portanto, é desenhado
pelo raio da esfera individual do outro. Para Marx, “a liberdade como direito do ho-
mem ndo se baseia nas relagdes entre homem e homem, mas, sim, na separacdo do ho-
mem a respeito do homem.”14 Por isso, é o “direito do individuo circunscrito” e na pré-
tica representa o direito a propriedade privada.

O debate em torno da propriedade privada estava na ordem do dia nos séculos
XVIII e XIX. O tema ganhou contornos distintos desde o Iluminismo, com os contratua-
listas!> - como John Locke (1632-1704) que o tratou como um direito natural, ou Rous-
seau (1712-1778), que foi um dos primeiros a denunciar a propriedade como o estopim
das desigualdades sociais -, até os socialistas, como Marx, em que o tema é encarado
com audécia e assume carater central.

A propriedade privada anunciada no art. 16 da Constituicdo francesa de 1793,
apresenta-se como o “direito de usufruir da prépria fortuna” e dispd-la como convier
sem nenhuma atencdo aos outros homens e a sociedade. Marx observa que diante des-
se direito os homens se estranham, veem-se antes como restricdo do que como realiza-
¢do um do outro. O direito a propriedade é o direito a xenofobia.

Ao analisar a igualdade e a seguranca, Marx pondera que o primeiro, da mesma
forma que o direito a liberdade, toma por base o homem auto-suficiente. O ultimo ¢é a
maéxima expressao da sociedade civil, a policial®. O Estado deve assegurar a seus mem-
bros a preservagdo de suas integridades fisicas e materiais, ou seja, a seguranca das

liberdades. Porém, Marx alerta para o fato de que o “conceito ndo vem para alcar a

13 MARX, 2006, p. 31. Citoyen: fr. cidadao.
14 MARX, 2006, p. 32.

15 Teorizadores do Contrato Social, sendo os principais, Thomas Hobbes e o seu livro Leviatd
(1651); John Locke, com o Segundo tratado sobre o governo civil (1689), e Jean-Jacques Rousseau,
na obra Do Contrato Social (1762).

16 O termo aqui nao se refere unicamente a corporacao da policia, deve ser entendido em senti-
do lato, englobando os vérios aparelhos repressivos de Estado.
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sociedade civil acima do préprio egoismo. A seguranca é definida antes como a garan-
tia do seu egoismo.”17

Conclusiva é a afirmacdo de Marx:

Uma nagdo que comecara precisamente a libertar-se, pode eliminar todos os entraves
entre as diferentes divisdes da populacdo e, entdo, estabelece uma sociedade politica.
Esta comunidade tem de proclamar solenemente (Declaragio de 1791) os direitos do ho-
mem egoista, separado dos outros homens e da comunidade, e somente renova seme-
lhante proclamag¢do num momento em que s6 a mais herdica dedicagdo pode salvar a
nacdo (e, conseqiientemente, a isso é chamada com urgéncia), num momento em que o
sacrificio de todos os interesses da sociedade civil é elevado a ordem do dia e o egoismo
deve ser castigado como crime. (Declaragio dos Direitos do Homem, 1793). Torna-se o as-
sunto ainda mais incompreensivel quando observarmos que os libertadores politicos
reduzem a cidadania e a comunidade politica a simples meio para preservar os chama-
dos direitos do homem; e que, por conseqiiente motivo, o citoyen é declarado como es-
cravo do “homem” egoista, a esfera em que o homem age como ser genérico vem de-
gradada para a esfera onde ela atua como ser parcial; e que, finalmente, é o0 homem co-
mo burgeois'® e ndo o homem com citoyen que é considerado como o homem verdadeiro

e auténtico (MARX, 2006, p. 33).

Por tais motivos é que Marx constatou que a emancipagao politica, cujo legado
foi a Declaracao dos Direitos do Homem, ndo representa a emancipacdo humana, pois
a vida politica, em dltima instancia, transformou em meio os droits du citoyen.

Este, portanto, é o problema enfrentado por Marx, o problema dos limites da
emancipacao politica. Os direitos do homem n&o sao libertarios da religido, da propri-
edade, do egoismo ou da traficancia. Os droits de I’homme apenas conferiram ao homem
a liberdade de ser religioso e escolher qual religido seguir, sem, contudo, lhe conscien-
tizar para o fato de que o homem criou a religido e inventou Deus para escapar de sua
miséria real, produzindo uma consciéncia invertida, ao prostrar-se diante daquilo que
criou, fazendo da criatura o criador; os direitos do homem lhe deram a liberdade de ser
proprietério e ter propriedade, sem conferir igualdade aos homens na distribuicdo da
propriedade; os direitos do homem conferiram a liberdade do exercicio da traficdncia

na atividade comercial sob a bandeira da usura e do lucro, fazendo, desde entdo, os

17 Op. cit. p. 33.

18 Fr. Burgués.
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homens girar cegamente, como mariposas em torno de uma luz, até o esgotamento de
suas faculdades.

Da Revolucao Francesa os direitos do homem apareceram como direitos natu-
rais. Todavia, Marx, ao reconhecer o carater egoista desses direitos, enfrentou e refutou
essa falacia denunciando o que h& de mais artificial e mundano nesses direitos: a cisao
do homem social com o homem individual. A emancipagdo politica representou a auto-
alienacdo do homem diante si e da natureza, na medida em que o reduziu na prepon-
derancia dos droits de I'homme.

Portanto, a emancipagdo humana, conclui Marx, sé sera plena quando

0 homem real e individual tiver em si o cidaddo abstrato; quando como homem indivi-
dual, na sua vida empirica, no trabalho e nas suas relagdes individuais, se tiver tornado
um ser genérico; e quando tiver reconhecido e organizado as suas préprias forcas (forces
propres) como forgas sociais, de maneira a nunca mais separar de si esta forga social co-

mo forga politica (MARX, 2006, p. 37).

Em sua Contribuigdo a critica da Filosofia de Direito de Hegel, Marx discute o caso
especifico da Alemanha, insurgindo contra a letargia dos alemdes em realizar o acerto
de contas com o Ancien Régime. A filosofia alema do direito e do Estado, cujo principal
expoente foi Hegel, aparece a Marx como uma filosofia especulativa.

Os alemaes, esclarece Marx, procuravam realizar, no plano filos6fico-metafisico,
0 que as outras nagdes do velho continente, notadamente a francesa, haviam realizado
na esfera pratica. Portanto, o problema que Marx enfrenta neste texto € um problema
de prixis'®, pois a emancipacao politica, discutida na Questdo Judaica, foi um estagio que
nao revolucionou a Alemanha no plano real. Contudo, era um tema ja superado no
plano da filosofia alema.

Muito embora, conforme vimos acima, a emancipagao politica nao representas-
se para Marx a emancipacao humana, na melhor das hipoteses representava ao menos
um meio para a abolicao final do egoismo reinante na sociedade civil, estratificada em
classes antagonicas.

Por isso a emancipagdo humana para Marx tem de ser profunda e geral. Nao
pode se conter na emancipagao politica, apesar de poder passar por ela; ndo pode se
conter na aparéncia de um direito que se diz natural e legitimo, pois os direitos nao

nascem no homem, mas com o homem. O homem se emancipa na medida em que se

19 Vernota 7.
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reconhece como tal, na medida em que realiza suas potencialidades na prixis e busca
na raiz de seus problemas a solugdo para seus problemas, no momento em que deixa
de delegar uma tarefa que é historicamente sua a entidades abstratas, como Deus, o
Estado... Portanto, o homem se emancipard, para Marx, no instante em que encontrar
uma solucdo real, do homem como ser genérico e ndo do homem como ser individual e

egoista.
Consideragoes finais

Ao longo deste trabalho, procurou-se discutir a critica do direito em Marx. Este
pensador verificou, ao longo de seus estudos, que o Direito e o Estado aparecem como
um aroma artificial escondendo o miasma que sobe da base real em que se fundam e
da qual as desigualdades sociais exalam seu maior odor.

Marx foi um dos primeiros pensadores a concentrar seus estudos na anélise da
embriondria sociedade capitalista. Enquanto os liberais proclamavam este modo de
producdo como panaceia, iludidos com o canto da sereia??, Marx procurou denunciar a
nova barbérie da sociedade que se constituia. O contexto de sua produgdo intelectual
justifica suas ideias, na medida em que se reconhece a exploracdo de uma diminuta
classe sobre a outra e as condigdes gerais da empresa capitalista e do proletariado em
seu tempo, desumanizado pelas péssimas condi¢des de vida e pela negagdo a esta clas-
se, da dignidade da pessoa humana.

Ao se aprofundar nos estudos, Marx tornou-se, sobretudo, um humanista con-
victo, talvez um dos dltimos na linha renascentista. Interessava-se sobremaneira no
aspecto da superacdo da alienagdo humana, assunto que perseguiu até o fim de sua
vida. Buscou um ponto arquimediano capaz de devolver ao homem sua humanidade,
perdida, sobretudo, no individualismo da embrionéria sociedade industrial burguesa.
Marx defendia a plena realizagdo das potencialidades humanas, mas para isso propu-
nha a superagdo da luta de classes, a substituicdo do homem egoista e individual pelo
homem social que reconheceria o outro ndo como limite a sua liberdade, mas como a

propria realizacdo desta.

20 Na mitologia grega, o regresso de Ulisses, ap6s a vitéria grega contra os troianos, foi marcado
por vérios episddios catastréficos. Em um deles, tendo de passar com sua embarcagdo nas
proximidades da Ilha das Sereias, Ulisses foi aconselhado a tampar os ouvidos de todos os
tripulantes com cera para ndo ouvirem o canto das sereias. As sereias eram ninfas marinhas
que tinham o poder de enfeiticar os marinheiros que por ali passassem, de modo que o som
do canto os impelia a se atirarem no mar pondo fim a suas vidas.
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Este pensador bem poderia ter cruzado os bracos e simplesmente acumulado
riquezas - fazendo como boa parte dos membros de seu circulo de amizades -, seguin-
do a carreira juridica legada por seu pai, uma vez que advinha de uma classe privilegi-
ada. Entretanto, Marx, como um humanista que era, ndo pode aceitar o acoite que dila-
cerava o proletariado e se rebelou contra as injustigas sociais de seu tempo e contra a
forma como o Estado burgués havia suplantado antigas formas de exploragdo por no-
vas formas, tdo mais caras ao povo, dissimuladas por nocdes formais de cidadania,
igualdade e liberdade.

Foi grande a contribuicao deste pensador para as ciéncias humanas, e talvez su-
as ideias possam ter contribuido mais para o capitalismo do que os céticos possam su-
por. No campo especifico do direito, constata-se que os chamados direitos sociais tive-
ram grande evolugdo a partir dos pressupostos marxistas. As legislacdes trabalhistas
derivam diretamente das lutas sociais travadas pelo movimento operario que tinha no
Socialismo Cientifico de Karl Marx sua profissdo de fé.

Entretanto, assim como os deuses gregos foram destronados pelo Deus cristao,
no apagar das luzes do século XX, o capitalismo pareceu triunfar diante da colossal
queda da URSSZ. Rapidamente o socialismo declinou como via alternativa ao capita-
lismo. Mais que depressa, os teéricos do capitalismo anunciaram o “fim da histéria”22
e, da mesma forma, o capitalismo se libertou da hidra revolucionédria que ameagou seus
dominios durante a Guerra Fria, encontrando-se, desde entdo, livre para desestruturar
o Estado de bem-estar social??, que nada mais foi que um misto de capitalismo com
socialismo, promovido pela social-democracia, que fez frente, no lado do capital, na
batalha ideolégica travada no século passado.

Por ter o capitalismo saido “vitorioso”, a economia de mercado se expandiu e
globalizou-se assustadoramente. Hodiernamente, vivemos o individualismo em seu
climax, o maximo do egoismo. Certa vez afirmou Marx que a produgdo de coisas tteis
em demasia gera pessoas intteis em demasia. Nesse sentido, é sintomatico ver que o

fetiche da mercadoria nos dominou, e o “ter” sobrepujou o “ser”. O hiato entre ricos e

21 Unido das Reptblicas Socialistas Soviéticas.

2 Francis Fukuyama, um escritor estadunidense, publicou em 1992 uma polémica obra intitula-
da O fim da histéria e o 1iltimo homem, na qual fazia a andlise da queda dos regimes socialistas
no inicio daquela década, e postulava a ideia de que as democracias capitalistas ocidentais e o
homem liberal burgués seriam os representantes do fim da histéria, ou seja, ndo haveria ou-
tras formas de sociedade nem outro tipo de homem apds o capitalismo, a histéria havia che-
gado a seu termo, fato constatado pela bancarrota comunista.

2 Welfare State.
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pobres alcanga indices alarmantes e um novo fator social - e ndo é uma revolucao -
ameaca a propriedade privada, qual seja, a criminalidade. Por isso, hd quem afirme a
democracia estar em crise, e que novos regimes totalitarios e ditatoriais ameagam sur-
gir, colocando em xeque as liberdades e garantias asseguradas pelos direitos do ho-
mem, que sdo a pedra de toque do constitucionalismo moderno.

Sob esse aspecto do individualismo atual, a critica levada a efeito por Marx soa
profética. O neoliberalismo revisitou velhas praticas do liberalismo do século XIX, po-
rém, potencializando-as. Nesse sentido, nunca o outro foi tdo nosso concorrente quanto
agora. O mercado de trabalho deu um novo tom a evolugdo natural de Darwin, sobre-
viver a esta l6gica é tdo mais dificil que sobreviver no mundo animal. Neste darwinis-
mo social, o homem individual se posicionou no topo da “cadeia alimentar”, e se tor-
nou o “predador” do homem social. Este tiltimo declina rapidamente, passando a figu-

rar na lista de espécimes em extingao.
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