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Editorial

E sempre um motivo de alegria renovada trazer a ptiblico a nova edicio
da Revista Jurisvox, publicagao do curso de Direito do Centro Universitario de
Patos de Minas — UNIPAM. Especialmente diante da noticia de que o curso de
Direito do UNIPAM recebeu o selo de qualidade “OAB Recomenda”,
outorgado a apenas 10% dos mais de 1.300 cursos de Direito do pais. A Revista
Jurisvox, portanto, se orgulha de fazer parte da historia do curso que, no ano de
2016, completara 20 anos. Sem duvida, sao muitos os motivos para festejar.

Cientificamente, a melhor forma de se festejar é apresentando a
comunidade trabalhos de exceléncia, que contribuam com o aperfeicoamento
da Ciéncia Juridica. E o que se propde através dessa 16* edicio da Revista
Jurisvox.

Mantendo os paradigmas editoriais dos niimeros anteriores, a Revista se
divide em duas segOes: a se¢ao Doutrina, destinada a divulgagao de trabalhos
cientificos de pesquisadores graduados, especialistas, mestres e doutores, como
forma de trazer a comunidade académica as mais avancadas e modernas
discussoes da area juridica; a se¢ao Ensaio Juridico, por sua vez, se volta ao
objetivo de divulgar a pesquisa cientifica de académicos de Direito que, ainda
na graduacado, especialmente por meio dos programas de iniciagao cientifica,
demonstram talento singular para o estudo do Direito, servindo, assim, como
fomento a pesquisa ainda durante o curso de Direito.

Deste modo, a Revista Jurisvox cumpre seu papel de incentivar, reconhecer
e divulgar a importancia da pesquisa juridica de alta qualidade, desejando aos
leitores proficuas reflexdes.



DESCULPE O TROCADILHO,
MAS A GENTE FAZ DIREITO.

O curso de Direito do
UNIPAM esta entre os
melhores do Brasil.

O curso de Direito do UNIPAM foi um dos
139 de todo o pais que receberam o selo

de qualidade OAB Recomenda, criado para

Mastrn

estimular a qualidade do ensino juridico
brasileiro. Entregue a cada trés anos, o selo
leva em conta a aprovagao dos alunos no
Exame de Ordem, assim como o seu
desempenho no Enade (Exame Nacional

de Desempenho dos Estudantes).

fducagdo que transforma

@ UnIPAM
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A Extrafiscalidade e o Estado Democratico de Direito
Brasileiro: a Isencao Fiscal e a participacao do Estado
na construcao de Estadios de Futebol

Extrafiscality and the democratic rule of Brazilian law: Tax Exemption and the
state's participation in the construction of Soccer Stadiums

Cdssio Schneider Bemvenuti

Pds-Graduado pela Academia Brasileira de Direito Processual Civil — ABDPC; Bolsista
Diplomado pela FESDEP (Fundagdo Escola Superior da Defensoria Publica/RS); Mestre
em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS; Advogado.

E-mail: cassiobemvenuti@gmail.com

Resumo: A Extrafiscalidade é um instituto do direito tributdrio presente no ordenamento
juridico brasileiro. Dentre as diversas conceituagBes desse instituto, cumpre observar qual a
fundamentagdo constitucional de sua utilizagdo. A Constituicdo Federal de 1988 instituiu no
Brasil o Estado Democratico de Direito, recepcionando uma série de direitos e garantias
fundamentais ao cidadao, principalmente em seu artigo 52. Além disso, estipulou uma carga
de tributos vinculados a garantir esses direitos por meio de servigos publicos financiados
justamente pelo pagamento de impostos pelo cidaddo. Nesse sentido, ao aplicar o instituto da
Extrafiscalidade para isentar uma determinada empreiteira ou construtora do pagamento de
tributos para construcdo de um determinado estadio de futebol para um evento esportivo, o
Estado brasileiro deve(ria) estar financiando um instrumento que vise garantir um dos direitos
fundamentais trazidos em nossa Constituicdo. O dever fundamental do cidaddo de pagar
impostos para garantir seu proprio direito fundamental pode ser isento somente quando para
a realizacdo desses direitos fundamentais.

Palavras-chave: Direito Tributdrio. Direitos fundamentais. Extrafiscalidade. Isencdo de
impostos.

Abstract: The “Extrafiscality” is an institute of the tax law present in the Brazilian legal system.
Among various conceptualizations of this institute, it should be noted what is the
constitutional basis for its use. The Constitution of 1988 established, in Brazil, the Democratic
State of Law, which receives a series of fundamental rights and guarantees to the citizen,
especially in its Article 5. In addition, it was stipulated a load of taxes to guarantee these rights,
through funded public services. Accordingly, in applying the “Extrafiscality institute” to exempt
a particular contractor or builder of tax payment for construction of a certain football stadium
for a sporting event, the Brazilian government should be funding an instrument aimed at
ensuring rights brought in our Constitution. The fundamental duty of the citizen to pay taxes to
ensure his/her own fundamental right can only be free when in pursuit of these fundamental
rights.

Keywords: Tax law. Fundamental rights. Extrafiscality. Tax-free.
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Cassio Schneider Bemvenuti

1 Introducdo

O Estado Democratico de Direito Brasileiro, promulgado pela Constituigao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, detém uma organizagdo politica em que o
poder emana do povo, que o exerce diretamente ou a partir de representantes,
escolhidos em elei¢oes livres e periddicas, mediante sufrdgio universal (voto direto e
secreto).

Nas relacoes entre o Poder Estatal e o Cidadao, pode-se dizer que o Estado
Democratico de Direito se empenha em assegurar aos seus cidadaos o exercicio efetivo
nao somente dos direitos civis e politicos, mas também, e, sobretudo, direitos
econdmicos, sociais e culturais, sem os quais de nada valeria a solene proclamagao
daqueles direitos.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 coloca diversos meios
de atuagao do Estado para a satisfagao desses direitos e garantias constitucionais. Um
dos principais institutos juridicos (especificamente no ambito do Direito Tributério e
Constitucional) a disposicaio do Estado para que concretize essas garantias
constitucionais é a Extrafiscalidade.

Em outubro de 2007, o Brasil € escolhido pela FIFA (Fédération Internationale de
Football Association) para sediar a Copa do Mundo de Futebol do ano de 2014. Para se
habilitar como pais sede de tal evento, o Brasil seguiu as exigéncias estabelecidas pelo
6rgao maximo do futebol mundial. Essas exigéncias se referem a obras de
infraestrutura no pais (aumento da capacidade hoteleira, aeroportudria, viaria etc.) e a
construcao de novos Estadios de Futebol com o padrao exigido pela FIFA.

Para se adaptar as exigéncias impostas, o Estado brasileiro tomou uma série de
providéncias. O Projeto de Lei que versa sobre a “Lei geral da Copa do Mundo™ (PL
2330/2011) é um exemplo desse movimento. Outra medida adotada pelo Estado foi
isentar de impostos as empreiteiras e construtoras responsaveis pela construcao de
Estadios de Futebol. E exatamente ai que o instituto juridico da Extrafiscalidade aparece
como instrumento fundamental da realizacdo da Copa do Mundo de 2014 no Brasil.

2 A Extrafiscalidade e a Constituiciao Federal de 1988

A Doutrina Juridica brasileira ha muito tem caracterizado a Extrafiscalidade com
alguma divergéncia. Para alguns autores mais antigos como Ruy Barbosa Nogueira
(1986, p. 187-188) e Fabio Fanucchi (1976, p. 54-55), ela se caracteriza de forma
restritiva, pelo incentivo ou desincentivo da pratica de condutas. Outros autores tém
uma conceituagdo mais abrangente, como Ricardo Lobo Torres (2001, p. 187), que
sustenta que a Extrafiscalidade se caracteriza pela “categoria autonoma de ingressos
publicos, a gerar prestagdes nao tributarias”.

A divergéncia se faz presente, sobretudo, no ambito de incidéncia da
Extrafiscalidade. Enquanto a primeira corrente € restritiva, por entender como extrafiscal
apenas as atuagdes do Estado no ambito tributario que objetivarem disciplinar

1 Disponivel em: <http://www.copa2014.gov.br/sites/default/files/publicas/sobre-a-
copa/biblioteca/pl_lei-geral-da-copa.pdf>. Acesso em: 8 jan. 2012, as 10h31min.
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condutas de contribuintes, a segunda corrente se apresenta mais ampla e caracteriza
como extrafiscal todas as caracteristicas dos tributos que diferem da sua caracteristica
principal, de arrecadar fundos aos cofres publicos.

O Estado Democratico de Direito tem o dever juridico de assegurar os direitos e
garantias fundamentais, e o faz, também, por meio da Extrafiscalidade, na qual a
finalidade do tributo extrapola a necessidade de arrecada¢ao do Poder Publico. Nesse
sentido, Marciano Buffon (2012, p. 3) afirma:

nao seria possivel sustentar que a Extrafiscalidade viesse a substituir,
completamente, a formula da parafiscalidade, pois o Estado continuara a ter que
arrecadar recursos para fazer frente ao 6nus de sua propria razdo de existir,
sobretudo com a realizagao dos direitos sociais, de cunho prestacional. No entanto,
paralelamente a isto, é possivel que politicas ptuiblicas extrasfiscais cumpram um
importante papel na realizacdo dos objetivos constitucionalmente postos, em
especial os direitos fundamentais.

Dois importantes instrumentos por meio dos quais esse Estado intervém na
economia com o proposito de imprimir eficacia aos fins a que se propde (como garantir
a fungado social da propriedade, estruturar o desenvolvimento das cidades e assegurar
o acesso da populacdo aos bens de consumo essenciais) sdao a Progressividade e a
Seletividade.

Sacha Calmon Navarro Coélho (2006, p. 411) nos ensina que “a progressividade
¢ instrumento técnico e também principio, na dic¢do constitucional, que conduz a
elevacao das aliquotas a medida que cresce o montante tributdvel, indicativo de
capacidade econdmica do contribuinte”.

A progressividade, portanto, é um principio pelo qual se permite a aplicagao de
aliquotas cada vez maiores em fungdo do crescimento da base de céalculo prevista na
hipotese de incidéncia do imposto, ou de fato tributavel diverso, conforme veremos
mais adiante.

A progressividade traduz-se em importante instrumento, capaz conferir maior
efetividade a principios constitucionais como o da capacidade contributiva (BRASIL,
CF/88, art. 145, §1°), a reducao das desigualdades sociais (CF/88, art. 3% inciso III) e a
fungao social da propriedade (CF/88, art. 5% inciso XXIII).

Outro instrumento tributario utilizado para fins de Extrafiscalidade é o da
seletividade. Tributo seletivo, como a propria designagao sugere, é aquele que seleciona,
diferencia, na sua forma de incidéncia. E, em nosso sistema tributario, de indole
eminentemente constitucional, encontramos na Constituicdo os critérios para a
seletividade.

Também se mostra importante a analise da aplicabilidade do principio da
capacidade contributiva nessas situagoes em que o tributo, por meio da seletividade e da
progressividade, é utilizado com finalidade extrafiscal.

2 BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil.
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2.1 A Extrafiscalidade e o Dever Fundamental de pagar impostos

O Estado Democratico de Direito brasileiro tem o dever juridico de atuar para
atingir os fins a que se propoe por meio da Constituicao Federal de 1988. No ramo do
direito tributdrio, essa intervencdo na economia para satisfacdo de valores
constitucionais se denomina Extrafiscalidade, que se realiza pela disciplina de condutas
de eventuais contribuintes para a efetivagdo dos demais valores constitucionais.

Como elemento conceitual e limitador, a Extrafiscalidade corresponde a todo
objetivo que a Constituicao Federal de 1988 elege para o Estado brasileiro, desde que
alcangdvel mediante o manejo de tributos, isto é, pela politica fiscal. José Casalta
Nabais (1998, p. 629-630) identifica Extrafiscalidade nas normas tributdrias que tem o
“intuito de actuar directamente sobre os comportamentos econdmicos e sociais de seus
destinatarios”.

A Extrafiscalidade, quando relacionada ao incentivo mediante isengdao da
cobranca de tributos, deve estar intimamente relacionada aos valores constitucionais
elencados pela Constituicdo Federal de 1988. O Estado Democratico de Direito
brasileiro s6 pode abrir mao de cobrar o dever fundamental de seu cidaddo de pagar
impostos quando busca a concretizagao de valores e direitos fundamentais insculpidos
em seu texto constitucional.

Se entendermos os Estado Democratico brasileiro como uma “evoluc¢ao” em
relagdo aos Estados de natureza liberal ou social, veremos que o Brasil estabelece uma
série de tributos vinculados ao financiamento de instrumentos garantidores dos
direitos fundamentais do cidadao brasileiro (saude, educacao, saneamento basico etc.).
Nesse sentido, Luigi Ferrajoli (2011, p. 26) ensina:

justamente em razao desses caracteres, os direitos fundamentais vém de fato a se
configurar, diversamente de outros direitos, como outros tantos vinculos
substanciais normativamente impostos — a garantia de interesses e necessidades de
todos estipulados como vitais, ou exatamente “fundamentais” (a vida, a liberdade,
a sobrevivéncia...) — tantos as decisdes de maioria quanto ao livre mercado. A
forma universal, inalienavel, indisponivel e constitucional desses direitos se revela,
em outras palavras, como a técnica — ou garantia — apresentada para a tutela disso
que no pacto constitucional vem configurado como fundamental: ou seja, daquelas
necessidades substanciais cuja satisfacao é condigao de convivéncia civil, e tampem
causa ou razao social daquele artificio que é o Estado.

A Extrafiscalidade surge como uma espécie de exce¢ao na cobranga desses
tributos, nao perdendo a esséncia do Estado Democratico do direito que € justamente
garantir direitos fundamentais. Portanto, a isencdo direta da cobranca de um
determinado tributo deve estar intimamente vinculada a conservagao e implementagao
de um direito fundamental do cidadao. Somente assim se justifica tal medida.

3 A isengdo de impostos e o Projeto de Lei 2330/2011

A atividade financeira que o Estado desempenha com o designio de ordenar as
relacdes sociais e econdmicas intervindo, por exemplo, no mercado, é cognominada
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extrafiscal. Com efeito, essa atuagao extrafiscal do Estado ndo visa alcangar recursos
para o erdrio publico, acarrear receitas para o fisco, mas apenas e tdo-somente almeja
atuar sobre o contexto econdémico, modificando o cenario social por meio, por exemplo,
da tributagdo em gastos seletivos ou sua retengao.

Como se sabe, as exigéncias fiscais sao receitas derivadas, arrecadadas pelo
Estado, para financiar a despesa publica. De acordo com Luciano Amaro (2006, p. 67), a
distincao entre tributos com finalidade fiscal e tributos com finalidade extrafiscal
reside, exatamente, “no objetivo visado pela lei de incidéncia”. Serd fiscal se tiver em
vista alcangar recursos para a entidade arrecadadora e serd extrafiscal se o escopo for
induzir comportamentos, regulando-os.

Assim, se um tributo for instituido, especialmente, para abastecer os cofres
publicos, sua intengao serd arrecadatdria. O tributo terd finalidade regulatdria se a
arrecadacgao estiver em segundo plano, sendo mais importante dirigir sobre certas
regras o comportamento social, por razdes econdmicas, sociais ou politicas. Tal fungao
extrafiscal é expediente amplamente aceito na doutrina juridica nacional.

De fato, quando ha interesses em fomentar ou desestimular atividades
consideradas apropriadas ou inapropriadas aos cidadaos, o governo pode empregar a
tributagdo extrafiscal, visando alcangar os fins sociais por meio da maior ou menor
tributagdo. Vé-se, portanto, que os tributos também sao instrumentos regulatérios do
Estado, quando utilizados para o incentivo ou coibi¢ao da conduta do particular.

Como ja mencionado, tramitou no Congresso Nacional o Projeto de Lei
2330/2011, que versa sobre as adequacdes legislativas as quais o Estado brasileiro se
submeteu para sediar a Copa do Mundo de Futebol de 2014. O projeto de lei inclui
medidas exigidas pela Federagao Internacional de Futebol (Fifa) com as quais o
governo se comprometeu para promover o torneio. Trata, entre outros assuntos, do
preco dos ingressos, do uso de aeroportos, da venda de bebidas alcodlicas e das férias
escolares.

Outra medida tomada pelo Estado brasileiro foi isentar a cobranga de impostos
das empreiteiras e construtoras que trabalharam na construcao dos Estadios de futebol
para a realizacao da Copa do Mundo de 2014°. Essa medida fiscal, aprovada pelo
congresso brasileiro, diminui os custos dessas empresas para a construgao de estadios
privados no Brasil.

Nesse sentido, cumpre questionar se tal medida extrafiscal se coaduna com a
realizacdo de direitos fundamentais insculpidos em nossa Constituicdo Federal de
1988.

3 Para o ex-secretario de Estado da Satide de Sao Paulo e ex-ministro da Saude, Adib Jatene, os
R$ 420 milhdes que a prefeitura pretende dar de isencao fiscal ao Fielzao “farao falta para a
cidade, que sofre com a falta de médicos e unidades de satide.” Segundo ele, a verba poderia ser
usada, por exemplo, para manter 700 equipes de satde da familia durante um ano. O nimero
também seria suficiente para aumentar a abrangéncia do programa, que, atualmente, cobre
apenas 43% da populacao. “Com R$ 420 milhdes dava pra colocar o programa Satide da Familia
em todas as areas de Sao Paulo” (Disponivel em:
<http://www.correiodopovo.com.br/Esportes/?Noticia=307237>. Acesso em: 9 jan. 2011).
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3.1 A Construgdo de Estddios de Futebol e o contribuinte brasileiro — Extrafiscalidade, isencdo e
dever fundamental de pagar impostos

Para a realizagdo da Copa do Mundo de Futebol de 2014, campeonato em que o
Brasil habilitou-se para sediar seguindo as normas e regulamentagdes impostas pela
organizadora do campeonato (FIFA - Fédération Internationale de Football Association), o
Estado brasileiro tomou uma série de medidas.

Como ja referido, no campo legislativo, teve-se o Projeto de Lei 2330/2011 (“Lei
geral da Copa”). Contudo, para a construgao de Estaddios de futebol nas cidades que
serdo sede de jogos no campeonato, o Estado brasileiro isentou de impostos as
construtoras e empreiteiras responsaveis pela obra.

E exatamente af que o instituto da Extrafiscalidade é utilizado como instrumento
de realizagao dessas obras por meio de isengao fiscal. O dever fundamental do cidadao
de pagar impostos é mitigado para as grandes empresas realizarem tais obras, sem
rechagar grandes lucros advindos das mesmas.

Nesse sentido, cumpre ressaltar o ensinamento de Marciano Buffon (2012, p.
77):

por outro lado, constata-se, que o ideario neoliberal deu desejo, também, ao
surgimento de um modelo tributario que incrivelmente serve como instrumento de
redistribuicdo de renda as avessas, ou seja, através da tributagdo tornou-se possivel
ampliar as ja elasticas desigualdades. Por isso, € importante examinar o modelo
tributario que esta inserido dentro desse cenario de crise do Estado de bem-estar
social, construido a partir do paradigma do neoliberalismo contemporaneo.

Assim, o instituto tributdrio da Extrafiscalidade desliga-se de sua relagao
umbilical com a realizacao de direitos fundamentais insculpidos na Constitui¢ao
Federal de 1988 e atinge somente grandes construtoras e empreiteiras capazes de
habilitar-se para construgao desses Estadios, auferindo grandes lucros com os mesmos.

4 Conclusdo

Para a efetividade real da Extrafiscalidade e da progressividade, o Estado dispoe
de dois importantes institutos, a progressividade e a seletividade, que sao formas de se
controlarem as aliquotas de determinados impostos. O primeiro se caracteriza por um
aumento progressivo de aliquotas em funcao do aumento da base ou do fato tributavel
de um mesmo bem. O segundo ¢é realizado a partir da selecao de aliquotas para
produtos diversos destinados a contribuintes também diversos com base no critério da
essencialidade.

As garantias fundamentais trazidas em nossa Constituicdo Federal de 1988
devem ser fomentadas pelo Estado brasileiro por meio de politicas publicas
sustentadas pelo pagamento de impostos pelo cidadao. A realizacao desses direitos
depende da atuacgao do Estado que, por sua vez, depende da arrecadacao de dinheiro a
partir dos tributos cobrados de seus cidadaos.
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Medidas extrafiscais sao extraordindrias e visam justamente o fomento e a
realizagdo daqueles direitos constitucionais. A isen¢ao da cobranga de impostos como
medida extrafiscal s se justifica para realizar esses direitos. O dever do cidadao de
pagar impostos, portanto, s0 pode ser mitigado quando o Estado fundamenta sua
atitude na realizagao e fomento de direitos e garantias fundamentais.
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Resumo: O presente trabalho tem por objetivo determinar qual a real natureza juridica da
operagdo que originou o Grupo Latam Airlines S.A., operagao esta que as empresas envolvidas
realizaram visando acompanhar a competitividade mundial exigida no setor aéreo. O estudo
tem como foco analisar trés acontecimentos advindos da operac¢do, sendo eles as condi¢cbes
estipuladas pelos Orgdos Reguladores dos paises para a aprovacdo da concentragdo, a
movimentagao das a¢des ocasionadas para o cumprimento da exigéncia da legislacdo brasileira
e o efeito que essa operagao empresarial terd sobre o mercado consumidor, especificamente
sobre os consumidores diretos desse setor. Ao final do trabalho, se almeja compreender a
razdo das empresas envolvidas classificarem a operagdao como fusdo empresarial, além de
sentenciar se essa classificagdo esta correta; se ndo, determinar a correta real natureza juridica.
Palavras-chave: Concentragdao Empresarial. Mercado Consumidor. Prote¢ao ao Consumidor.

Abstract: This study aims to establish the true legal nature of the operation that led to the
Latam Airlines Group SA, an operation that the companies involved performed to monitor the
global competitiveness required in the airline industry. The study focuses on analyzing three
events arising from the operation, namely, the conditions set by regulatory bodies of the
countries for approval of concentration, the change in stocks caused to the requirement of
Brazilian legislation and the effect that this business operation will have on the consumer
market, specifically on the direct customers of this sector. At the end of the work, we aim to
understand why the companies involved classify the operation as a corporate merger, besides
sentencing if that classification is correct; and if not, determine its correct legal nature.
Keywords: Corporate Concentration. Consumer market. Consumer protection.

1 Introdugdo

Face a nova ordem econdmica mundial, em que as sociedades empresariais se
veem obrigadas a adotar novas estratégias em busca de se manterem cada vez mais
competitivas no setor em que atuam, determina-se que, no caso a ser analisado por este
trabalho, o setor de atuacao € o setor aéreo, a adocao das estratégias pode partir de “[...]
trés principais eixos de atuacgao estratégica: a busca por competitividade em custos, a
busca por aumento da taxa de ocupagao, que se manifesta, quase sempre, por meio de
redugao de tarifa, e uma tendéncia de homogeneizagdo de servicos” (GUSMAOQ, 2011,

p-4).
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Em diversas oportunidades, os processos de fusdo e de cooperacao dentro do setor
aéreo estao relacionados com a intermitente necessidade de reverter quadros de
crises econdmico-financeiras decorrentes de eventuais ineficiéncias regulatorias,
periodos de recessao econdmica, ou mesmo de ma administragao gerencial, tendo
em vista diversos fatores conjunturais. E notério que fusdes e acordos de
cooperacao frequientemente surgem em periodos especificos, notadamente quando
a industria se encontra em situacao precaria [...] (RAGAZZO, 2006, p. 18).

Visando a adogdo dessa nova estratégia, as companhias aéreas brasileira TAM
S.A. e chilena LAN S.A. concretizaram um processo, ato de concentragao, para criar a
maior companhia aérea da América Latina, o Grupo Latam Airlines S.A.. Os atos de
concentra¢do, em casos semelhantes a esse, sdo as estratégias adotadas para cumprir
com o0s possiveis objetivos elencados anteriormente. Os modelos de atos de
concentra¢do mais proximos a esse caso sao a fusao e a aquisigao.

Fusao é a operagao societaria por meio da qual duas ou mais sociedades comerciais
juntam seus patrimoénios a fim de formarem uma nova sociedade comercial,
consequentemente deixando de existir individualmente. Ela ocorre quando duas
empresas combinam para formar uma empresa totalmente nova, e nenhuma das
empresas anteriores sobrevive de forma independente. Uma aquisi¢ao € a compra
de um negdcio ou empresa por outra empresa ou entidade comercial. (SOUZA;
COUTINHO, 2013, p. 1)

Essa concentragdo empresarial, que atende a super-competitividade exigida
pelos negdcios cada vez mais globais, pode trazer aspectos negativos em que a
presenca desse monopolio na América Latina pode distorcer o funcionamento
concorrencial perfeito do sistema, com prejuizos aos consumidores de seus servigos.

Parte-se, também, da premissa de que o monopdlio s6 seria ocasionado devido
a lacunas na legislagao, que nao consegue acompanhar o ritmo acelerado do mundo
dos negodcios empresariais. Dessa forma, “[...] os Estados passaram a intervir no
mercado para a protegao da livre concorréncia, controlando tais praticas, as quais
devem atender aos ditames da livre concorréncia e do bem estar social” (SOUZA;
COUTINHO, 2013, p. 5).

A andlise do caso a ser discutido por este trabalho podera tornar mais
perceptivel a atuagao do Estado, por meio de seus drgaos reguladores, fronte a essa
concentragao a nivel internacional, as lacunas e os pontos falhos da atual legislagao e o
reflexo de operagdes como essa perante o mercado consumidor.

2 Os orgidos reguladores
2.1 Contexto histdrico
Recorremos a José Matias-Pereira para uma breve analise do cenario funcional e

historico dos 6rgaos de defesa da concorréncia no Brasil.
Brault (1995, apud MATIAS-PEREIRA, 2006, p. 58) explica que
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[..] a economia e a pratica antitruste no mundo, nas duas ultimas décadas,
passaram por uma série de transformacdes que introduziram, de forma crescente,
argumentos de eficiéncia econdmica, sobretudo de carater produtivo, como
justificativa para atos de concentracdo e determinadas condutas empresariais
(KWOKA & WHITE, 1999). Como resultado, os 6rgaos de defesa da concorréncia
em diversos paises passaram a avaliar ndo somente os efeitos anticompetitivos,
como na antiga tradi¢ao, mas também os potenciais impactos em termos de ganhos
de eficiéncia econdmica no julgamento de condutas horizontais e verticais, fusoes,
aquisigOes e joint ventures entre empresas.

Na tentativa de justificar a atividade de regulacdo das concentragdes
empresariais, buscou-se, nas teorias, a ideia de monopdlio econémico natural. Nesse
sentido, Matias-Pereira (2006, p. 53-54) completa dizendo que “[...] o objetivo maior da
defesa da concorréncia é definir se determinada operacdo entre agentes econdomicos ou
a pratica restritiva a concorréncia estao produzindo efeitos indesejaveis ao mercado
relevante analisado”. Assim, destaca-se que a pratica da regulacao econdmica e da
defesa da concorréncia deve ser cuidadosamente desempenhada para que nao afete o
mercado em questéo e, consequentemente, nao afete o crescimento e o
desenvolvimento econdmico do pais.

Observa-se que as decisdes da defesa da concorréncia tém influéncia e relacao
direta com o mercado, o que pode ser comprovado na conceitua¢do de mercado dada
por Matias-Pereira (2006, p.53), quando diz que mercado sdo “[...] institui¢cdes humanas
que funcionam apoiadas num conjunto de regras sociais que variam no tempo e no
espago [..]”. Observa-se, ainda, que o mercado necessita da preservacdo de
determinadas normas para cumprir sua fun¢do, da mesma forma que as demais
institui¢cdes humanas.

Nesse contexto, o Estado como Regulador de Mercado centra sua funcao em
diversas areas, estabelecendo normas de comportamento e concentragao das empresas,
tanto no andamento processual, quanto na selegao dos critérios, definindo quais atos
de concentragdo empresarial serdao submetidos ao crivo dos orgaos de defesa da
concorréncia, com o objetivo de evitar a concorréncia desleal no desenvolvimento do
mercado.

Ao discutirmos as estratégias empresariais no setor de transporte aéreo,
destacamos que o setor de transporte aéreo exige que as empresas adotem estratégias e
vantagens competitivas que criem e sustentem um desempenho superior, mesmo que
momentaneo, impondo, com isso, praticas concorrenciais e, a0 mesmo tempo,
cooperativas entre as empresas. Nesse mérito, destacamos, neste artigo, como a
dinamica empresarial do setor de transporte aéreo funciona mediante a atuacao das
companhias aéreas do setor, considerando, para isso, as estratégias empresarias
adotadas pelas mesmas e as implicagdes para o mercado.

De acordo com Porter (1989, apud PEREIRA, 2012, p.3),

compreender a dinamica empresarial do setor de transporte aéreo corresponde a
identificar a latente importancia de duas grandes companhias aéreas que vem
desenvolvendo estratégias diversas e tem se consolidado no mercado, por meio
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fusdes, aquisi¢des, acordos etc., enfim, estratégias empresariais que se constituem
como vantagens competitivas, ainda que momentaneas.

A dinamica empresarial do setor de transporte aéreo na América Latina e no
Brasil, principalmente no que tange as estratégias de fusdao e de concentracdo
empresarial, exige por parte do Estado medidas no sentido de minimizar os efeitos
dessa concentragdo empresarial sobre a livre concorréncia no setor aéreo, brasileiro e
chileno.

Essa preocupagao ja é manifestada por Rossana Malta de Souza Gusmao (2011,
[s.p.]), no artigo intitulado “Regulacdao e defesa da concorréncia no setor aéreo”,
explicando de forma clara que

[...] a politica regulatéria no setor aéreo brasileiro foi marcada por diferentes
formas de intervencdo, partindo de uma regulacdo estrita, passando por um
regime de flexibilizagao até a instituicao de uma agéncia reguladora destinada a
fiscalizar as atividades da aviagdo civil e a infraestrutura aeronautica e
aeroportuaria.

No intuito de exemplificar as consideragdes da autora destacadas no paragrafo
anterior, o quadro 1 a seguir contempla, por meio de descricao literal da autora Renata
Rivelli Martins Santos (2006, [s.p]), os dispositivos juridicos que normatizaram a defesa
da concorréncia, enfatizando sua importancia e contribui¢ao para a questao abordada:

QUADRO 1: Dispositivos Juridicos que normatizaram a Defesa da Concorréncia

Legislacao Importancia
Decreto-lei Criou o CADE, com atribui¢ao de viabilizar acordos em casos
7.666/1945 potencialmente danosos da concorréncia.

Constitui¢ao Federal | Dispunha que a lei reprimiria toda e qualquer forma de
de 1946 abuso de poder econdmico, inclusive unides ou
agrupamentos de empresas individuais ou sociais, que
tinham por finalidade dominar o mercado e eliminar a
concorréncia, aumentando arbitrariamente os lucros.

Lei 4.137/62 Conceitua as formas de abuso, atribui competéncia ao CADE,
regulamenta seu procedimento administrativo e o processo
judicial.

Constitui¢ao Federal | Previsdao, em capitulo proprio, dos principios da atividade
de 1988 econdmica, consoante artigo 170. Verifica-se, assim, evidente
conteido de predominancia neoliberal, vez que exalta a livre
iniciativa e a propriedade privada.

Decreto 99.2444 Instituiu a Secretaria Nacional de Direito Econdémico, cuja
competéncia ¢ zelar pelos direitos do consumidor, apurar,
prevenir e reprimir abusos do poder econdmico por meio do
CADE.

Lei 8.137/90 Tipificou criminalmente condutas contrdrias a ordem
econdomica.
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Lei 8.884/94 Delimita conceitos, atos que afrontam a livre concorréncia,
modifica a competéncia administrativa do CADE, atribuindo-
lhe poder de decisdes sobre prevencdao e repressao as
infragdes sobre a ordem econ6mica, da SDE e da SEAE
(Secretaria de Acompanhamento Econdmico do Ministério da
Justica).

Lei 12.259/11 Introduziu no ordenamento juridico brasileiro o sistema de
analise prévia dos atos de concentragao.

Revogou a Lei no 9.781, de 19 de janeiro de 1999, os arts. 50 e
6° da Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e os arts. 1o a
85 e 88 a 93 da Lei no 8.884, de 11 de junho de 1994.

Fonte: Santos (2006, [s.p.]).
2.2 Condicoes estabelecidas para aprovagdo da concentragdo empresarial

Um dos objetivos deste trabalho é analisar como os 6rgaos de defesa da
concorréncia brasileiro (CADE) e chileno (Tribunal de Livre Concorréncia Chileno)
entenderam essa concentracao empresarial, que culminou por resultar na criagdao do
Grupo Latam SA.

Em agosto de 2010, as empresas aéreas Tam Linhas Aéreas S.A. e Lan Chile S.A.,,
em busca de se tornarem mais competitivas no mercado aéreo, formularam e
implementaram estratégias de fusdo, que lhes permitiram ampliar ou conservar, de
forma duradoura, uma posigao sustentdvel nos mercados em que atuam.

A operacao realizada entre as sociedades empresarias TAM S.A. e Lan Chile
S.A., quando analisada pelos drgaos regulamentadores dos paises Brasil e Chile,
Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE) e Tribunal de Livre
Concorréncia Chileno (TLCC), respectivamente, provocou o entendimento de que essa
concentragao empresarial traria risco eminente de surgimento de um monopdlio no
mercado aéreo do continente latino-americano, devido a participacao das duas
companhias no mercado aéreo dessa macrorregido. Intencionando o sucesso da
operacao, ao mesmo tempo evitando que essa concentracdo nao resultasse em maiores
riscos ao mercado e, consequentemente, as outras empresas aéreas, os referidos 6rgaos,
CADE e TLCC, anteriormente a aprovagao, impuseram algumas condicdes e restri¢des
a serem adotadas pelas empresas.

A adogao dessas condicionantes visava aumentar, independentemente do
surgimento do Grupo Latam S.A., a competitividade e a concorréncia justa e nivelada
do mercado aéreo. As condicionantes e restricoes determinadas demonstraram a
preocupacao dos oOrgaos regulamentadores em criar meios para que as demais
companhias aéreas pudessem acompanhar ou, no minimo, diminuir a diferenga entre
as companhias pertencentes ao Grupo Latam.

O Tribunal chileno se mostrou mais rigido que o ¢rgao brasileiro, impondo
onze medidas ao novo grupo empresarial, enquanto que o CADE imp0s apenas duas.
Essa rigidez do o6rgao chileno pode ser justificada pela mesma nacionalidade do
Tribunal e a Lan Chile S.A, além da companhia aérea chilena ter se posicionado como
dominante na operagao de fusdo. A maioria das medidas do tribunal se concentraram
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na ideia de transferir, compartilhar rotas, hordrios e beneficios com outras empresas
aéreas, e também alcangaram outros aspectos, importantes até mesmo para o pais,
como um auxilio na infraestrutura aeroportudria e opinidao favoravel a abertura do
unilateral do céu chileno.

O Conselho brasileiro imp0s apenas duas restrigdes, ja cumpridas, que,
coincidentemente, também foram adotadas pelo 6rgao chileno.

A primeira condicionante determina que o grupo estd obrigado a transferir
horarios de pouso e decolagem didrios na rota Sao Paulo — Santiago (para a empresa
brasileira) / Santiago — Sao Paulo (para a empresa chilena), que anteriormente a
operacao eram  pertencentes as companhias do grupo, a outras companhias
interessadas em inicias ou ampliar servigos nessas rotas. Por meio de informativo nos
sites das companhias aéreas e do Grupo Latam Airlines, ja foi comunicado, conforme
informe transcrito a seguir, sobre a permuta dos slots de aterrisagem e decolagem, até
quatro para cada, sendo que essa transferéncia esta condicionada ao cumprimento de
algumas especificagdes presentes no informe, entre elas que as empresas interessadas
utilizem os slots em voos diretos, sem escala ou conexao na rota Sao Paulo — Santiago —
Sao Paulo e com as quais a Latam nao tenha qualquer vinculo societdrio ou de outra
natureza.

Em cumprimento a decisao proferida pelo Conselho Administrativo de Defesa
Economica ("CADE"), no Ato de Concentracao n. 08012.009497/2010-84, e a decisao
do Tribunal de Defesa da Livre Concorréncia do Chile ("TDLC"), na Resolugao n.
37/2011 do TDLC (em conjunto, as "Resolugdes"), LATAM Airlines Group S.A.
("LATAM") informa que permutara até 04 (quatro) slots de aterrisagem e até 04
(quatro) slots de decolagem no Aeroporto Internacional de Sao Paulo/Guarulhos -
Governador André Franco Montoro, localizado na Cidade de Guarulhos, Estado de
Sao Paulo, Brasil ("GRU") (adiante referida "Permuta"), obedecidas ao menos as
seguintes condigdes:

4. Somente serdo permutados slots em GRU com empresas (a) interessadas em
utiliza-los em voos diretos, sem escala ou conexao ("non-stop") na rota Sao Paulo —
Santiago — Sao Paulo; e (b) com as quais LATAM nao tenha qualquer vinculo
societario ou de outra natureza que lhe permita exercicio de influéncia relevante.

5. As empresas interessadas na Permuta deverao solicita-la por escrito a LATAM,
indicando os horarios de sua preferéncia.

6. Os slots entregues por LATAM em virtude da Permuta poderdo ter uma
diferenca méaxima de 30 (trinta) minutos do hordrio indicado pelas empresas
interessadas em suas respectivas solicitagoes.

7. 4. Os slots permutados somente poderao ser utilizados pela empresa que os
adquirir para operar a rota Sao Paulo — Santiago — Sao Paulo em v6os non-stop.
Eventual descumprimento deste requisito, ou de outros aspectos relativos a
legislagao aplicavel, podera importar na reversao da Permuta.

8. A Permuta ndo podera envolver qualquer tipo de remuneragao ou compensagao
em favor de LATAM. (TAM S.A., 2013)

A segunda condicionante determinou que a nova empresa aérea integre a uma
so alianca global, j&4 que, antes da fusdo, a Tam S.A. pertencia a Star Alliance e a Lan
Chile S.A. a One World.
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Em recente comunicado, o Grupo Latam Airlines (2013), por meio de seu diretor
executivo, o Sr. Enrique Cueto, anunciou que “avaliamos todas as possibilidades e
escolhemos a oneworld”.

Objetivando ocupar uma posigdo privilegiada no seu continente sede e nos
principais centros de negocios da macrorregiao de sua atuagao, o diretor do Grupo
Latam Airlines (2013) afirmou que “[...] o Grupo LATAM nao s6 decidiu manter a LAN
na oneworld, mas também incluir a TAM, assim com as outras companhias do Grupo,
como a LAN Colombia e a TAM Airlines, na alianga”.

Nota-se que, em ambos 0s casos, os 0rgaos reguladores, dada a importancia que
as empresas tém no mercado aéreo latino-americano, visaram a manuten¢ao da
concorréncia com as demais empresas, ordenando, inclusive, o repasse de alguns meios
de obtencdo de lucro (slots de decolagem e pouso), além de visar o auxilio ao
desenvolvimento dos paises e do préprio continente, ordenando as empresas a
auxiliarem na adequagdo e moderniza¢ao da infraestrutura aeroportudria dos paises
envolvidos.

3 Cota para capital votante pertencente a estrangeiro
3.1 Modelos de gestio

Buscando tornar mais clara a andlise da adaptagao da cota para capital votante
pertencente a estrangeiros devido a exigéncia do Codigo Brasileiro de Aerondutica (Lei
7.565/86), sera feita uma andlise prévia de dois termos que explicam modelos de gestao
empresarial, os termos shareholders e stakeholders. O primeiro termo citado, o
shareholders, representa os acionistas, assim, nesse modelo, a gestdao empresarial visa,
somente, o retorno econdmico aos acionistas, aos que detém as agdoes da empresa.

Esse modelo de gestao que visa os shareholders, adotado por empresas mais
antigas, consiste na dispersao do capital da empresa para um grande numero de
acionistas que investem seus capitais na empresa que trabalham, com a fungao de
manter o valor investido e gerar mais para cada acionista, variando apenas de acordo
com as deliberagoes de cada. Assim, nota-se que, nesse modelo, hd uma troca de
fungdes reciprocas e dependentes, mas que se concentram em torno do capital do
acionista.

Essa troca de fungdes rende uma maior parte aos administradores/gestores das
empresas que tém a responsabilidade de maximizar o investimento. Essa maximizagao
do investimento, devido a pressao e responsabilidade, é calculada de modo que, por
meio de estratégias de negocio, satisfagam todas as necessidades, tanto as dos
investidores, quanto as da empresa.

Essa composicado moderna de uma sociedade empresaria colabora com o
entendimento do segundo termo que explica o segundo modelo de gestao, o termo
Stakeholders. Esse termo representa, segundo Freeman (1984, p. 25), “[...] qualquer
grupo ou individuo que pode afetar ou é afetado pela realizacdo dos objetivos da
empresa”.

Podemos extrair do conceito dado por Freeman que stakeholders é qualquer
pessoa ou grupo que mantenha relagdo com a empresa, podendo ser publico interno,
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fornecedor, consumidor, cliente, instituicdo publica, comunidade, proprietarios,
banqueiros, sindicatos, Orgaos governamentais etc. Dessa forma, a sociedade
empresaria recebe responsabilidade de cunho social, visto a influéncia que ela tem
sobre um grande numero de pessoas/grupos.

Dessa forma, as estratégias a serem adotadas em algum objetivo sofrerao
influéncias direta e indiretamente originadas da relagao stakeholder-empresa. Uadson
Ulisses Marques Martins (2012, p.3) compreende “que o comportamento estratégico
das organizagdes é afetado por diversos grupos situados em seu ambiente e as
estratégias da organizacdo devem buscar satisfazé-los da melhor maneira possivel, sob
pena de fracasso na implementacao de suas politicas e diretrizes”.

Assim, como dito anteriormente, os shareholders ndao conseguem se sustentar
como antigamente, tornando o stakeholders o modelo mais adequado para o cendrio do
mercado atual. Ocorre que, apesar de nao se sustentar, o modelo dos acionistas nado foi
extinto do cendrio, devido ao seu carater imediatista, com foco no lucro empresarial.

Desse modo, apesar de todo o exposto, devido as influéncias que tém sobre as
deliberagoes das empresas, estas ainda vivem uma relacao de dependéncia com os seus
acionistas, sobretudo com os acionistas controladores.

3.2 Adaptacio da cota para capital votante pertencente a estrangeiro

Com total ligagao ao que foi exposto, os diretores executivos das empresas TAM
S.A. e LAN CHILE S.A., durante o processo de criacao do Grupo Latam Airlines S.A.,
realizaram algumas movimentagdoes em suas a¢Oes visando a adaptagdo da cota para
capital votante pertencente a estrangeiros. Essa adaptacdo teve fundamental
importancia na operagao, visto que o Cddigo Brasileiro de Aerondutica (Lei 7.565/86),
nos arts. 180 ao 183, regula a concessao ou autorizagao para servigos aéreos publicos. E
um dos requisitos previstos nesses dispositivos € que, no minimo, 4/5 (quatro quintos)
do capital com direito a voto pertenga a brasileiros.

Além disso, para que as pessoas estrangeiras possam adquirir agdes do
aumento de capital, é necessario que a soma final de a¢des pertencentes a estrangeiros
nao ultrapasse 1/5 (um quinto) do capital. Assim sendo, a conclusao da operagao que
daria origem ao grupo dependia de um plano que garantisse o alinhamento de
interesse de acionistas minoritarios e controladores com o preenchimento dos
requisitos estipulados na Lei 7.565/86.

Em seu site, a sociedade empresdria TAM S.A, controlada pela Familia Amaro,
informou que

[..] a transagdo baseada em troca de agdes pretende consolidar interesses
econdmicos dos grupos acionistas em uma unica entidade atendendo a restrigdes a
participagao do capital estrangeiro em cada pais. Em linha com a transa¢ao, a LAN
Airlines S.A. passara a se chamar LATAM Airlines Group S. A. (LATAM) e sera a
empresa holding que alinhara as atividades de todas as holdings do grupo. Aos
acionistas da TAM seriam oferecidas 0,90 agdes ordinarias da LATAM para cada
acao da TAM. (TAM S.A., 2010, [s.p])

24



Grupo Latam Airlines S.A.: qual a real natureza juridica da operagdo que originou o Grupo Latam
Airlines S.A.: fusdo ou aquisicao?

Apesar disso, visando, também, evitar algum risco de ordem econdmica ou na
participagdo do grupo nas empresas em um futuro préximo e, também, possibilitar o
preenchimento dos requisitos previstos no Coédigo Brasileiro de Aerondutica e,
consequentemente, concluir a operagao, a holding Latam S.A. adotou uma estratégia
inteligente.

A estratégia inteligente foi a seguinte: a TAM Empreendimentos e Participagoes
(TEP), empresa que também pertence a familia Amaro, passa a deter participagao nas
agoes do Grupo por meio de uma nova holding. A criagdao de uma segunda holding, a
HoldCo, permitiu que as agOes fossem divididas em duas classes, A e B. A primeira
permite o voto, mas nao da ao acionista o poder econdmico, j4 a segunda tem
caracteristica inversa, ndo permite o voto, mas garante poder econdmico.

Além disso, a criagao de duas classes possibilitou que a Classe B pudesse ser
convertida em a¢des da Latam ou em recibos de agdes negociadas nas bolsas do Brasil e
de Nova York. Desse modo, empresa aérea brasileira, em seu site, informou que a “[...]
LATAM permanecera listada na Bolsa de Valores de Santiago, assim como na Bolsa de
Valores de Nova lorque (NYSE) e planeja listar suas agdes, via BDRs, na BOVESPA em
Sao Paulo” (TAM S.A., 2010, [s.p]).

De acordo com Fernando Torres (2010 [s.p]), redator do site Valor Econdmico,

¢ isso que permitira que a familia Amaro, por meio da TEP, possua 13,5% das acoes
da Latam, ao fim da transagdo. Se fossem convertidas apenas as agdes ON além dos
80% e também as preferenciais detidas pelos controladores (equivalentes a 24,7%
do total), a fatia no capital da controladora seria menor, em torno de 7%.

Essa estruturacdo das a¢des permitiu que a Tam S.A. ndo mantivesse suas
ligagdes com o direito econdmico, o que poderia causar graves problemas futuros para
o grupo, visto que a sociedade empresdria brasileira terd seu registro brasileiro
cancelado. “Na hipdtese de a TAM ter lucro e a Latam prejuizo, a familia Amaro
poderia receber dividendos mesmo que os sdcios da controladora nao tivessem esse
direito. O mesmo valeria para o caso contrdrio” (TORRES, 2010, [s.p]). Além disso,
Torres (2010, [s.p]) afirmou que “essa estrutura também impede que haja um futuro
prémio extra apenas para a familia Amaro, em detrimento dos minoritarios, caso a
legislacao permita que estrangeiros detenham mais de 20% do capital votante de uma
companhia aérea”. Esses sao dois tipos de problemas futuros que Torres lista e que as
empresas, com essa estruturacao, pretendem evitar.

Outro fator importante a ser destacado é que mesmo com toda essa estratégia e
com as mudangas internas, em comunicado, por meio de seu site, a empresa TAM S.A.
tornou publico que

[...] dentro do grupo, TAM Airlines S.A. continuara operando como uma empresa
brasileira com sua propria estrutura. A holding atual da LAN Airlines S.A. operara
como uma unidade de negécio independente dentro do grupo (e serd referida
como LAN Airlines). Ambas as companhias do grupo manterdao suas sedes e
estruturas de governanca atuais (TAM S.A., 2010, [s.p]).
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Esse comunicado demonstra que durante a operagao nao haverd alteragdo
estrutural externa. Assim, a ndo alteragao estrutural externa contribui para manter a
imagem de referéncias no mercado aéreo sul-americano e seus papéis de lideres, visto
que, para seus clientes, desconhecedores das alteragdes estruturais internas, tem maior
grau de importancia.

Apds a concretizagao da operagao, era esperado que as trocas de acdes entre os
controladores e minoritarios das duas empresas resultassem em 29,3% dos papéis com
direito a voto da Latam ficassem com os controladores e os 70,7% restantes seriam
negociados no mercado. Assim, os requisitos da Lei estariam preenchidos e a operagao
teria sucesso, com o grupo podendo atuar perfeitamente.

Dessa forma, a TAM S.A.(2010, [s.p]) informou que

os acionistas controladores de ambas as empresas concordaram com a criagao de
um modelo de governanga tnico que gerenciard todas as decisdes estratégicas
relacionadas a coordenagdo e alinhamento de atividades das holdings do grupo
LATAM.

E Torres (2010, [s.p]) demonstrou que, ao final da operagao,

a TAM fatura mais que a LAN e vai contribuir com 58% da receita liquida da nova
empresa, que totalizara US$ 8,5 bilhdes. Mas a chilena, mais eficiente e rentavel,
tinha um valor em bolsa equivalente a mais do que o triplo do da brasileira - US$
9,2 bilhdes, a LAN, e US$ 3 bilhdes, a TAM. Foi isso que determinou que em
termos economicos o conjunto de acionistas da LAN tenha 71% da Latam,
enquanto todos os acionistas da TAM terdo apenas 29%.

Portanto, é possivel compreender que a movimentagao se mostrou inteligente e
bem sucedida, tendo em vista que a nova estruturagao das acdes do grupo estaria, no
final de todo o processo, adequada as exigéncias legislativas brasileiras e, de acordo
com o informe no site da empresa aérea brasileira, os acionistas de ambas as empresas
se mostraram satisfeitos com a proposta de criagao de um novo modelo de governanga
apresentada pelos CEO’s das sociedades empresarias envolvidas na operacao.

4 O mercado consumidor e a concentracdo empresarial
4.1 Contexto historico

A fusao empresarial consiste em um processo em que seus efeitos nao atingem
apenas as empresas envolvidas, atingem, também, todo o mercado consumidor em que
elas estao envolvidas. Assim sendo, esses efeitos o atingem de tal forma que podem
acarretar severas mudancas na sua estrutura ou no seu funcionamento.

Diante disso, é de fundamental importancia analisar quais os possiveis efeitos
que a criagago do Grupo Latam S.A. causard ao mercador consumidor que é
pertencente.

Antes de iniciar a analise, é prudente explicar o termo mercado consumidor. Do
termo mercado consumidor, € possivel entender como parte implicita “a intrinseca
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relagdo quanto as empresas concorrentes, que participam deste mercado como
ofertantes e, principalmente quanto ao destinatario da oferta, ambos que serdo
fortemente afetados [...]” (RIBEIRO, 2010, p. 20).

Além disso, Bruno Ribeiro (2010, p. 20) esclarece que

[...] o termo consumidor aposto apds o substantivo mercado deverd ser entendido
como um adjetivo a tal mercado, ou seja, representard todo o mercado que
efetivamente consome, independentemente, a principio, da caracteristica juridica
deste consumidor em sentido lato.

Apesar de esclarecida qual a abrangéncia do mercado consumidor, isso nao
torna a andlise dos efeitos mais simples, visto que também deve ser analisado a qual
mercado relevante as empresas, tanto as envolvidas na fusao quanto concorrentes,
estdo ligadas. Vicente Bagnoli (2005, apud RIBEIRO, 2010, p. 20) define mercado
relevante como “[...] o palco onde as relagdes concorrenciais sao travadas e o local de
atuacdo do agente econdmico, cuja conduta, ainda que potencial, é analisada”.

Visto que o consumidor é parte integrante do mercado consumidor e, assim
como ele, sofre os efeitos das concentracdes empresariais, é importante analisarmos o
seu conceito de acordo com a legisla¢do brasileira e qual € o seu papel no mercado.

A Lei 8.078/90 nos permite estabelecer quatro conceitos diferentes para os
consumidores. O primeiro deles € visto no art. 2°, caput, no qual o consumidor ¢é tido
como “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servi¢o como
destinatario final”.

Ocorre que existem divergéncias doutrinarias, advindas das teorias dos
finalistas e dos maximalistas, no tocante a interpretacdo da expressdao “destinatario
final”. A primeira teoria defende que o consumidor seria aquele que adquire ou utiliza
o produto para uso préprio ou de sua familia, ndo podendo adquiri-lo para revenda ou
como meio de producao de renda, caracterizando, assim, como nao-profissional e
preenchendo o requisito do destinatario final.

J& a segunda teoria, a teoria dos maximalistas, é favoravel a aplicacao da
protecao do consumidor de forma mais abrangente, de modo que o Codigo de Defesa
do Consumidor protegesse tanto pessoa fisica quanto pessoa juridica, desde que
preenchessem o critério da obtengao do produto ou servigo como “destinatario final”.

Apesar dessa discussdao doutrinaria, nenhuma delas é adotada, no Brasil, de
forma majoritdria. A teoria adotada no territorio ¢ a teoria do finalismo aprofundado
que se baseia na ideia da vulnerabilidade do consumidor, que serd estudada no
proximo tépico.

O finalismo aprofundado se concentra na ideia de consumidor final imediato e
de vulnerabilidade, em que, se provada a condicdo de vulneravel, havera a protegao
pelo direito do consumidor.

4.2 A vulnerabilidade do consumidor

O direito do consumidor, como qualquer area do direito, procura se basear em
alguma peca chave para nortear sua aplicacdo. Essa pega fundamental adotada,
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principalmente com o modelo de mercado atual, é a vulnerabilidade do consumidor
que, segundo Benjamin, Marques e Bessa (2010, p. 87), “é uma caracteristica, um estado
do sujeito mais fraco, um sinal de necessidade de protegao”.

[...] a conduta das firmas participantes da industria é a de promover inovagoes,
para modificar as condi¢oes de concorréncia, visando obter poder de mercado. O
desempenho desse processo no decorrer do tempo altera a estrutura original do
mercado. Assim, algumas firmas, objetivando alcangar vantagem competitiva,
utilizam-se de F&A para fortalecerem-se ao ponto de impedir a entrada de novos
agentes na industria e controlarem os precos de mercado. Entretanto, as estratégias
de barreira de entrada de novos agentes no mercado para a obtencdo de vantagem
competitiva é prejudicial para a livre concorréncia, e, consequentemente para os
consumidores, que devem sujeitar-se aos precos e condigdes impostos pelas firmas
estabelecidas no mercado (SENHORAS, 2003, apud SOUZA; COUTINHO, 2013,

[s-p-1)-

Essa sujeicao aos pregos e condi¢des impostas pelas firmas estabelecidas no
mercado que Senhoras ditou é um dos fatos que nos levam a afirmar que os
consumidores ocupam o posto vulneravel das relagdes do mercado.

Dessa forma, se viu a necessidade da adogao da prote¢ao do Consumidor pelo
legislativo, visto que anteriormente a Constituicaio Federal de 1988 apenas os
doutrinadores defendiam a protecdo sistemdtica ao consumidor, enquanto que os
magistrados utilizavam os Cddigos Civil e Comercial para a solugdo de litigios que
envolviam rela¢cdes de consumo. Assim, na promulgacdo da Constitui¢ao Federal de
1988, nos arts. 5%, XXXII e 170, V, houve a decretacdao de que o ordenamento juridico
brasileiro adotava como um de seus principios fundamentais o principio da protecao
do consumidor.

Sobre isso, Adolfo Nishiyama (2002, p. 195) diz que

o Texto Constitucional de 1988 inovou o ordenamento juridico brasileiro ao tutelar
os interesses dos consumidores consagrando direitos e garantias, algumas
explicitas e outras implicitas. Dessa forma, todo o sistema juridico brasileiro devera
ser interpretado de acordo com o principio da protecao do consumidor, sob pena
de inconstitucionalidade.

Sendo assim, apesar da existéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor, em que
pese se tratar de lei ordindria, podendo ser revogada, “as normas que protegem os
consumidores nao podem ser abolidas da Constituicdo por tratar-se de clausulas
pétreas. Dessa forma, o Poder Constituinte derivado devera preservar esse principal
fundamental consagrado no bojo da Constituigao” (NISHIYAMA, 2002, p. 196). Assim,
fica determinado que os consumidores sempre estardo protegidos nas relagdes de
consumo em que forem participantes.
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4.3 O mercado consumidor e os efeitos da concentragio

Visto isso, é possivel dar inicio aos efeitos que a criagaio do Grupo Latam
Airlines S.A. pode ocasionar ao mercado consumidor.

As empresas Tam S.A. e Lan Chile S.A., por meio da criagao do Grupo Latam
Airlines S.A., almejavam conquistar alguns objetivos proprios para se manterem como
imagem de referéncia e lideres de mercado no continente. Ocorre que esses objetivos
nao afetam apenas as sociedades empresdrias, afetam, também, o mercado
consumidor, podendo até colaborar, impulsionando alguns setores do pais.

Ainda, tem-se que a unido das empresas pode provocar um avango tecnoldgico do
pais, fortalecendo a economia, especialmente no que concerne a concorréncia
internacional. Verifica-se, assim, que hd um paradoxo: a concentracado de capitais €
essencial ao progresso e a eficiéncia do sistema produtivo e acarreta instabilidade
desse préprio sistema (SANTOS, 2006, p. 4).

Esse avan¢o em algum setor especifico do pais pode ser visto no caso em tela
quando o Tribunal de Livre Concorréncia estipulou as condi¢des as empresas Tam S.A.
e Lan Chile S.A. Mais especificamente em duas delas, que sdao a manifestacao com
opiniao favoravel a abertura unilateral do céu do Chile a empresas aéreas de outros
paises, sem exigéncias de reciprocidade e o comprometimento a promocdao do
crescimento e da operagao normal dos aeroportos de Guarulhos/SP e Arturo Merino
Benitez, em Santiago, a fim de facilitar o acesso de outras companhias aéreas.

Observa-se que, na primeira condi¢do citada, a abertura unilateral do céu
chileno colabora com o desenvolvimento do mercado aéreo no pais, de modo que serd
necessaria uma melhor infraestrutura para melhor receber as possiveis outras
empresas aéreas. E, na segunda, a promogao do crescimento e comprometimento com a
operacao normal dos aeroportos das cidades sedes das empresas auxilia a manutengao
desses aeroportos, nao s6 para melhor receber outras empresas, mas também melhor
receber os passageiros, sejam eles turistas ou nao.

Em relacdo a outras empresas, a condicao que, identicamente imposta pelos
dois 6rgaos reguladores, pode auxiliar no crescimento e manutencao da concorréncia
por parte das outras empresas foi a cessao de slots de pouso e decolagem. Visto que a
disparidade entre as empresas aéreas ¢ maior no Chile, o Tribunal Chileno estabeleceu
mais uma condic¢ao, intencionando diminuir essa disparidade, determinando a Lan
Chile S.A. que abrisse mao de quatro frequéncias para Lima, sendo que essas deveriam
ser entregues as outras companhias aéreas chilenas e que restringisse a sua
participacao em licitagdes de novas frequéncias.

Em relagao aos consumidores, todas as condi¢des impostas irdo beneficiar o
consumidor de certo modo, mas existem outros beneficios aos consumidores que estdo
mais ligados as questdes praticas da operagao.

Por meio de informe em seu site, a Lan Chile S.A. (2013) destaca que

as companhias aéreas do LATAM Airlines Group oferecerdo a seus passageiros

mais voos, para mais destinos, que qualquer outro grupo de aviagdo da América
do Sul, chegando a aproximadamente 150 destinos, em 22 paises e transportando
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cargas para 169 destinos em 27 paises.

O LATAM Airlines Group formara a melhor malha aérea da América do Sul e,
paulatinamente, beneficiard aos passageiros da LAN e da TAM com uma maior
conectividade, melhores itinerdrios e frequéncias, e com a diminui¢ao no tempo de
conexao.

Analisando esse informe, é possivel perceber que a unidao das sociedades
empresarias em um Unico grupo ird proporcionar uma vasta quantidade de beneficios
praticados, que serao melhor aproveitados pelos consumidores.

Assim, conclui-se que a fusao empresarial que originou o grupo Latam Airlines
S.A., se cumpridas todas as condigOes estabelecidas, traz um vasto leque de beneficios
ao mercado consumidor.

5 Conclusdo

Diante do que foi explanado pelo trabalho, a operacdao que originou o grupo
Latam Airlines S.A. preenche o requisito basico de uma fusao empresarial, qual seja, a
uniao de duas ou mais empresas para a formacao de uma. Ocorre que, diferentemente
do que normalmente acontece em uma fusao, as empresas bases da fusao, Tam S.A. e
Lan Chile S.A., ndo se extinguiram, sendo assim o grupo criado tem seu corpo diretor e
seus cargos de geréncia, porém as sociedades empresdrias origindrias do grupo
mantiveram toda a sua estrutura funcional.

Além disso, algumas peculiaridades corroboram com as contestagdoes sobre a
real natureza juridica dessa operagao. Inicialmente, observa-se que enquanto o CADE
estabeleceu apenas duas condi¢des para a concretizagdo do processo, o Tribunal de
Livre Concorréncia Chileno, por sua vez, impOs onze restricdes, o que nos faz
questionar sobre tamanha diferenca entre o numero de restricdes impostas e,
consequentemente, nos leva a crer que a Lan Chile S.A. deve ser considerada como a
empresa majoritaria do processo.

Nao obstante, no capitulo referente as cotas para capital votante, nota-se que a
empresa Tam S.A. ndo terd ligacdo com o direito econdmico e deixara de ser registrada
como companhia brasileira de capital aberto, subentendendo a ligagdo, em sua
totalidade, com a empresa Lan Chile S.A. Além disso, a empresa chilena sera a que tera
suas agoes abertas ao mercado de agOes.

Outra peculiaridade notavel, mas em relacdo ao mercado consumidor, é a de
que a ocorréncia explicita da operacdo de compra tornaria mais perceptivel o
monopolio do setor, de modo que a empresa teria controle dos precos e das rotas e as
concorrentes nao conseguiriam alcanga-la. Essas consequéncias do monopolio
causariam extremo prejuizo aos consumidores.

Portanto, apesar de possuir semelhancas com a forma de concentragao
denominada fusao, esta é apenas a imagem externa da operagao. Desse modo, conclui-
se que, na pratica e internamente, a real natureza juridica da operacao que originou o
grupo Latam Airlines S.A. estd mais proxima de ser aquisicao ou compra.
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Resumo: Na atual concepgdo do mundo moderno, o tempo do cidaddo tornou-se um de seus
bens mais valiosos. O presente trabalho objetiva fazer uma andlise juridico-ontoldgica das
situagGes em que o ser humano fica vulnerdvel ao comportamento de terceiros que sugam o
seu tempo livre. Analisa, ainda, as hipdteses em que tais situacdes excedem o mero
aborrecimento e se tornam passiveis de gerar um dano indenizavel a vitima do evento danoso,
no caso, causado pelo desperdicio do seu tempo precioso. A responsabilidade civil sera focada
sob a dtica do Direito Civil Constitucional, analisando os principios inerentes ao caso.
Palavras-Chave: Responsabilidade Civil. Perda do Tempo. Consumidor.

Abstract: In the current design of the modern world, the time of the citizen became one of
his/her most valuable assets. The present work aims to make a legal and ontological analysis of
situations in which the human being is vulnerable to the actions of third parties that suck
his/her free time. It also analyzes the assumptions on which such situations exceed the mere
annoyance and become capable of generating a compensable harm to the victim of the
damaging event, in this case, caused by the waste of his/her precious time. The liability will be
focused from the perspective of Constitutional Law Civil, analyzing the principles involved in
the case.

Keywords: Liability. Loss of Time. Consumer.

1 Introdugdo

Quanto vale o seu tempo? A sociedade contemporanea, diante do nosso sistema
capitalista cada dia mais agressivo e cruel, impde ao cidadao o dever do trabalho para
obter sua fonte de renda.

Nao ¢ novidade que é o dinheiro que garante a sobrevivéncia digna das
pessoas. Com isso, o ser humano tende a valorar todos os tipos de bens das mais
variadas formas.

Nao se discute que a vida ¢ o bem mais importante de qualquer cidadao, pois
sem ela todos os demais bens, sejam materiais, sejam imateriais, perdem a importancia.

Mas e o tempo, o tempo é um bem juridico? Nao temos davidas da relevancia
do tempo para o direito, principalmente o seu decurso, que afeta os fatos ordindrios da
vida, que é capaz de provocar a aquisicao de direitos por usucapiao, como também a
extingao de algum direito ou mesmo o exercicio de um algum direito potestativo, como
nos casos de prescri¢ao e decadéncia.
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A duvida surge em considerar o tempo como um bem juridico, passivel de
indenizagao. E possivel valorar o tempo de uma pessoa?

Efetivamente, o tempo produtivo do trabalhador é perfeitamente valorado,
sendo facil e compreensivel chegar a um valor de hora por trabalho do cidadao. Mas e
o tempo livre? O tempo livre tem valor? O tempo livre é bem juridico que merece
protecao?

O presente trabalho objetiva responder a essas indagagoes, tendo como base a
Tese do Desvio Produtivo do Consumidor, de Marcos Dassune, e pretende, também, ir
além da restri¢ao da presente teoria a aplicagao apenas as relagdes de consumo.

2 Responsabilidade Civil

Inicialmente, antes de se analisar sobre a possibilidade ou nao de indenizagao
pela perda do tempo livre, deve-se entender o que € a responsabilidade civil, quais sao
suas espécies e seus pressupostos gerais.

Embora a doutrina apresente diversos conceitos sobre responsabilidade civil,
pode-se resumi-la na reparagdo de danos injustos, resultantes de violagao de um dever
geral de cuidado, com a finalidade de recomposi¢ao do equilibrio violado.

A doutrinadora Maria Helena Diniz (2005, p. 40) afirma que

responsabilidade civil é a aplicagdo de medidas que obriguem uma pessoa a
reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiro em razao de ato por ela
mesmo praticado, por pessoa por quem responda, por algo que a pertenca ou de
simples imposicao legal.

A nocao de responsabilidade civil estd intimamente ligada ao Principio
Neminem Ladere*, bem como a vedagao do enriquecimento sem causa.

Trata-se, portanto, de uma consequéncia patrimonial e juridica de uma violagao
de uma norma ja preexistente que impde ao infrator a obrigacao de reparar o dano.

Existem diversas teorias a respeito da responsabilidade civil, em diversas areas
do direito, inclusive, no Direito de Familia (v.g. Responsabilidade pelo Abandono
Efetivo). Contudo, a responsabilidade civil divide-se em espécies, como veremos a

seguir.
2.1 Espécies e Pressupostos Gerais

Por ndo ser o objetivo do presente trabalho tratar de forma exaustiva o tema da
Responsabilidade Civil, limitaremos apenas a indicar as espécies e os pressupostos
gerais.

A depender da norma juridica que se viola, a responsabilidade civil podera ser
contratual (tratada nos arts. 389 e ss. e 395 e ss. do Codigo Civil), extracontratual ou
aquiliana (tratada nos arts. 186 a 188 e 927 e ss. do Cddigo Civil).

¢ “A ninguém ¢ dado causar prejuizo a outrem”.
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A responsabilidade civil extracontratual esta pautada no ato ilicito e no abuso
de direito e viola diretamente a lei. E essa espécie de responsabilidade que interessa ao
tema em questao.

O dispositivo legal no Codigo Civil quanto ao tema € claro ao remeter o assunto
ao ato ilicito e ao abuso de poder:

Art. 927/CC. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Paragrafo tnico. Haverd obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos
de outrem.

Ainda no que tange as espécies de responsabilidade civil, a mesma pode ser
dividida em objetiva e subjetiva.

A responsabilidade civil subjetiva baseia-se na culpa. Pablo de Paula Paul
Santos (2014, [s.p.]) assim a conceitua:

Denomina-se responsabilidade civil subjetiva aquela causada por conduta
culposa lato sensu, que envolve a culpa stricto sensu e o dolo. A culpa (stricto sensu)
caracteriza-se quando o agente causador do dano praticar o ato com negligencia ou
imprudéncia. J4 o dolo é a vontade conscientemente dirigida a producdo do
resultado ilicito.

Ja a responsabilidade civil objetiva dispensa a culpa e baseia-se na teoria do
risco. Lado outro, ainda assim exige um dano e um nexo causal para que a conduta seja
passivel de indenizacao.

O Cddigo Civil dispde que havera responsabilidade objetiva quando a lei previr
ou quando a atividade desenvolvida pelo autor implicar, por sua natureza, riscos a
outrem. Observa-se a aplicagao da responsabilidade objetiva com maior clareza nas
demandas consumeristas e ambientais.

Por fim, visto as espécies de responsabilidade civil, deve-se atentar para os
pressupostos gerais.

Sao elementos da responsabilidade civil: a) a conduta humana; b) o nexo de
causalidade e c) o dano.

Observa-se, contudo, que o ato ilicito ndao é elemento obrigatdrio, mas a
doutrina, excepcionalmente, admite a responsabilidade civil por ato licito, nos casos de
desapropriagao e de passagem forgada (art. 1.285/CC).

Considera-se conduta humana todo comportamento praticado por uma pessoa,
seja ele positivo ou negativo, desde que seja consciente e voluntario e capaz de
produzir um dano.

O nexo de causalidade é o elo que liga o agente ao resultado/dano e é explicado
por trés teorias: a) conditio sine qua non; b) causalidade adequada e c) causalidade direta
ou imediata.
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O dano, por sua vez, é o prejuizo sofrido pela vitima, consistente na violagao do
interesse juridico tutelado. Tal dano pode ser patrimonial ou extrapatrimonial (dano
moral).

Destaca-se, por fim, que esses trés elementos sdo obrigatdrios para que haja
qualquer espécie de responsabilidade civil. Havendo apenas os trés, estamos diante da
responsabilidade civil objetiva. A subjetiva, como ja falamos, tem mais um elemento: a
culpa.

3 Dano Material x Dano Moral x Tempo Livre

Conforme ja mencionado, para que haja reparagao civil, é obrigatorio que se
tenha um dano, seja ele material ou moral.

O Dano Material é aquele que provém de um prejuizo efetivo sofrido pela
vitima, sendo de facil constatagao e quantificagao.

O Dano Moral é uma lesao ao direito da personalidade da pessoa humana. Ele
atinge a liberdade, a igualdade, a solidariedade ou a psicofisica. S6 existe dano moral
quando a dignidade é atingida (art. 5%, V e X, CF).

Nosso trabalho se pautard, principalmente, na possibilidade de haver lesdo a
moral do sujeito em razao do desperdicio do seu tempo, o que passara a ser analisado a

seguir.
4 Responsabilidade Civil pela Perda do Tempo Livre

Nao é tao recente o processo de massificagdo do consumo que nossa sociedade
vive. Embora, atualmente, esse contetdo seja percebido com maior facilidade, desde o
fim da década de 90, com a internet, esse processo ja era visivel.

Entretanto, como as relagdes de consumo estdao hoje mais facilitadas, seja pela
popularizacdo do acesso a internet, com milhdes de compras virtuais sendo realizadas
a cada dia, seja também pela facilidade de cada pessoa ter acesso a um telefone celular,
o fato é que, junto com tudo isso, vieram os problemas pelos defeitos dos produtos e
dos servigos, inundando o Poder Judiciario com novas demandas a cada dia.

O legislador brasileiro, contudo, protegeu o vulneravel com o Cédigo de Defesa
do Consumidor, que trata da Responsabilidade pelo Fato e pelo Vicio do Produto ou
Servigo.

Lado outro, nao se pode ignorar que no mundo moderno, com a grande
quantidade de informagoes e com a falta de tempo do cidadao, o fator “tempo” passou
a ser de extrema importancia na vida de qualquer pessoa.

Com base nessa preocupacao, surgiu a “Teoria da Responsabilidade Civil pela
Perda do Tempo Livre”, com ideia original na obra de Marcos Dessaune (2011),
intitulada “Desvio Produtivo do Consumidor”.

4.1 A Natureza Juridica do “Tempo”

A natureza juridica do tempo pode se dar sob dois diferentes aspectos:
dinamico e estatico.
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A classificagdo adotada € da doutrina especializada (GAGLIANO, 2014), que
entende por dindmica a natureza juridica do tempo quando o mesmo é considerado
como um fato juridico em sentido estrito ordindrio, ou seja, um acontecimento natural
apto a interferir na esfera juridica, como a prescri¢ao, por exemplo.

Sobre o tema, ainda é asseverado:

Considera-se fato juridico em sentido estrito todo acontecimento natural,
determinante de efeitos na 6rbita juridica.

Mas nem todos os acontecimentos alheios a atuacdo humana merecem este
qualificativo.

Uma chuva em alto mar, por exemplo, € fato da natureza estranho para o Direito.
Todavia, se a precipitagdo ocorre em zona urbana, causando graves prejuizos a
uma determinada construcado, objeto de um contrato de seguro, deixa de ser um
simples fato natural, e passa a ser um fato juridico, qualificado pelo Direito.

Isso porque determinara a ocorréncia de importantes efeitos obrigacionais entre o
proprietario e a companhia seguradora, que passou a ser devedora da indenizagao
estipulada simplesmente pelo advento de um fato da natureza.

[..]

Os fatos juridicos ordinarios sao fatos da natureza de ocorréncia comum,
costumeira, cotidiana: o nascimento, a morte, o decurso do tempo. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2013, p. 345-346)

Lado outro, o que interessa ao presente trabalho é o tempo visto como um bem
juridico passivel de protecao. Nesse caso, diz-se que sua natureza juridica é estatica.

O legislador brasileiro nunca se preocupou em dar o merecido tratamento ao
tempo sob o ponto de vista estatico. Ja sob o aspecto dinamico, conforme citado, sao
intumeras situa¢des que tanto a lei quanto a doutrina descrevem.

Embora o proprio Dessaune (2011) afirme que o tempo ndo pode ser
considerado bem juridico auténomo, pelo fato do mesmo nado estar previsto na
Constituigao, nao € esse o entendimento que prevalece.

Entretanto, desde o advento do Coédigo de Defesa do Consumidor, o “tempo”
passou a ser considerado pelo legislador que, embora nao tenha previsto de maneira
expressa qualquer tipo de reparacao civil pelo seu “desperdicio”, admitiu margem
para a interpretacao doutrindria e jurisprudencial.

Ademais, mesmo antes do Codigo de Defesa do Consumidor, pode-se observar
que a protegao ao tempo, como bem juridico autdbnomo, estd prevista implicitamente
na Constituicao Federal.

Podemos citar como exemplo o art. 1°, III da Magna Carta que elenca a
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil.
Submeter-se qualquer pessoa a perda de tempo excessiva, principalmente em seus
momentos de descanso, sem duvidas, impossibilita a dignidade plena a qualquer
pessoa.

Ainda na Constituicao Federal, no art. 5%, LXXVIII, verifica-se outra forma de
protegao implicita ao tempo, que é o direito a razoavel duracao do processo. Tem-se,
portanto, nesses casos, a Constitucionalizagao do Direito Civil, que embasa ainda mais
a teoria.
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Corroborando com essa ideia, esta o posicionamento de Vitor Guglinski (2012,
[s.p.]), em seu artigo “Danos morais pela perda do tempo ttil: uma nova modalidade”:

A importancia do tempo, no entanto, ndo se limita a ideia que cada um de nds tem
sobre suas implica¢des, isto e, a subjetividade que envolve a andlise de sua
influéncia em nosso cotidiano. Na seara juridica, o tempo é parametro objetivo
utilizado para criar e extinguir direitos. No direito patrio, encontra-se presente na
propria Constituicao Federal, como direito fundamental implicito na norma que
assegura a razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de
sua tramitagdo, tanto no ambito judicial quanto no administrativo (art. 5°
LXXVIII). Foi com vistas nesse direito fundamental que o CNJ criou a campanha
chamada “Meta 2: bater recordes é garantir direitos”, cujo objetivo é o de
“assegurar o direito constitucional a ‘razoavel dura¢do do processo judicial’, o
fortalecimento da democracia, além de eliminar os estoques de processos
responsaveis pelas altas taxas de congestionamento”.

4.2 Responsabilidade Civil pela Perda do Tempo Livre

Responsabilidade Civil pela Perda do Tempo Livre, Responsabilidade Civil
pela Perda do Tempo Util ou Responsabilidade Civil pela Usurpagio Indevida do
Tempo Util sdo alguns dos sinénimos da Teoria que tem por base o “Desvio Produtivo
do Consumidor”.

O foco inicial da teoria busca a reparacao civil em situa¢des consumeristas, nas
quais o consumidor é vitima de um excesso praticado pelo fornecedor. Tal excesso
consiste em um abuso que possa gerar o desperdicio do tempo do consumidor.

Sob a odtica da teoria, 0o “tempo” passa a ser um bem juridico protegido pelo
Estado e sua violagdo indevida, excessiva e desnecessaria pode ser objeto de reparacao
civil.

Considerando a protegao constitucional da dignidade humana, é certo que as
situagOes indenizaveis nao se limitam somente aos atos ilicitos.

Nesse sentido, Luciana Kuguimiya (2013, [s.p.]) assevera:

Esclareca-se que a clausula geral de protecao dos direitos fundamentais, qual seja,
a dignidade da pessoa humana, permite a ampliacio das hipoteses de danos
indenizaveis, de forma que o dano injusto decorre ndo somente de atos ilicitos, mas
também de condutas licitas capazes de afetar a dignidade.

Desse modo, pode-se considerar que as mais diversas situagoes podem ensejar a
reparacgao civil pela perda do tempo livre.

Dessaune (2011, p. 47-48), em sua obra citada, exemplifica algumas situagdes
nas quais se pode observar o desvio produtivo do consumidor.

[...] - Enfrentar uma fila demorada na agéncia bancéaria em que, dos 10 guichés
existentes, sé ha dois ou trés abertos para atendimento ao publico;
- Ter que retornar a loja (quando ao se € direcionado a assisténcia técnica
autorizada ou ao fabricante) para reclamar de um produto eletroeletronico que ja
apresenta problema alguns dias ou semanas depois de comprado;
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- Telefonar insistentemente para o Servigo de Atendimento ao Consumidor (SAC)
de uma empresa, contando a mesma histéria varias vezes, para tentar cancelar um
servico indesejado ou uma cobranca indevida, ou mesmo pra pedir novas
providéncias acerca de um produto ou servico defeituoso renitente, mas
repetidamente negligenciado;

- Levar repetidas vezes a oficina, por causa de um vicio reincidente, um veiculo
que freqiientemente sai de 14 ndo s6 com o problema original intacto, mas também
com outro problema que nao existia antes;

- Ter a obrigacao de chegar com a devida antecedéncia ao aeroporto e depois
descobrir que precisara ficar uma, duas, trés, quatro horas aguardando
desconfortavelmente pelo voo que esta atrasado, algumas vezes até dentro do
avido — cansado, com calor e com fome — sem obter da empresa responsavel
informagdes precisas sobre o problema, tampouco a assisténcia material que a ela
compete [...].

Entretanto, ndo se pode generalizar ao ponto de todo e qualquer aborrecimento
ensejar a reparagao civil. Hoje, o Estado mal consegue prestar a fungao jurisdicional
com eficiéncia. Ao imaginarmos uma hipétese de que toda e qualquer situagao pudesse
gerar na responsabilidade civil pela perda do tempo livre, teriamos demandas infinitas
que iriam estancar ainda mais o Poder Judiciario.

Com essa preocupacgao, a jurisprudéncia € unissona no sentido de que o mero
aborrecimento nao constitui fato suficiente para que, por si so, possa ensejar na
reparacao civil.

O “desperdicio” do tempo tem que ser injustificado e abusivo, de modo que
cause ao consumidor uma dor interna, uma perturbacdo capaz de gerar qualquer tipo
de indenizacao.

Embora o percussor da teoria no Brasil entenda que a aplicagdo da mesma nao
possa se dar maneira imediata, ante a falta de previsao legal, entendemos que esse nao
¢ o melhor posicionamento.

Nao ha nenhum obice para que a Teoria da Responsabilidade Civil pela Perda
do Tempo Livre possa ser aplicada imediatamente, mormente pela implicita protecao
do “tempo” no texto constitucional.

Se a vida é considerada como bem juridico de importancia transcendental para
a Carta Magna, o “tempo” nao pode ser ignorado. Até mesmo porque, nas palavras de
Guglinski (2012, [s.p.]), se “para o empreendedor, tempo € dinheiro; para o
consumidor, tempo é vida”.

A perda do tempo estd intimamente ligada a falta de qualidade de vida, razao
pela qual o mesmo merece toda protecao juridica.

Entendendo que a protecao do tempo esta diretamente ligada aos Principios
previstos na Constitui¢ao Federal, é evidente que os mesmos nao precisam de
regulamentacao juridica, j& que principio também tem carater normativo.

Por fim, nao se pode deixar de consignar que a aplicacao dessa teoria nao se
limita as relacoes de consumo, embora, nesses casos, a teoria se torne mais
compreensivel.

Nada impede, contudo, a aplicagdo da Teoria no Direito Civil e até mesmo no
proprio Direito Administrativo.
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Adaptando-se o exemplo da fila em determinada agéncia bancaria, podemos
imaginar a seguinte situagao: um segurado da Previdéncia Social dirige-se a uma
agéncia do Instituto Nacional do Segurado Social — INSS, com a finalidade de requerer
seu tao sonhado beneficio de Aposentadoria por Tempo de Contribui¢do. Embora com
horario devidamente agendado, tem que aguardar 2 horas para ser atendido, sendo
certo que na agéncia tinham 30 guichés, mas havia somente 3 servidores trabalhando.

Verifica-se, no exemplo citado, um abuso excessivo do Estado, uma vez que é
desproporcional exigir a espera por duas horas de um cidaddao em uma fila para
conseguir a prestagao de um servigo publico.

Observa-se que nesse caso exemplificativo € perfeitamente possivel a aplicagao
da Teoria da Responsabilidade Civil pela Perda do Tempo Livre para que o Estado
indenize o sujeito que perdeu horas do seu dia para ser atendido.

Entende-se, portanto, que essa teoria s6 tem a ganhar espago, pois se trata de
um instrumento para garantia da dignidade da pessoa humana.

4.3 A Aplicagido da Teoria na Jurisprudéncia

Atualmente, j se pode notar uma grande quantidade de decisdes envolvendo a
Teoria da Perda do Tempo Livre. Alguns Tribunais a aplicam expressamente,
considerando-a como agravador do dano moral sofrido (em alguns casos, até dano
moral in re ipsa).

Todavia, em outras decisdes, nota-se a aplicagdo da teoria de modo implicito,
quando se trata do dano moral nas relacdes de consumo que excederam o mero
aborrecimento.

Vejamos os principais julgados:

OBRIGACAO DE FAZER. DANOS MORAIS. COBRANCA
INDEVIDA. PERDA DO TEMPO LIVRE. Considerando que a autora suportou
muito mais que meros transtornos, tem ela direito a ressarcimento por danos
morais, que, consoante precedentes desta Camara e aos principios da
proporcionalidade e razoabilidade, merecem ser fixados um pouco acima do valor
arbitrado na sentenca, devendo ser majorados para o valor de R$10.000,00, pois
nao s6 as rés nao cancelaram o servico conforme o solicitado, como ainda
realizaram cobrangas indevidas. Conforme narrado na inicial, a autora efetuou, no
minimo 12 protocolos de atendimento, para requerer a retirada do aparelho e o
cancelamento das faturas que continuavam a ser debitadas indevidamente. Teoria
da Indenizacdo pela perdado Tempo Livre que deve ser considerada no
arbitramento do dano moral, no caso concreto. Da-se provimento a apelagao.
(TJR] — Apelagiio Civel n. 0400326-67.2012.8.19.0001 - DES. MARIA AUGUSTA VAZ -
Julgamento: 29/07/2014 - PRIMEIRA CAMARA CIVEL) (g.n.)

CONSUMIDOR E PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER C.C.
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. CONTRATO DE
SEGURO PARA REPARO DE AUTOMOVEL. RESISTENCIA INJUSTIFICADA E
DEMORA NA PRESTACAO DO SERVICO. SENTENCA DE PROCEDENCIA
PARCIAL. APELACAO COM PRELIMINAR DE NULIDADE POR FALTA DE
FUNDAMENTACAO. SENTENCA EM QUE E NITIDO O ACOLHIMENTO DO
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PLEITO INDENIZATORIO POR DANOS MATERIAIS, CONTRA A QUAL A RE
NAO SE INSURGIU. PRECLUSAO IMPUGNATIVA EM RELACAO AO AUTOR,
QUE DEDUZIU ACLARATORIOS MAS NADA OBJETOU QUANTO A
OMISSOES DA SENTENCA. REJEICAO DA PRELIMINAR. MATERIA DE FATO
INCONTROVERSA. DEMORA INJUSTIFICADA NA ENTREGA DE VEICULO,
SOMANDO CERCA DE DOIS MESES QUANDO DO AJUIZAMENTO DA ACAO.
DEVER DE PRESTACAO DOS SERVICOS A TEMPO, SOB PENA DE ESFUMAR-
SE O LIMITE ENTRE MORA E INADIMPLEMENTO. DANO MORAL QUE
RESULTA DA INDISPONIBILIDADE DO VEiCULO DE TRANSPORTE
PESSOAL E A PERDA DO TEMPO LIVRE. APELO PROVIDO PARA
CONDENAR A RE AO PAGAMENTO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS NO VALOR DE R$6 MIL, COM CORRECAO MONETARIA A PARTIR
DA PUBLICACAO DO PRESENTE, PELOS INDICES ADOTADOS PELA
CORREGEDORIA-GERAL DA JUSTICA, E JUROS A TAXA DE 1% A.M. DESDE
A CITACAO. (TJR] — Apelagio Civel n. 0034220-05.2013.8.19.0021 - DES. LUIZ
FERNANDO DE CARVALHO - Julgamento: 26/02/2014 - TERCEIRA CAMARA
CIVEL) (gn.)

RECURSO ESPECIAL - RESPONSABILIDADE CIVIL - DANO MORAL -
CABIMENTO - DEMORA INJUSTIFICADA - LIBERACAO DO GRAVAME
HIPOTECARIO - CULPA EXCLUSIVA DO VITIMA - INEXISTENCIA -
ENTENDIMENTO OBTIDO PELA ANALISE DAS PROVAS - REEXAME DE
PROVAS - IMPOSSIBILIDADE - APLICABILIDADE DO ENUNCIADO 7 DA
SUMULA DESTA CORTE - INDENIZAGCAO - QUANTUM INDENIZATORIO
FIXADO NOS LIMITES DA RAZOABILIDADE - RECEDENTES - RECURSO
IMPROVIDO.

I - A demora injustificada na liberacdo do gravame hipotecario da ensejo a
condenagao por dano moral, nao se tratando de mero descumprimento contratual.

II -A questdo relativa a existéncia de culpa exclusiva das vitimas foi resolvida com
base no contedo probatdrio, vedando-se, por consequéncia, seu reexame pelo
Superior Tribunal, por dbice da Simula 7/ST].

III - Esta Corte Superior somente deve intervir para diminuir o valor arbitrado a
titulo de danos morais quando se evidenciar manifesto excesso do quantum, o que
nao ocorre in casu. Precedentes.

IV - Recurso especial improvido. (ST] - REsp 966416/RS, Rel. Ministro MASSAMI
UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado em 08/06/2010, DJe 01/07/2010)

Apelagdo Civel. 1. A parte autora alega que contratou servigo de internet banda
larga, mas a velocidade da conexao sequer atinge 30% da velocidade contratada.
Requer o reparo do servigo e indenizagao por danos morais. 2. Por sentenga,
foi reconhecida a precariedade do servigo, sendo a parte ré condenada a efetuar o
reparo. Julgado improcedente o pedido de indenizacdo por danos morais. 3.
Apelacdo da parte autora. Requer a condenagao da parte ré ao pagamento de
indenizagao por danos morais. 4. A hipdtese nao trata de mero aborrecimento,
porquanto revela frustragdes, chateacdes e perda de tempo 1til do consumidor,
que no caso efetuou diversas reclamacdes administrativas (protocolos indicados
na peticdo inicial), mas ainda assim ndo teve o servico reparado em tempo
oportuno. 5. Entendo que a quantia de R$5.000,00, é necessaria e suficiente

para compensar o abalo moral sofrido, bem como indicar ao fornecedor que no
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futuro deve agir com respeito ao consumidor e as suas legitimas expectativas.
6.PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO (TJR] - Apelagio Civel n. 0031807-
24.2010.8.19.0021, Rel. Des. Peterson Barroso Simdo, 2013) (g.n.)

5 Conclusdo

O “tempo”, do ponto de vista estatico, é bem juridico relevante, cuja protecao
esta implicitamente colocada na Constituigao Federal.

Considerando o atual modelo capitalista no qual vivemos, o tempo livre de
cada pessoa é bem juridico de extremo valor, principalmente porque a demanda no
mercado de trabalho exige cada vez mais e mais do ser humano, tornando raros os
momentos de lazer.

A protecao do “tempo” nao pode ser afastada sob o argumento da falta de
previsado legal, ja que a vida é bem juridico de importancia transcendental para a Carta
Magna e, juntamente como Principio da Dignidade da Pessoa Humana, toda pessoa
precisa de tempo livre para ter uma vida digna.

Embora a aplicacdo de forma expressa ainda esteja em fase embriondria,
restrita, principalmente, aos Tribunais do Rio Grande do Sul de do Rio Janeiro, a
indenizagdo pelo dano moral pelo aborrecimento excessivo ja € pacifica na
jurisprudéncia.

Verifica-se, ainda, que a aplicagdo da Teoria nao se resume as relacdes de
consumo (nesse caso, responsabilidade civil objetiva), mas também as relagdes civis
propriamente ditas e, até mesmo, as relacdes regidas pelo Direito Administrativo.
Destaca-se que o caso concreto, nesses dois ultimos casos, ird demonstrar se serd caso
de responsabilidade objetiva ou subjetiva. Ressalta-se, ainda, que, nas relacdes de
Direito Administrativo, a responsabilidade civil do Estado decorrente de omissao sera
sempre subjetiva.

Embora a Teoria ainda ndo tenha muitos julgados, ja foi possivel ver o
posicionamento do TJR] de que o dano moral decorrente da aplicagao da Teoria da
Perda do Tempo Livre é in re ipsa, ou seja, dispensa a comprovagao do dano, que passa
a ser presumido.

Conclui-se, portanto, que, embora a Teoria seja nova, ela se trata de um
aperfeicoamento da indenizacao por dano moral pelo aborrecimento excessivo. Nao se
vislumbra Obices para a aplicagao imediata dessa teoria, j& que a mesma se trata de
uma forma para tentar garantir a dignidade da pessoa humana.
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Resumo: O presente trabalho versa sobre o principio da supremacia do interesse publico ao
dever de proporcionalidade, a fim de demonstrar se as decisGes da Administracdo Publica
estdo delineadas em ponderagdo, ou seja, valorando o principio da proporcionalidade, de
forma a superar as regras estaticas culminadas pelo paradigma da supremacia do interesse
publico, que ha tempos advém de uma medida de prevaléncia. Hodiernamente, face ao Estado
Democratico de Direito, ndo ha como conciliar no ordenamento juridico brasileiro um principio
gue ja se preestabeleca que a melhor solu¢do no caso concreto consubstancia-se na vitdria do
interesse publico, o que de plano seria ostentar o mesmo cardter normativo de um paradigma
autoritario o qual ndo se coaduna com Estado Democratico. Nesse sentido, demonstrar-se-a a
necessidade do principio da proporcionalidade frente as normas que outorgam privilégios a
Administracdo Publica, apontando, ao final, a pertinéncia da justa medida, ja divorciado do
ranco de prevaléncia.

Palavras-chave: Interesse Publico. Presuncdo de veracidade. Proporcionalidade.

Abstract: The present work deals with the principle of the supremacy of the public interest to
the duty of proportionality, in order to demonstrate if the decisions of the Public
Administration are set in consideration, in other words, valuing the proportionality principle, in
order to overcome the static rules comminated by the paradigm of the supremacy of the
public interest, which has long come from a prevalence measure. Nowadays, compared to
democratic rule of law, there is no way to reconcile the Brazilian legal system a principle that
establishes that the best solution in this case it is embodied in the victory of the public
interest, and the plan would bear the same normative character of an authoritarian paradigm
which is not consistent with Democratic State. In this sense, it will be demonstrated that there
is a need for proportionality principle against standards which grant privileges to the Public
Administration, pointing, at the end, the relevance of fair measure, already divorced from the
rancidity prevalence.

Keywords: Public Interest. Presumption of truthfulness. Proporcionality.

1 Introducdo

O Estado, para perseguir suas finalidades, sempre se estribou no principio da
supremacia do interesse publico, principio este que sempre foi tema de calorosas
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discussoOes e polémicas, por incorrer em abuso de poder pela forma desenfreada de
agir.

O principio ora em estudo se aloja em um edificio construido por iniimeros
institutos juridicos. Dentre eles, a proposta deste trabalho, por questdo didatica, € a
andlise de dois institutos tidos como alicerce fundamental para a mantenga da
supremacia do interesse publico: interesse publico e presungao de veracidade.

Acerca de sua prevaléncia sobre o interesse privado, as dtvidas se proliferaram
no que concerne ao seu modo imperativo de agir, chegando a ser chamado pela
doutrina classica de “principio supremo”. E importante registrar também que o direito
moderno vincula-se as fontes de integragao social, visando desrespeitar o minimo dos
interesses (publico versus particular), valorando ambos os interesses.

A supremacia do interesse publico ndo pode ser entendida como postulado
normativo revestido de total imperatividade, tendo como esteio institutos que
expressam conceitos vagos, ensejando, assim, total inseguranga juridica para a
sociedade.

Por outro lado, a proporcionalidade ¢ a medida correta para atingir a melhor
decisdo como um todo na Constitui¢do quando em colisdo estdo os interesses nela
garantidos. Desse modo, como postulado que €, a proporcionalidade objetiva moldar
os interesses contrapostos sem afastar um em detrimento da efetivagao do outro.

Nesse sentido, € preciso consignar que a exigéncia de proporcionalidade é,
mormente, utilizada como dever juridico-positivo, e nao obstante revela que sua
utilizacdao determina distintos resultados como se sindnimos fossem (racionalidade;
limitagdo a violagao do direito fundamental; proibi¢ao de excesso etc.).

Adota-se, neste trabalho, o método dedutivo com base em pesquisas
bibliograficas. O estudo pretende trazer contribui¢des valorosas para a ciéncia do
Direito Publico e, em especial, a melhor forma para a aplicagao com justo equilibrio do
principio da supremacia do interesse publico de forma mais Democratica.

2 A supremacia do interesse pitblico

A tematica da supremacia do interesse publico teve sua discussao reavivada na
literatura juridica nacional em trabalhos recentes, tendo como principal objetivo
relativizar a concepcado ultrapassada e autoritaria de que a supremacia do interesse
publico deve ser tida como “base fundamental” do Direito Administrativo.

A doutrina classica de Direito Administrativo sempre afirmou que o principio
da supremacia do interesse publico encontra-se na posicao de um principio geral
“supremo”, possibilitando imposi¢des pela Administragdo Publica de condutas
vantajosas em relacdo aos particulares em razao das muitas prevaléncias que
resguardam os diversos atos ora considerados nocivos.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2003, p. 60), um dos mais ferrenhos
defensores do principio em questao, define esse principio como

um verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito Publico. Proclama a
superioridade do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia dele sobre o
particular, como condi¢do até mesmo da sobrevivéncia e asseguramento deste
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ultimo. E pressuposto de uma ordem social estavel, em que todos e cada um
possam sentir-se garantidos e resguardados.

Na tessitura dessas nogdes, veja-se que o principio em comento é tido como
fundamento para dar sustento aos atos da Administra¢ao Publica, a qual se estriba pela
entdo supremacia do interesse publico e indisponibilidade do interesse publico, que se
encontram assentados em um elevadissimo grau de prevaléncia.

Nao é dificil perceber que tal principio sempre fora empregado com o escopo de
justificar uma vasta gama de prerrogativas associadas a Administragao Publica, a qual
defende ser necessario atuar de tal modo para tutelar os interesses da coletividade, mas
o faz mediante atos de imperatividade, ensejando desequilibrio que sempre tem
pendido em favor do Estado.

O debate tedrico acerca do principio da supremacia do interesse publico esta
pautado por inimeras indagagdes. Dentre estas, a doutrina tem buscado esclarecer o
fundamento da posicao privilegiada da Administracao Publica nas relagdes com os
particulares. O paradigma culminado pela supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado relembra os moldes de um governo autoritario, revestido de um
poder desenfreado “para manter o controle dos seus suditos”.

O que se percebe pelos atos da Administracdo Publica é tdao somente a
mitigagdo de conquistas importantissimas para a sociedade, a exemplo da conquista
dos direitos fundamentais inseridos na Constitui¢ado da Reptblica de 1988. Nesse
sentido, ndo ha como conciliar no ordenamento juridico brasileiro um principio que, de
plano, ja se preestabeleca que a melhor solugao no caso concreto consubstancia-se na
“vitéria” do interesse puiblico, sacrificando em todo tempo o interesse privado.

Nesse prisma, é o entendimento de Gustavo Binenbojm (2008, p. 95):

na esteira da incompatibilidade conceitual, cumpre ressaltar que o "principio da
supremacia do interesse ptblico" também nao encontra respaldo normativo, por
trés razoes tratadas pelo autor: primeira, por ndo decorrer da analise sistematica do
ordenamento juridico; segunda, por ndo admitir a dissociagdo do interesse
privado, colocando-se em xeque o conflito pressuposto pelo "principio"; e terceira,
por demonstrar-se incompativel com os preceitos normativos erigidos pela ordem
constitucional.

A despeito da legalidade do principio da supremacia do interesse publico, os
conceitos esposados pela doutrina e pela jurisprudéncia versam sobre dois aspectos:
para a sua propria sobrevivéncia e para a mantenga da ordem social a fim de manter
esta sempre estavel.

Segundo Fabio Medina Osorio (2000, p. 84), “evidentemente que a
superioridade do interesse publico sobre o privado ndo pode ser deduzida de
principios exclusivamente morais ou politicos, pois carece de uma recondugao a
normatividade prépria da Constituicao Federal”. Dessa forma, ndo é dificil constatar
porque a ideia de uma prioridade absoluta do coletivo sobre o individual (do publico
sobre o privado) é incompativel com o Estado Democratico de Direito.

Outro ponto a destacar é que em algumas situacdes a supremacia do interesse
publico afronta outros principios da Carta Democratica de 1988, até mesmo aqueles
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expressos no rol dos direitos fundamentais, tais como o contraditdrio e a ampla defesa,
face a enorme dificuldade existente em se produzir provas em demandas das quais a
Administragao Publica seja parte.

Logo, o que se percebe é que, em relacao a Administracao Puablica, os principios
constitucionais e processuais mencionados existem somente no plano formal da lei e
nos ensinamentos das faculdades de Direito, ensejando uma crise formal da lei.

Como bem lembra Alexandre Santos de Aragao (2012, p. 83),

nao existe norma geral constitucional ou legal de prevaléncia do interesse ptublico.
O que ocorre é que, muitas vezes, a propria Constituicao ou as leis previamente
ponderam os interesses envolvidos dando preponderancia ao interesse publico
(por exemplo, nas desapropriacdes e nas requisicdes administrativas). Nessas
hipoteses, foi a lei ou a Constituigdo que preestabeleceram a preponderancia do
interesse publico sobre o interesse do particular, preponderancia que nao pode ser
a priori estendida automaticamente a circunstancia para as quais nao houve esta
"pré-ponderagao" constitucional ou legal.

Independentemente do que seja o conceito do principio da supremacia do
interesse publico, nao € aceitdvel afirmar que nos casos concretos este sempre
prevalecerd sobre o interesse privado. Ora, um principio que se presta a afirmar que o
interesse publico sempre prevalecera sobre o interesse privado fere letalmente o Estado
Democratico de Direito, representando nitido regresso ao autoritarismo, em que ha
uma nova roupagem de legalidade com curvas de ousadia.

Portanto, resta frisar que, em um Estado Constitucional, o ideal é que a ordem
juridica ndo aplique o principio da supremacia de forma desenfreadamente,
estribando-se em critérios subjetivos, com ampla discricionariedade do agente que
desempenha a fungao estatal, pois, dessa forma, disseminard arbitrariedades tamanhas
que nem sempre sao estampadas.

3 Conceito de interesse piiblico

A literatura do Direito Administrativo tem evoluido constantemente com o
passar dos anos. Além das monografias concebidas nos cursos de pds-graduagao, tém
sido publicadas obras de grande relevo acerca da disciplina, tentando romper os
paradigmas culminados pelo interesse publico.

Mas, afinal, o que constitui exatamente o tdao polémico e invocado “interesse
publico”, cujo papel se mostra tao relevante?

Alice Maria Gonzales Borges (2004, p. 198) assim o define:

1. O interesse publico ¢ um somatdrio de interesses individuais coincidentes em
torno de um bem da vida que lhes significa um valor, proveito ou utilidade de
ordem moral ou material, que cada pessoa deseja adquirir, conservar ou manter
em sua propria esfera de valores.

2. Esse interesse passa a ser publico, quando dele participam e compartilham um
tal nimero de pessoas, componentes de uma comunidade determinada, que o
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mesmo passa a ser também identificado como interesse de todo o grupo, pelos
menos, como um querer valorativo predominante da comunidade.

Conceituar o que realmente seja interesse publico nao ¢é tarefa facil. Veja-se
que a doutrina cldssica do Direito Administrativo, na figura de Bandeira de Mello
(2003, p. 50), ja afirmava a dificuldade acerca do conceito de “interesse publico”:

Ninguém duvida da importancia da nogao juridica de interesse publico. Se fosse
necessario referir algo para encarecer-lhe o relevo, bastaria mencionar que, como
acentuam os estudiosos, qualquer ato administrativo dele se desencontre sera
necessariamente invalido. Sem embargo, nao se trata de uma nocao tdo simples

que se imponha naturalmente, como algo de per si evidente que dispensaria

qualquer esforco para gizar-lhe os contornos abstratos. Convém, pois, expor aquilo

que nos parece seja o interesse publico propriamente dito. (Grifo nosso).

Ao se pensar em interesse publico, pensa-se, habitualmente, em -categoria
contraposta a de interesse privado, individual, isto é, ao interesse pessoal de cada um.
Acerta-se em dizer que se constitui no interesse do todo, ou seja, do préprio conjunto
social, assim como acerta-se também em sublinhar que nédo se confunde com a
somatoria dos interesses individuais, peculiares de cada qual. Dizer isto,
entretanto, é dizer muito pouco para compreender o que € interesse ptblico.

A partir do conceito exposto, depreende-se que ainda se encontra distante a
possibilidade de se determinar com clareza e firmeza o que seja interesse publico.
Nesse ponto se aloja um problema sério, porquanto os atos da Administracao Publica
encontram-se amparados na tese que as doutrinas classica e contemporanea defendem
de que o interesse publico é algo totalmente abstrato e subjetivo.

Ademais, o interesse publico seria, entdo, o que a doutrina chama de “conceito
indeterminado”? Para Eros Roberto Grau (1988, p. 72),

sdo indeterminados os conceitos cujos termos sdo ambiguos ou imprecisos -
especialmente imprecisos, - razdo pela qual necessitam ser completados por quem
os aplique. Neste sentido, talvez pudéssemos referi-los como conceitos carentes de
preenchimento com dados extraidos da realidade.

[...] os parametros para tal preenchimento - quando se trate de conceito aberto por
imprecisao - devem ser buscados na realidade, inclusive na consideracao das
concepgdes politicas predominantes, concepgdes, essas, que variam conforme a
situacdo das forgas sociais.

E proprio das leis que suprimem institutos juridicos, ou que lhes mudam a
substancia, prescrever-lhes novo regime ou novos efeitos. Ora, é intuitivo crer que, por
conta do grau de abstragao e pelo fato de ser indeterminado, o interesse publico
“desagua” ao alvedrio da Administragao Publica para ser aplicado, surgindo uma
emblematica que, ao que parece, estd longe de ser dirimida.

Deveras, numerosos sao os postulados que regem a atividade impositiva do
Estado. Do ponto de vista legislativo, o que se vislumbra é a imprecisao no que tange a
inumeros conceitos abertos e plurissignificativos, como as expressdes “interesse

[ZaTi

publico”, “utilidade ptiblica”, “ordem publica” e “seguranca nacional”.
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Dois aspectos merecem ser destacados, pois é de grande relevo sublinhd-los. E
de bom alvitre salientar que persiste a preocupagao acerca da interpretagao tedrica de
conceitos indeterminados tidos como postulados pela Administragao Publica, pois
dependendo da interpretacdo adotada se torna possivel, ou nao, conter atos pautados
em excesso e abuso.

Fixados esses pontos, € facil perceber que a natureza do interesse publico
alcanga uma amplitude que nao se consegue mensurar, o que logo resulta num
descompasso entre atos praticados pela Administragio Publica que atendem a
interesses estranhos aos interesses realmente publicos, divorciando-se cada vez mais
do efetivo atendimento a coletividade. Nesse sentido, Robertonio Pessoa (2000, p. 88)
salienta que,

em termos concretos, um interesse passa a ser publico quando dele participam e
compartilham um tal nimero de pessoas, componentes de uma coletividade
determinada (bairro, distrito, regiao metropolitana, municipio, Estado, regido,
Unido), que o mesmo passa a ser identificado como interesse de toda comunidade,
qualquer quer seja sua dimensao.

Hoje, em um Estado Democratico de Direito, o conceito de “interesse publico”
nao pode mais suscitar duvidas quanto ao seu contetido e aplicabilidade, visto que se
encontra entrelacado aos direitos fundamentais. E imperioso notar que, havendo
duvidas, esse 6nus deve recair ao Poder Judicidrio, que tem enfrentado tormentoso
trabalho com o escopo de conter os atos descompassados da Administragao Publica,
que, ao que parece, estdo longe de se pautar nos mandamentos dos direitos
fundamentais.

As consideragOes expostas realcam a importancia e a necessidade inexoravel de
se fixar o conteido do que realmente seja interesse publico. Decididamente, é
insustentavel defender a tese de que o interesse da Administragao Publica sempre ha
de prevalecer.

Feitos esses esclarecimentos, pode-se perceber que, muitas vezes, os atos ora
praticados pela Administragao Publica derivam de diversas prerrogativas por conta da
abstracao e indeterminabilidade do conceito de “interesse publico”, pelo qual se
deveria estabelecer a justa medida de prevaléncia, fato este que, obviamente, tem
causado imenso desconforto e inseguranca para os administrados.

4 As prerrogativas da administragdo pitblica: a presungio de veracidade

Dentre as prerrogativas inerentes a Administracao Publica, a proposta deste
topico € o estudo da presuncdo de veracidade. A tematica dos meios utilizados pela
Administracao Publica para a realizagdao dos seus fins ha de ser sobrepensada. A
essencialidade das prerrogativas em prol do interesse publico parece um tanto quanto
utdpica, visando a fins contrdrios do que realmente seja interesse publico.

Vé-se, assim, que a Administragao Publica ostenta uma gama de prerrogativas e
poderes que se dizem inerentes a boa administracdo para o desempenho das
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atribuigoes que lhe sao conferidas. Acerca das prerrogativas da Administragao Publica,
Di Pietro e Ribeiro (2010, p. 64) assim definem:

isso significa que a Administragdo Publica possui prerrogativas ou privilégios,
desconhecidos na esfera do direito privado, tais como a autoexecutoriedade, a
autotutela, o poder de expropriar, o de requisitar bens e servicos, o de ocupar
temporariamente o imoével alheio, o de instituir servidao, o de aplicar san¢des
administrativas, o de alterar e rescindir unilateralmente os contratos, o de impor
medidas de policia. Goza, ainda, de determinados privilégios como a imunidade
tributdria, prazos dilatados em juizo, juizo privativo, processo especial de
execugao, presungao de veracidade de seus atos (grifos do original).

Do panorama tragado, veja-se que dessas prerrogativas a Administragao
Puablica detém um “edificio” de vantagens em relagao ao particular, sendo importante
destacar que estdao delineadas em critérios que possibilitam diversas interpretagdes,
ensejando, assim, uma “avalanche” de insegurangas juridicas em relagao ao cidadao.

Feitos esses esclarecimentos, a grande questao consigna-se em se definir sobre
quem recai o 6nus da prova em relagdo ao atributo da presuncao de veracidade do ato
administrativo executdrio, que impde ao administrado uma obrigagado a ser cumprida
que, na maioria das vezes, é de carater pecunidrio. No que concerne ao 6nus da prova
da presuncao de veracidade dos atos administrativos, Carvalho Filho (2009, p. 212-213)
entende que,

entretanto, o 6nus atribuido ao interessado de provar suas alegagdes ndo exime a
Administragao do dever de providenciar a comprovacao de outros fatos que, de
algum modo, contravenham aos que o interessado alegou, ou até mesmo que os
confirmem. No processo administrativo € aplicavel o principio da oficialidade,
segundo o qual a Administracao deve perseguir a vontade real, e nao meramente a
vontade formal.

Em muitos casos, o modelo de distribuicao do 6nus da prova é contrério ao
entendimento de Carvalho Filho, isso pelo fato de tal modelo reverter ao cidadao a
necessidade de produgao de prova negativa, o que majora, e muito, a dificuldade do
cidadao de atender tal reversao colocando-o em um “labirinto sem saida”.

A titulo de exemplo, para maior esclarecimento da problematica do dnus da
prova, imagine-se que um cidadao recebe uma notificacio de transito por estar
dirigindo sem o cinto de seguranga. Apds o recebimento dessa notificagao, lhe ¢ dado
um prazo para apresentar defesa. Aceita a defesa, ocorre a extingdo da multa
pecunidria.

Desse exemplo surgem alguns questionamentos: que condigao terd o cidadao de
produzir provas para sua defesa de um fato que lhe foi imputado por um agente de
transito ocorrido ha 30 (trinta) dias e que, sequer, o cidadao tomou conhecimento na hora
da autuacao? Poderia o cidadao fazer voltar o tempo e a hora em que cometeu tal ato
contrario ao Cdédigo de Transito Brasileiro? O ébvio nado carece de respostal

Cumpre, pois, registrar que o insucesso do cidadao em nao conseguir produzir
provas para atestar a sua inocéncia nao exime a Administracdo da devida obrigacao de
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provar suas alegagOes, pois, no caso concreto, veja-se que o principio do devido
processo legal de nada expurgou sua garantia em prol do administrado, prevalecendo
o autoritarismo do Poder Publico.

Nessa altura nao é mais aceitavel, em pleno regime de Estado Democratico, que
a Administragao se valha tdo somente da confianga atribuida ao agente estatal para
imputar ao administrado a obrigagdo de atender a um comando imperativo.

Enfim, importa ressaltar que, mormente, é preciso garantir ndo apenas o
controle da legalidade dos atos administrativos imperativos, mas, antes disso,
mecanismos que, consequentemente, evitem o cometimento de tais ilegalidades.

5 A releitura da supremacia do interesse piiblico ao dever de proporcionalidade

Sem embargo, é importante destacar que o principio da proporcionalidade
constitui-se instrumento de grande relevancia para conter atos estatais agasalhados
pela nocividade, tendo como crucial dever a protegao dos bens juridicos tutelados pelo
Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, sob uma visao ampliada, o principio da proporcionalidade é a
regra a que devem obedecer tanto os que exercem o poder quanto os que dele
padecem, ou seja, governantes e governados, administradores e administrados, para
que haja a devida seguranga juridica, com o escopo crucial de valorar o Estado
Democratico de Direito, apartado das “sombras” do inquisitério.

E de se ver, por outro lado, que o principio da proporcionalidade alcangou
status de principio utilizado para interpretagao constitucional. Outrossim, nado se pode
olvidar que a proporcionalidade deve ser tida como elemento indissocidvel para a
ponderacao de valores, com o fiel intento de dirimir eventuais tensdes entre principios
previstos na Carta Magna.

Procede, ainda, a problematica da previsao legal do principio da
proporcionalidade. A doutrina contemporanea, comumente, tem compartilhado no
sentido de que tal principio é decorréncia logica de outros principios plasmados na
atual Constituicao. A titulo de exemplo, nao seria por demais afirmar que a
proporcionalidade ¢ elemento insito ao principio do devido processo legal, insculpido
no art. 5% inciso LIV, CF.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso (2010, p. 305) ressalta que

o principio da proporcionalidade ou razoabilidade, termos empregados de modo
fungivel, ndo esta expresso na Constituicao, mas tem seu fundamento nas ideias de
devido processo legal substantivo e na justica. Trata-se de um valioso instrumento
de protecao dos direitos fundamentais e do interesse publico, por permitir o
controle da discricionariedade dos atos do Poder Publico e por funcionar como
medida com que uma norma deve ser interpretada no caso concreto para melhor
realizac¢do do fim constitucional nela embutido ou decorrente do sistema.

Ademais, nao é dificil perceber que o principio da proporcionalidade trata-se de

um mecanismo de controle dos atos do Judicidrio, do Legislativo e do Executivo,
primordialmente na esfera administrativa. Por intermédio dele, o exegeta elimina as
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distor¢Oes, as anomalias e os absurdos provenientes do arbitrio e do uso desregulado
de poder por parte dos administradores e legisladores.

Passemos a analise da aplicabilidade do principio da proporcionalidade em
relagdo ao principio da supremacia do interesse publico. A convicgdo de que o
principio da supremacia do interesse publico deve ser reconstruido sob a otica da
proporcionalidade € reforcada pelo meio utilizado para a desapropriacao,
relativizando sua prevaléncia absoluta.

E interessante observar que o proprio constituinte antecipou o juizo de
ponderagao acerca da desapropriagao que, mormente, é tido como um direito
fundamental, conforme dispde o art. 5, XXII, CF/88.

Veja-se que os meios ora utilizados para a desapropriagao parecem abarcar a
satisfacdo tanto do interesse publico, quanto do interesse privado, mecanismo este pelo
qual ambos os interesses sao preservados, sem que haja a sobreposicao total de
qualquer um dos interesses.

Vejamos outro exemplo de proporcionalidade versus supremacia do interesse
publico: o fornecimento de servico publico de dgua deve ser prestado de forma
continua, eficiente e segura, s6 podendo ser interrompido em caso de emergéncia,
desde que motivada por razdes de ordem técnica ou de seguranga das instalagdes.

A possibilidade de interrupgao no fornecimento de dgua nao pode ser adotada
quando ensejar lesdo a direito ao usudrio a satde e a dignidade, devendo a norma da
Lei 11.445 de 2007 ser interpretada de forma contextualizada e finalistica, observadas
as diretrizes da universalidade e da integralidade, bem como os principios e garantias
constitucionais.

A Lei 11.445 de 2007 estabeleceu medidas especificas de protecdo aos usudrios
de baixa renda, que devem direcionar a interpretacao dos demais dispositivos do
diploma com relagao a essas situa¢des peculiares, de modo a lhes possibilitar o acesso a
servicos de saneamento bdsico, entre os quais se inclui o abastecimento de agua
potavel.

Deve a concessiondria adotar as vias proprias para obter o pagamento dos
débitos antigos, nao podendo os respectivos valores ser somados as faturas atuais para
embasar o corte do abastecimento. O aviso prévio do corte, com antecedéncia de 30
(trinta) dias, como sabido, é exigéncia inarredavel para legitimar a interrupcao do
fornecimento, incumbindo a concessiondria a prova de sua realizacao. O prazo de 30
(trinta) dias clarifica a importancia tamanha do principio da proporcionalidade, no
entanto, ndo é€ o bastante.

A proporcionalidade aqui tratada deve ser aplicada no sentido de que, sobre os
interesses particulares da concessiondria, de natureza econémica, consubstanciado no
pagamento do prego publico, tais interesses ndo devem se sobrepor as necessidades
vitais do cidadao, sendo a d4gua um bem essencial a sobrevivéncia da pessoa humana.

Nao se nega o legitimo interesse da concessiondria em receber a contraprestagao
devida pelos servigos dispensados, mas, em contrapartida, ha o direito da pessoa a
dignidade, a vida e a saude, e a protegao ao consumidor contra cobrangas abusivas,
também merecedoras de protecao. Os direitos e interesses em conflito podem e devem
ser harmonizados, devendo-se sopesar, nesse sentido, a existéncia de outros meios
adequados para se proceder ao pagamento for¢ado da divida.
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Nesse sentido, aplicando a proporcionalidade no caso concreto, os servigos
poderao (nao se trata de uma medida imperativa) ser interrompidos pelo prestador nas
hipoteses de inadimplemento do usuario, mas com relacao ao usudrio de baixa renda
devem ser observados prazos e critérios especiais que preservem condi¢des minimas
de manutengao da saude das pessoas atingidas (art. 40, §3°, da Lei 11.445/07).

Firmados esses pontos, impende observar que a concessiondria deve se guiar
pelo postulado da proporcionalidade, avaliando os meios utilizados para melhor
adequagao a promogao do resultado fim, visando desrespeitar o minimo possivel os
interesses particulares.

Cuida-se, portanto, definir que a proporcionalidade deve ser prestigiada nos
atos que envolvam a atividade administrativa, sendo compreendida como método
essencial a estabelecer ndo mais prerrogativas absolutas, mas relativas.

Note-se bem: ndo se nega a relevancia do principio da supremacia do interesse
publico enquanto instrumento essencial para alcangar interesses essenciais a toda a
sociedade, que devem ser tutelados pelo proprio Estado, ja que este fora instituido
como administrador da coisa publica e representante do povo. O que se estd a afirmar é
que o interesse publico deve ser aplicado com a méaxima cautela e prudéncia, e
crucialmente sob o mandamento da proporcionalidade, pois nao raras vezes o interesse
publico se depara com interesses individuais e até mesmo coletivos.

Oportuno dizer que nao deve haver a prevaléncia descompassada e antecipada
de um interesse sobre o outro, pois em cada caso concreto o melhor caminho sera filtrar
o0s interesses opostos, se valendo do principio da proporcionalidade.

Enfim, distante da pretensdo de ser exaustivo, o principio da supremacia do
interesse publico tem sido reconhecido desde os primérdios como exigéncia para a
mantenca da vida em sociedade, visando o bem-estar de todos.

O fato é que, com o advento do Estado Democratico de Direito, a vantajosidade
que outrora fora concedida a Administragao Publica e que ainda permanece em relagao
ao particular, ja nao pode mais ser vista e aceita de forma absoluta, o que logo implica
na relativizagao das “vontades do Estado” segundo a dtica da proporcionalidade.

6 Consideracoes finais

Conforme fora demonstrado, o principio da supremacia do interesse publico
lastimavelmente vem se perpetuando por meio de atos desrespeitosos, por conta do
interesse publico, impondo restri¢des arbitrarias e abusivas por parte da Administragao
Publica e seus agentes, que nem sempre visam atender ao interesse publico.

Convém acentuar, caso ocorra conflito entre o interesse publico versus
particular, é de suma relevancia consignar que ambos os interesses sao igualmente
amparados pelo ordenamento juridico brasileiro. E importante salientar que concordar
com a prevaléncia do interesse “que se diz ser publico a todo e qualquer tempo” seria
dizer que nao ha, no Direito, respaldo e tutela para o interesse privado quando este se
deparar com o interesse publico.

E importante frisar que o interesse ptblico deve ser aplicado com a maxima
cautela, pois nao sao raras as vezes em que nos deparamos com a atividade estatal
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beneficiando determinadas classes politicas para atingir interesses particulares sob o
manto falso de interesse publico.

A despeito a presungao, importa ressaltar que, mormente, € preciso garantir
ndo apenas o controle da legalidade dos atos administrativos imperativos, mas, antes
disso, mecanismos que, consequentemente, evitem o cometimento de tais ilegalidades.

A Administragio Ptblica cumpre sempre atuar com reservas de que lhe cabe
precipuamente a demonstracdo dos fatos que ensejaram sua atuagdo, isso porque os
seus agentes devem atentar-se a adotar o melhor procedimento possivel para registra-
los em homenagem ao principio da publicidade.

Ao fixar diretrizes sob a 6tica de ponderagao, no que concerne a supremacia do
interesse publico, a Administragdo Publica passa a atuar de forma a valorizar os
direitos fundamentais, os quais sdo valores primordiais da ordem constitucional
interna do Estado, inerentes a ideia de dignidade da pessoa humana, evitando, assim,
os desmandos e privilégios da Administragao Publica.

Diante de todo o exposto, ressoa evidente que, no Estado Democratico de
Direito, nem tudo é possivel e nem tudo deve ser aceitdvel em nome do interesse
publico, até porque, se tudo fosse possivel, obviamente que os maiores de todos os
interesses publicos, aqueles insculpidos no rol dos direitos e garantias individuais,
estariam em situacao de risco.
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Resumo: Historicamente, a internagdo psiquidtrica compulséria violou frontalmente os
Direitos Humanos dos internados. Buscando uma virada copérnica no assunto, ou seja,
salvaguardar os Direitos Fundamentais dos pacientes e tratad-los com qualidade e dignidade, o
legislador brasileiro, em 06 de abril de 2001, procedeu a Reforma Psiquiatrica Brasileira,
estabelecendo um burocratico e rigido procedimento para que a internagdo compulséria se
consume. A despeito de tal empenho em sintonizar a medida controvertida aos ditames da
Constituicdo Cidada, ha aqueles que a acusam de ser violadora do Direito Fundamental a
liberdade. Por outro lado, em sintese, sob o argumento de que cabe ao Estado zelar pela saude
de seus cidaddos, ha os que a defendem como sendo uma medida pertinente a ser tomada por
parte do Poder Publico. Sobre a divergéncia exposta, certo é que quanto mais subsidio
cientifico houver para dar suporte a discussdo, mais construtivo sera o didlogo entre as duas
partes; cada qual contribuindo para que a internacdo psiquidtrica compulséria de dependentes
guimicos se aproxime, ao maximo, do fundamento da dignidade da pessoa humana. Tomando
por base tais considera¢des e buscando contribuir para com o avango cientifico da matéria em
testilha, elaborou-se o presente estudo, o qual tem como objetivo analisar se a internagao
psiquidtrica compulséria de dependentes quimicos, nos moldes da Lei. 10.216/01, afronta o
direito a liberdade.

Palavras-chave: Internagdo Psiquidtrica Compulséria de Dependentes Quimicos. Toxicomania.
Direito a Liberdade. Direito a Vida. Dignidade da Pessoa Humana. Principio da Harmonizacdo
ou da Concordancia Pratica. Habeas-corpus.

Abstract: Historically, the compulsory psychiatric hospitalization directly violated the human
rights of the hospitalized. Seeking a Copernican turn in the matter, that is, to safeguard the
fundamental rights of patients and treating them with quality and dignity, the Brazilian
legislators on April 6, 2001, preceded the Brazilian Psychiatric Reform, establishing a
bureaucratic and rigid procedure for the compulsory hospitalization to happen. Despite such
efforts to harmonize the subject matter with the dictates of the Constitution, there are those
who accuse it to be violating the fundamental right to freedom. On the other hand, under the
argument that it is the state responsibility to ensure the health of its citizens, there are those
who defend it as a relevant providence to be taken by the Government. On the exposed
divergence, it is certain that the more scientific study there is to support the discussion, the
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more constructive will be the dialogue between the two points of view; each one of them
contributing to compulsory psychiatric hospitalization of drug addicts to get as close as
possible to the fundamental right to dignity. Based on these considerations, and in order to
contribute towards the scientific advancement of matter, the present work was elaborated,
aiming to analyze if the compulsory psychiatric hospitalization of drug addicts, according to
Brazilian Law number 10.216/01, violates the right to freedom.

Keywords: Compulsory Psychiatric Hospitalization of Drug Addicts. Drug Addiction. Right to
Freedom. Right to Life. Dignity of the Human Being. Principle of Harmonization. Habeas-
corpus.

1 Introducgdo

H4 determinados assuntos que, instintivamente, agucam a curiosidade
humana, despertando discussdes homéricas, o que leva, de maneira inevitavel, a uma
cisdo entre o grupo dos que sdo favoraveis e o dos que sdao contrdrios, sustentando,
cada qual, na maioria das vezes, seus argumentos pertinentes, bem arquitetados légica
e estruturalmente.

Nao ¢ outra a situacdo do tema deste trabalho. A internacdo psiquidtrica
compulsdria, muito embora talhada em lei, é alvo de toda sorte de criticas e, a0 mesmo
tempo, é digna de um sem numero de elogios.

Os que a repudiam, fazem-no sob o argumento de que tal medida tem carater
historicamente higienista e segregacionista, sendo vocacionada a violar os Direitos
Humanos dos pacientes, mais notadamente o Direito Fundamental a liberdade.

Por sua via, os que a aplaudem, fazem-no a alegacdo de que é responsabilidade
do Estado prover o acesso dos seus cidaddos a saude de qualidade, sendo que o
drogadito corre, até mesmo, risco de morte; de que a pessoa imersa no mundo das
drogas tem a sua capacidade de autodeterminagdo seriamente cerceada, afastando-se,
inclusive, da condicao de dignidade que é insita a todo e qualquer ser humano e de que
o uso reiterado da droga suplanta a liberdade plena do individuo, deixando, tao
somente, em seu lugar, uma falsa impressao de liberdade efetiva, mascarada ao se
manter intato o direito de ir, vir e permanecer do viciado.

O presente tema foi selecionado devido a sua relevancia pratica, ja4 que o
consumo de substancias entorpecentes ¢ um dos maiores problemas de saiade e
seguranca publicas; a sua universalidade, posto que o consumo de drogas ignora
fatores como a nacionalidade, a classe social, a etnia, o sexo, o credo, a convic¢ao
filosdfica, dentre outros, e a sua atualidade, ja que essa é uma questdo que esta aqui e
agora, entre nos, nao sendo incomum o fato de muitos cidadaos terem algum parente
ou amigo proximo sofrendo de toxicodependéncia.

Ademais, delimitou-se a investigagdto ao campo do Direito Civil e
Constitucional. Outrossim, preocupou-se em abordar mais profundamente a
internacdo psiquidtrica compulséria, em func¢do da drogadicao, ndo a voluntdria e a
involuntdria.

Empreendeu-se a pesquisa, a que se propds, de forma tedrica, a partir do
levantamento da bibliografia existente acerca do assunto em comento e, de igual modo,
por intermédio da pesquisa documental de precedentes jurisprudenciais pertinentes.
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Ao final, com o intuito de contribuir para a discussao cientifica deste tema,
buscou-se uma solugao adequada, sem a pretensao de esgota-lo, a indagagao presente
na seguinte problematica: o procedimento adotado, no Brasil, para a internagao
compulséria de dependentes quimicos vai ao encontro dos Direitos a dignidade da
pessoa humana e/ou a vida ou viola o direito a liberdade?

2 Nogoes preliminares

A histéria humana € tecida pela ardua luta travada entre classes distintas, cada
qual possuidora de interesses e ideologias antagonicas. Desde os tempos mais remotos,
guerras, escravidao, sistema juridico, politico e econdmico se estruturam a partir da
sobreposi¢do do interesse de alguns, notadamente mais fortes econdmica e
politicamente, sobre os interesses de muitos, geralmente débeis de toda natureza.

Diversa nao é a histéria da internagdo compulsdria, empreendimento muitas
das vezes utilizado como instrumento de higienizagao social destinado a remover da
comunidade vadios, libertinos, prostitutas, doentes mentais, ébrios habituais,
integrantes de minorias étnicas e sexuais, dependentes de substancias entorpecentes e
outro sem nuimero de pessoas inconvenientes ao sistema politico e econdmico vigentes.

Ao olhar para o passado proximo, mais especificamente a idade média,
percebe-se que os institutos de internagao se destinaram, inicialmente, a enclausurar os
leprosos, isolando-os, assim, da parcela saudavel da populacdo. Superada a epidemia
do mal de Lazaro, progressivamente, ao final do século XV, os leprosarios, mais de
2.000 (dois mil) s6 na Franga, comecam a confinar, desta vez, os enfermos acometidos
de doencas venéreas. Contudo, somente no século XVII, eclodiu um novo agente
causador de internagdes em massa, qual seja, a loucura (FOUCAULT, 1972).

Ilustrando com profusdo de detalhes o fato de que, nos nosocomios de
internagdo, perpetrou-se uma série de violagdes aos direitos fundamentais mais
basicos a pessoa humana, sendo esses ambientes vocacionados a promover a exclusao
social da parcela indesejada da populagao, Michel Foucaut dispos o seguinte:

Desaparecida a lepra, apagado (ou quase) o leproso da memoria, essas estruturas
permanecerdo. Frequentemente nos mesmos locais, os jogos da exclusao serao
retomados, estranhamente semelhantes aos primeiros, dois ou trés séculos mais
tarde. Pobres, vagabundos, presidiarios e “cabecas alienadas” assumirao o papel
abandonado pelo lazarento, e veremos que salvagao se espera dessa exclusao, para
eles e para aqueles que os excluem (FOUCAUT, 1972, p. 06).

No Brasil, as coisas nao se deram de forma diversa. Em Holocausto Brasileiro,
Daniela Arbex trouxe a tona algumas das atrocidades ocorridas no século XX, no
Colonia, maior hospicio ja existente no Brasil, situado na cidade de Barbacena - MG. A
autora é enfatica ao afirmar que pelo menos 60.000 (sessenta mil) pessoas morreram
entre os muros do Coldnia. Segundo apurou a escritora, cerca de 70% (setenta por
cento) dos internados nao tinha diagnostico de doenga mental, sendo eles alcoolistas,
epiléticos, homossexuais, prostitutas, gente que se rebelava, gente que se tornava
incomoda para alguém com mais poder. Ademais, a jornalista desvela que os
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pacientes, as vezes, comiam ratos, bebiam urina ou esgoto, dormiam sobre o capim,
eram espancados e violados; eles morriam de frio, de fome, de doenga e, nesse
processo, sempre havia lucro, j& que, entre 1969 e 1980, 1.853 (mil oitocentos e
cinquenta e trés) corpos de pacientes do manicomio foram vendidos a dezessete
universidades de medicina de todo o pais, sem nenhuma forma de questionamento ou
contestacao (ARBERX, 2013).

Apesar do panorama desolador exposto acerca da internacao compulsodria, o
Brasil possui regulamentagao legal a respeito do assunto desde o ano de 1903, quando
foi expedido o Decreto 1.132, responsavel por introduzir o primeiro modelo de
tratamento de doentes mentais do nosso pais. Muito embora tenha se afigurado uma
inovagao importante no assunto, o referido decreto, em grande parte devido ao espirito
individualista e patrimonialista do direito civil a época de sua génese, preocupou-se
mais em manter a vida segura em sociedade e a ordem publica, em detrimento da
saude e bem-estar do doente. Por exemplo, o laudo médico era desnecessario a
internacao, que ocorria sem o aval de profissionais da area.

Trinta e um anos depois, em 1934, editou-se o Decreto 24.559, o qual revogou o
Decreto 1.132, de 1903. Aquele, diferentemente deste, pela primeira vez, voltou-se para
a condi¢ao de sauide do doente mental, tratando, por exemplo, do acompanhamento
médico e social do paciente. Outrossim, essa norma foi responsavel pela criacdo de um
Conselho para a prevencgao e protecdo de psicopatas e pela instituicao da possibilidade
de tratamento domiciliar, cuja realizacao poderia se dar no seio da sua propria familia
ou em familia diversa.

Posteriormente, no dia 25 de novembro de 1938, entrou em vigor o Decreto-lei
n° 891, o qual vige até hoje, devendo ser aplicado em sintonia e em conjunto com os
ditames da Lei. 10.216/2001 e da Constitui¢ao da Reptblica Federativa do Brasil.

Nao se pode olvidar que o supracitado Decreto-lei foi elaborado com o fito de
servir a uma sociedade de 1938, com principios e valores diversos da atual. Por isso,
com o escopo de nortear a internagao compulséria ao encontro dos preceitos
estampados na Constituicao da Republica, de 1988, o legislador patrio elaborou a Lei
Federal 10.216/2001, a chamada Reforma Psiquiatrica Brasileira, que serd estudada
mais detalhadamente no proximo capitulo deste Trabalho de Conclusao de Curso.

Superadas as breves nogoes preliminares acerca do histdrico fenoménico e legal
da internacao compulsoria, faz-se necessario destacar que, depois de certo periodo em
esquecimento, esse assunto permaneceu em estado de laténcia, retornando ao centro de
discussoes quando o Estado de Sao Paulo, no ano de 2013, em parceria com o Poder
Judiciario, Médicos especialistas, Juizes e Advogados, colocou em pratica a politica
publica de internagao compulséria de dependentes quimicos, tema do presente estudo.
Por isso, neste momento, afigura-se relevante abordar o conceito de dependéncia
quimica e alguns dos seus efeitos sobre 0 organismo humano.

A dependéncia quimica consiste numa enfermidade cronica, gerada, via de
regra, pelo consumo de substancias psicoativas que atuam no sistema nervoso do
organismo, causando sensagOes inebriantes de satisfagdo e prazer absoluto. Com o
passar do tempo, o consumo excessivo gera alteracoes comportamentais, conduzindo a
uma forte vontade de usar a substancia, dificuldade em controlar o seu consumo,
presenca de efeitos terriveis, na sua falta, necessidade de elevar a dose para conseguir
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igual efeito, abandono de outros interesses em prol do uso da substancia e insisténcia
no seu uso, apesar das consequéncias maléficas (BALLONE, 2008).

A Organizagao Mundial de Satide (OMS), imbuida em prevenir a dependéncia
quimica e em tratar as pessoas que ja se encontram em tal condi¢ao, definiu o que seja
esse mal, por intermédio do Codigo Internacional de Doengas (CID — 10 F19).

Conjunto de fendmenos comportamentais, cognitivos e fisiologicos que se
desenvolvem apds repetido consumo de uma substancia psicoativa, tipicamente
associada ao desejo poderoso de tomar a droga, a dificuldade de controlar o
consumo, a utilizacdo persistente apesar das suas consequéncias nefastas, a uma
maior prioridade dada ao uso da droga em detrimento de outras atividades e
obrigagdes, a um aumento da tolerancia pela droga e por vezes, a um estado de
abstinéncia fisica [...] (apud BALLONE, 2008, [s.p.]).

Como se pode depreender do exposto, a dependéncia quimica gera alteragdes
consideraveis e relevantes na personalidade do drogadito. Acarreta, na pessoa viciada,
o emprego de mentiras repetidas, o comportamento impulsivo, a perda ou o abandono
do senso ético, a dificuldade de manutengao de relacionamentos afetivos, a alteracao
no padrao de sono, a mudanga da rotina de alimentagdo, o agir arrogante, o
comportamento irritadico e agressivo, dentre outras consequéncias excruciantes
(BALLONIE, 2008). Como consectario dessa série de alteragdes, a pessoa dependente de
substancias psicoativas, na quase unanimidade dos casos, divorcia-se da sua dignidade
e, em situagOes mais graves, corre sério risco de morte.

3 A Lei. 10.216/01: espécies de internacio e procedimentos previstos

Em resposta a vdarias dentncias das condigdes deploraveis nas quais se
encontravam os pacientes dos manicomios, surgidas por parte de profissionais da area
de saude, mormente durante as décadas de 70 e 80, ocorreu uma mobilizacdo da
sociedade acerca da questdo, propiciando uma maior discussao a respeito da violacao
de Direitos Fundamentais das pessoas acometidas com enfermidades mentais (SILVA,
2013).

Nesse cendrio histdrico, surge o Movimento dos Trabalhadores em Satde
Mental (MTSM), cujo “objetivo é constituir-se em um espaco de luta nao institucional,
em um locus de debate e encaminhamento de propostas de transformacgao da
assisténcia psiquiatrica” (AMANTE, 2003, p. 52). Esse Movimento se deu por parte de
profissionais que lidavam diariamente com as condigdes precarias dos nosocomios,
com o fim de transmitir a populacao em geral o que ficava, até entao, acobertado entre
os muros dos manicomios.

O Poder Legislativo ndo se alheou ao cendrio mérbido existente no modelo de
tratamento de drogaditos. Por isso, em 1989, o entao Deputado Federal, Paulo Delgado,
fez o Projeto de Lei 3.653. Em sintese, o legislador pretendia extirpar os manicomios,
implantando, em seus lugares, formas de tratamento extra-hospitalares. Sem duvidas,
o projeto de lei trazia uma evolugao relevante a respeito do tratamento psiquiatrico,
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contudo, interesses econdmicos do setor privado da satide embargaram a sua rapida
aprovagao (SILVA, 2013).

Depois de tramitar na Camara dos Deputados e no Senado Federal por doze
anos, o Projeto de Lei 3.653 deu origem a Lei Federal 10.216, de 06 de abril de 2001, que
tem por escopo dispor sobre a protecao e os direitos das pessoas portadoras de
transtornos mentais e redirecionar o modelo assistencial em satide mental existente no
Brasil (SILVA, 2013).

Muito devido ao grande lapso temporal demandado para a sua deliberagao e
aprovagao, o texto final da Lei. 10.216/01 sofreu consideraveis alteragdes, sendo a
supressao da previsao legal do fim progressivo dos manicomios a principal delas. Em
seus 13 (treze) artigos, o referido ato normativo instituiu a denominada Reforma
Psiquidtrica Brasileira, com o fito de elencar em texto de lei os direitos das pessoas que
sofrem de transtornos mentais e reformar o modelo assistencial psiquiatrico que lhes é
prestado (SILVA, 2013).

Logo em seu primeiro artigo, a Lei da Reforma Psiquiatrica (BRASIL, 2001), em
harmonia com o artigo 5° da Carta Magna, deixa entrever que sua aplicagao se da de
forma ampla, de modo a atingir todo o continente das pessoas acometidas com
transtornos mentais, sem que haja, para a sua incidéncia, qualquer forma de
discrimina¢ao em relagdo a raga, sexo, cor, orientagdo sexual, religido, opgao politica,
nacionalidade, idade, recursos econdmicos e ao grau de gravidade ou tempo de
evolugdo de seu transtorno. Ademais, este artigo se mostra antenado ao principio da
Universalidade, um dos pilares do Sistema Unico de Satde (SUS).

Por sua vez, o artigo segundo (BRASIL, 2001) deixa ver que o principio da
informacgao norteia os tratamentos psiquidtricos, devendo ser o paciente, os seus
familiares ou os seus responsaveis formalmente cientificados dos direitos elencados
nos nove incisos do seu pardgrafo unico. Dentre os principais direitos ali arrolados
estdo o do acesso ao melhor tratamento, o do tratamento com humanidade e respeito, o
da protecao de abusos, o do sigilo, o da menor invasividade, o da liberdade de acesso
aos meios de comunicacao, o da wultima ratio da internacdo, dentre outros
demasiadamente relevantes.

Ja o artigo terceiro (BRASIL, 2001) estabelece como sendo dever do Estado
engendrar a politica publica de saiide mental, com a participacdo da sociedade e da
familia, a ser prestada em estabelecimentos de internagao psiquiatrica — aqui se percebe
que o legislador de 2001 nao pretendeu extinguir os manicomios.

Por sua via, o caput do artigo quarto (BRASIL, 2001) demonstra com clareza
solar o fato de que a internacdo € a ultima ratio, preferindo-se os meios extra-
hospitalares. O paragrafo primeiro desse artigo estatui que o tratamento sempre visara
a reinsercao social do paciente, mostrando o seu fim precipuo voltado a recuperar o
transtornado mental e ndo a garantir, tdo somente, a manutengao da ordem publica. O
paragrafo segundo concretiza o principio da assisténcia integral, com servicos de
assisténcia social, psicoldgica e médica, além de lazer, dentre outros. Por fim, o
paragrafo terceiro veda a internagao em institui¢des que possuam carater asilar.

Nao se pode olvidar o fato de que o legislador da Reforma Psiquidtrica
Brasileira abordou, inclusive, no bojo da Lei 10.216/01, o fendémeno da
institucionalizagao hospitalar, processo pelo qual o paciente perde, progressivamente,
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a sua identidade em funcao da longa permanéncia em ambientes capazes de lhe impor
uma rigida rotina. Nao é por outro motivo que, no artigo quinto da referida lei
(BRASIL, 2001), ha a previsao da necessidade de adogao de politica especifica de alta
planejada e reabilitacdo psicossocial assistida ao internado que tenha desenvolvido
formas mais graves de institucionalizagdo hospitalar; sendo-lhe garantido, ainda,
quando necessario, a continuidade do tratamento.

A partir do artigo sexto, o diploma legal em foco (BRASIL, 2001), de forma
demasiadamente relevante, comega a tratar da defini¢cdo, dos tipos e dos requisitos
procedimentais da internagao de pessoas com alguma forma de debilidade mental. No
caput desse artigo, estd concretizada uma condigdo indispensavel a internagao
psiquidtrica, qual seja, a existéncia de um laudo médico, o qual deve ser
necessariamente circunstanciado com a devida caracterizagdo pormenorizada dos seus
motivos.

Essa regra estd encarnada de uma imensa relevancia, tendo em vista que nao foi
pouco corriqueiro, na histoéria nefasta dos manicomios, a internagdo psiquidtrica de
pessoas as quais sequer eram submetidas a andlise de um profissional habilitado da
area da saude. Essa determinacao legal constitui um filtro de consideravel valia, posto
evitar que homens e mulheres, cujo transtorno psiquidtrico possa ser tratado em
ambiente extra-hospitalar, sejam submetidos a internagao psiquidtrica compulsoria
(SILVA; REINTGES; ACIOLE, 2012).

O pardgrafo tnico do artigo em comento elenca, nos seus trés incisos, de
maneira bastante autoexplicativa, as modalidades de internacdo psiquidtrica, ipsis
litteris:

Paragrafo tnico. Sao considerados os seguintes tipos de internagao psiquiatrica:

I - internaga@o voluntaria: aquela que se da com o consentimento do usuario;

II - internagdo involuntaria: aquela que se da sem o consentimento do usuario e a
pedido de terceiro; e

III - internagdo compulsodria: aquela determinada pela Justica (BRASIL, 2001).

Como se pode depreender do texto de lei transcrito, a internacao psiquiatrica,
no Brasil, pode se dar de trés maneiras diversas, quais sejam, voluntaria, involuntaria e
compulsoéria. Sendo que “a tipologia apresentada nos faz refletir sobre o poder do
Estado e outros (terceiros) de limitar o direito de ir e vir destas pessoas, uma vez que
existem duas possibilidades desta internacao incidir sobre as mesmas independendo
de sua vontade” (SILVA; REINTGES; ACIOLE, 2012, p. 9).

A primeira espécie de internagdo psiquidtrica consiste naquela em que o
proprio paciente solicita que a medida lhe seja aplicada, havendo, portanto, o seu
nitido consentimento em ser submetido a uma situagdo de privagdo momentanea da
liberdade.

A segunda espécie de internacgao psiquiatrica, por seu lado, é aquela que se d4 a
contragosto do paciente, sendo solicitada, comumente, por seus familiares, por amigos,
por pessoas mais proximas de forma geral ou, como a lei define, por pedido de
terceiros.
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Por fim, a terceira espécie de internagdo psiquidtrica constitui naquela
denominada de compulsoria, cuja implementagao ocorre por meio de uma decisao
emitida pelo Poder Judicidrio, podendo contrariar a vontade do paciente. Essa
modalidade de internagdo gera grande polémica entre profissionais da satde, entre
juristas e entre a populagdo de forma geral, sendo, por isso, objeto de estudo deste
Trabalho de Conclusao de Curso.

Ja o sétimo artigo da lei em andlise (BRASIL, 2001) tem por fim precipuo
regulamentar a internagdo psiquidtrica voluntaria, estatuindo que a pessoa que opta
por essa modalidade de tratamento deve assinar uma declaragao na qual vaza o seu
desejo. No que concerne ao fim dessa forma de internagao, o paragrafo tnico do artigo
em foco estampa que se dard com o requerimento escrito do paciente ou por meio de
comando de médico assistente.

Nos termos do artigo oitavo (BRASIL, 2001), para que a internagdo voluntaria
ou involuntdria possa ser determinada, € imprescindivel que o médico seja inscrito no
Conselho Regional de Medicina (CRM) do mesmo Estado da Federacdo em que esteja
localizado o estabelecimento. Havendo internagdo involuntdria, é imperativo que o
responsavel técnico comunique o Ministério Pablico Estadual em setenta e duas horas,
devendo-se adotar as mesmas medidas quando da alta. Para que se dé o término da
internagdo involuntdria, é preciso um requerimento do familiar, ou responsavel legal
ou que a medida tenha sido definida pelo profissional responsavel pelo tratamento.

A regulamentacdo da internagdo psiquidtrica compulsoéria estd estampada no
artigo nono, da Lei de Reforma Psiquiatrica (BRASIL, 2001), cujo texto destaca caber ao
juiz competente determinar a internagdo, levando em consideragao a segurancga do
instituto, a salvaguarda do paciente, dos demais internados e dos funcionarios.

Reafirmando o principio da informagao, o artigo dez da lei em estudo (BRASIL,
2001) aduz que algumas situagdes ocorridas no interior do estabelecimento devem ser
informadas pela administragdo do instituto de satide mental aos familiares ou ao
representante legal do internado; ademais, deve-se comunicar tais situagbes a
autoridade sanitdria responsavel, no prazo de vinte e quatro horas do ocorrido. A
evasao, a transferéncia, o acidente, a intercorréncia clinica grave e o falecimento sao as
situagOes sobre as quais se deve dar ciéncia aos interessados supramencionados.

Visando proteger os pacientes psiquiatricos de toda forma de violagao de seus
direitos, o artigo onze, da Lei. 10.216, de 2001 (BRASIL, 2001) proibe que se proceda
pesquisas cientificas sem o assentimento do paciente ou de seu responsavel legal e sem
que se comunique aos conselhos profissionais que sejam habilitados e ao Conselho
Nacional de Saude.

4 Leitura Constitucional da Lei. 10.216/01, sob a luz dos direitos a vida, a dignidade da
pessoa humana e a liberdade

Como resultado do que foi amplamente apurado até o presente patamar deste
Trabalho de Conclusao de Curso, depreende-se que, nos ambientes de internagao
compulsodria, levou-se a efeito uma série de violagao aos Direitos Fundamentais dos
internados ali existentes. Eletrochoques; sovas constantes; estupros; pesquisas
cientificas feitas a surdina; péssimas condi¢Oes de sobrevivéncia; alimentagao escassa -
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as vezes inexistente; falta de auxilio psiquidtrico, médico e social sao alguns dos
vilipéndios cometidos em atentado a dignidade das pessoas acolhidas nos
estabelecimentos manicomiais (ARBERX, 2013).

Oportunamente, o legislador de entao, visivelmente sensibilizado com a
situagao deletéria desses ambientes de internagao psiquidtrica, procedeu no sentido de
engendrar normas juridicas bastantes a regulamentar o assunto e a reformar o modelo
de tratamento mental adotado na Republica Federativa do Brasil. No entanto, nao
podemos perder de vista o fato de que a Lei. 10.216/01 é oriunda de um projeto de Lei
de 1989, tendo esse projeto tramitado nas casas do Congresso Nacional durante doze
anos, até ser aprovado. Tomando por fundamento esse fato, poder-se-ia afirmar que tal
ato normativo nasceu velho, devendo buscar sua renovagdo e revigoramento nas
normas e principios esculpidos na Carta Magna, de 1988.

Essa Lei, em face do neoconstitucionalismo e da constitucionaliza¢ao do direito,
ndo pode ser lida sendo a luz dos preceitos talhados na Constitui¢do, norma rigida,
suprema e fundamento de validade de todo o ordenamento juridico. Segundo Dirley
da Cunha Janior, “a Constituicdo [...] é particularmente suprema, ostentando posicao
de proeminéncia em relagdo as demais normas, que a ela deverdo se conformar, seja
quanto ao modo de sua elaboragdo (conformacao formal), seja quanto a matéria de que
tratam (conformacao material)” (CUNHA JUNIOR, 2014, p. 32).

O neoconstitucionalismo representou a quebra de determinados paradigmas
histérico, teorico, filosofico e hermenéutico, realocando a Constituicao Federal ao
centro do ordenamento juridico, como o seu fundamento de validade e exigindo de
todo e qualquer exegeta a interpretacao dos preceitos ordindrios a partir das regras e
principios constitucionais, os quais possuem, indubitavelmente, forca normativa.

Conceituando o que seja a constitucionalizag¢do do direito, Luis Roberto Barroso
delineia com felicidade impar a virada interpretativa ocorrida em decorréncia da
quebra de determinados paradigmas, perpetrada pelo neoconstitucionalismo.

A ideia de constitucionalizagdo do Direito aqui explorada esta associada a um
efeito expansivo das normas constitucionais, cujo contetido material e axioldgico se
irradia, com for¢a normativa, por todo o sistema juridico. Os valores, os fins
publicos e os comportamentos contemplados nos principios e regras da
Constituicao passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do
direito infraconstitucional. Como intuitivo, a constitucionalizagao repercute sobre a
atuacdo dos trés Poderes, inclusive e notadamente nas suas relagdes com os
particulares. Porém, mais original ainda: repercute, também, nas relagdes entre
particulares (BARROSO, 2005, p. 16).

Com foco no panorama atual de desenvolvimento da Ciéncia Juridica,
empreende-se, a partir de agora, a uma leitura da Lei da Reforma Psiquiatrica
Brasileira a luz de alguns preceitos de sobremaneira relevancia constitucional. Nessa
empreitada, busca-se colacionar posicionamentos favoraveis e contrdrios a internagao
compulsoéria de dependentes quimicos, alertando para o fato de que o primeiro grupo
de pessoas, geralmente, se escora no direito a dignidade da pessoa humana e/ou no
direito a vida para defender as suas teses — motivo pelo qual serdo estudados em
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conjunto; enquanto o segundo grupo busca suporte no direito a liberdade para
sustentar os seus entendimentos sobre a questao controvertida.

Antes de se iniciar um estudo pormenorizado de cada um daqueles direitos
insculpidos na Magna Carta, alerta-se o leitor para o fato de que o tema deste Trabalho
de Conclusao de Curso desborda os limites do universo juridico, sendo, de igual modo,
afeto a outras dreas do saber humano, pelo que reputa-se relevante trazer a liga as
opinides e posicionamentos de profissionais dessas areas correlatas ao Direito.

Cumpre, portanto, a partir de agora, elencar os argumentos antagonicos que
giram em torno do presente assunto, suficientes a satisfazer a indagacao palpitante,
ponto central desse trabalho, qual seja: o procedimento adotado, no Brasil, para a
internagdo compulsdria de dependentes quimicos vai ao encontro dos Direitos a
dignidade da pessoa humana e/ou a vida ou viola o direito a liberdade?

4.1 Do Direito a Dignidade da Pesson Humana e do Direito a Vida

Aqueles que defendem a adogdo da internagdo compulséria como medida
eficiente e legitima a recuperar os dependentes quimicos desse mal, geralmente, fazem-
no alicercados no direito a dignidade da pessoa humana e no direito a vida. Por isso,
faz-se necessdrio tecer breves nogdes bdsicas a respeito desses institutos
constitucionais, elencando algumas pessoas atuantes na area da satude e do direito que
defendem a adogado da internagdo compulsoria e os argumentos que justificam as suas
aderéncias a tal posicionamento.

A dignidade da pessoa humana ¢ compreendida como sendo o nucleo essencial
do constitucionalismo moderno, um principio de valor pré-constituinte e
supraconstitucional, no qual se fundamenta a Reptiblica Federativa do Brasil. Tamanha
a sua importancia, entende-se que, em caso de colisdes de preceitos constitucionais,
langa-se mao desse principio para nortear o intérprete a encontrar a solugao mais
adequada. Definindo o que seja a dignidade da pessoa humana, Uadi Lammeégo Bulos
leciona no seguinte sentido, in verbis:

Este vetor agrega em torno de si a unanimidade dos direito e garantias
fundamentais do homem, expressos na Constituicao de 1988. Quando o Texto
Maior proclama a dignidade da pessoa humana, esta consagrando um imperativo
de justica social, um valor constitucional supremo. Por isso, o primado
consubstancia o espago de integridade moral do ser humano, independentemente
de credo, raga, cor, origem ou status social. O contetido do vetor é amplo e pujante,
envolvendo valores espirituais (liberdade de ser, pensar e criar etc.) e materiais
(renda minima, saude, alimentacdo, lazer, moradia, educacgao etc.) (BULOS, 2011,
p. 502).

Por sua vez, o direito a vida, exposto no artigo 5°, caput, da Carta Magna
constitui o direito de nao ser abatido e o direito de gozar da vida com dignidade. “O
direito a vida é a premissa dos direitos proclamados pelo constituinte; nao faria sentido
declarar qualquer outro se, antes, nao fosse assegurado o préprio direito de estar vivo
para usufrui-lo” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 441).
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Com supedaneo nos preceitos basilares do nosso direito constitucional
analisados, quais sejam, a dignidade da pessoa humana e a vida, os que militam
favoravelmente a adogdo da internagao compulsdria de dependentes quimicos tecem
seus argumentos para embasar o seu posicionamento em relagao ao assunto.

O entdao Ministro da Satde, a época da fervorosa polémica a respeito da
internacdao psiquidtrica compulsoria, Alexandre Padilha, mostrou-se favoravel a
medida, desde que se identificassem condigOes especificas, sendo elas, a existéncia do
risco de vida e a devida avaliagdo por parte de profissionais qualificados (apud
MARQUES, 2012).

E intuitivo perceber que o Ministro da Satide embasou a sua vertente de
pensamento no direito a vida, até mesmo porque o vicio em drogas é um dos mais
graves problemas de satde publica, gerando gastos enormes por parte do erario. Em
levantamento feito pela Organiza¢ao das Nagoes Unidas (apud BESSA, s.d.), no ano de
1998, apurou-se o fato de que ocorrem entre 100 a 200 mil mortes por ano, causadas tao
somente pelo consumo de substancias ministradas de forma intravenosa. Além do
mais, em pesquisa levada a efeito pelo Grupo UN (apud FERRAZ; BROSS; DINIZ,
2012), concluiu-se que, no Brasil, cerca de 56,12% dos homicidios possuem ligacao com
o crime de trafico ilicito de entorpecentes.

Outra importante figura da area da satide, o Dr. Drduzio Varella, demonstrou-
se adepto a corrente de pensamento daqueles que creem na eficdcia da internagado
compulséria dos dependentes quimicos. O renomado médico salientou a importancia
do tratamento psiquidtrico como sendo o meio de dar uma chance ao viciado de
recuperar a sua autonomia e, em ultima analise, proteger a sua integridade fisica e a
sua vida (VARELLA, 2011).

Com efeito, o Dr. Varella escorou a sua defesa da implementacao da internagao
compulséria na dignidade da pessoa humana. Nao é preciso muito esfor¢co de
raciocinio para se imaginar que os dependentes quimicos ndo tém a muitos lugares
para recorrer, sendo a internacao por meio de ordem judicial, muitas das vezes, o tinico
meio capaz de lhes dar uma perspectiva de recuperacao e, até mesmo, de cura. Em
pesquisa realizada pela UNIFESP (apud CRIMINALIS, s.d.), entre 170 usuarios de crack,
62,3% gostariam de cessar o consumo da substancia, enquanto 34% deles afirmaram
que se sujeitariam, se necessario fosse, a uma internagao.

Seguindo a mesma trilha de entendimento dos dois profissionais da area da
sauda supracitados, o psicdlogo Arthur Guerra de Andrade da a visao médica acerca
do tema em estudo.

De forma geral, a internagao involuntaria ¢ um procedimento médico realizada no
mundo todo hd muitos anos, que obedece a critérios super objetivos. A visao
médica ndo vai deixar esse paciente se matar. O médico, no mundo todo, ndo acha
que ¢ um direito do ser humano se matar, pois entende que esse paciente esta
doente e tem de ser internado. Depois daquele momento de fissura e excesso,
quando estiver recuperado, o paciente vai dizer: ‘Obrigado, doutor’ (ANDRADE,
2013, s.p.).
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Corroborando os argumentos ja colacionados até o presente momento, o
Ministro Luiz Fux (apud RIO247, 2012) entendeu que ndo ha nenhuma forma de
inconstitucionalidade nos regulamentos legais sobre a questdo, sendo plenamente
aplicavel a medida de internagao compulsdria em razao de ser dever do Poder Publico
zelar pela integridade dos seus cidadaos.

Nao é por outro motivo que se langa mao do argumento de que a Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil estabelece como sendo responsabilidade do Estado
proteger a satide, bem como a integridade fisica dos seus cidadaos, tendo por base o
que dispde o seu artigo 196. Sendo assim, ao implementar politicas publicas de
internagdo compulséria de dependentes quimicos, o Governo somente estaria a
cumprir o seu desiderato constitucional.

Outro jurista que ratifica a necessidade da adogao da medida de internacao
psiquidtrica compulséria, o0 magistrado Manuel Clistenes de Facanha e Gongalves (apud
SILVA, 2013) entende que a internagdo contra a vontade do viciado deve ser a medida
a ser empregada em ultima hipotese, so se justificando se embasada em um devido
diagndstico, capaz de indicar o tratamento necessario a ser ministrado a determinado
tipo de paciente.

Nao discordando dos demais argumentos favoraveis jungidos ao presente
trabalho, o festejado doutrinador Fernando Capez mostra como se desenha a questao
sob o ponto de vista juridico. Confira-se, ipsis litteris:

A internacdo involuntdria do dependente que perdeu sua capacidade de
autodeterminacdo esta autorizada pelo art. 6° inciso II, da lei n® 10.216/2001 como
meio de afasta-lo do ambiente nocivo e deletério em que convive. Tal internacao é
importante instrumento para sua reabilitacio. Na rua, jamais se libertara da
escravidao do vicio. As alteracdes nos elementos cognitivo e volitivo retiram o
livre-arbitrio. O dependente necessita de socorro, ndo de uma consulta a sua
opinido. A internacao compulsdria por ordem judicial pressupde uma agado efetiva
e decidida do Estado no sentido de aumentar as vagas em clinicas publicas criadas
para esse fim, sob pena de o comando legal inserto na lei n° 10.216/2001 tornar-se
letra morta. Espera-se que o poder ptiblico ndo se porte como um mero espectador,
sob o comodo argumento do respeito ao direito de ir e vir dos dependentes
quimicos, mas, antes, faca prevalecer seu direito a vida (CAPEZ, 2011, s.p.).

Como amplamente demonstrado, para parte dos profissionais da drea juridica e
da saude, a internagao psiquiatrica compulsoria é a medida mais adequada a ser
adotada para o enfrentamento do vicio em substancias entorpecentes. Esses
especialistas fundamentam o seu posicionamento ora no direito a dignidade da pessoa
humana ora no direito a vida, sendo que, em dados momentos, baseiam-se em ambos.

Visto como pensam algumas das pessoas que lidam diretamente com o assunto,
é relevante ressaltar que o povo, de quem todo o poder emana, coaduna com a adogao
da internagao psiquidtrica compulsdéria para o tratamento de toxicodependentes.
Comprovando esse fato, a pesquisa do Datafolha (apud SETTI, 2012), realizada nos dias
18 e 19 de janeiro de 2012, apontou que 90% dos brasileiros apoiam a internagao
for¢ada dos drogaditos.
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4.2 Do Direito a Liberdade

Por outro lado, os que repelem a internagdo involuntaria, reputando-a ineficaz e
violadora da Carta Maior, geralmente, fazem-no alicer¢ados no direito a liberdade. Por
essa razao, tecem-se, doravante, breves nocdes sobre esse instituto constitucional,
colacionando algumas pessoas atuantes na area da satide e do direito que defendem a
nao adogdo da internagao compulsoria e os argumentos que justificam as suas
aderéncias a tal posicionamento.

Quando se fala em liberdade, é intuitivo que se atenha a liberdade de
locomogao, estampada no artigo 5°, XV e LXI da Constituicao Federal, contudo, nao se
pode ser tao simplista e reducionista, de modo a apequenar a amplitude de tal preceito
de enorme relevancia constitucional. No presente momento, o termo “liberdade” deve
ser lido no plural, tendo em vista que o constituinte erigiu ao centro do nosso
ordenamento juridico uma série de liberdades, sendo a de locomogao somente uma de
suas vertentes (SARAPU, 2006).

Nao ¢ por outro motivo que temos no rol dos direitos fundamentais, como
liberdades, a de livre locomogao; a de expressdao; a de consciéncia, de religido e de
convicgdo; a de manifestacio do pensamento; a de informacdo; a de reuniao e
associacao, dentre outras de notavel relevo. Referidas liberdades “sdo proclamadas
partindo-se da perspectiva da pessoa humana como ser em busca da auto-realizagao,
responsavel pela escolha dos meios aptos para realizar as suas potencialidades”
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 450).

Escorados no direito a liberdade de locomogdo, aqueles que repudiam a
internagdo psiquidtrica compulsoria langam os seus argumentos.

Dartiu Xavier da Silveira (apud SILVA, 2013), coordenador do Programa de
Orientagdo e Assisténcia a Dependentes da Universidade Federal de Sao Paulo -
Unifesp, pOe-se contra as internagdes compulsorias, sob o argumento de que essa
medida é vocacionada a violar direitos fundamentais, ¢ um disfarce para interesses
econdmicos e politicos de higienizagao social e que nao existe comprovagao cientifica
de que o tratamento em regime de internacao seja eficaz. Segundo o professor, 98% dos
pacientes submetidos a esse tratamento estdo fadados ao fracasso, reincidindo,
posteriormente, no uso de drogas.

Fazendo oposigao a politica de internacao compulsoria, o Conselho Federal de
Psicologia (apud SILVA, 2013) vé a medida como sendo um vilipéndio a cidadania e
uma afronta a reforma psiquiatrica e aos principios que norteiam o Sistema Unico de
Saude - SUS.

Na mesma trilha, a professora da Universidade Federal Fluminense - UFF,
Cristina Brites (apud OLIVEIRA, s.d.), falando em nome do Conselho Federal de
Servico Social - CFESS, afirmou ser peremptoriamente contraria a internacgao forcada.
A professora sustenta que o problema social de uso de drogas é extremamente
complexo, sendo que o carcere dos usudrios ignoraria uma série de cuidados
intersetoriais a serem tomados com a questao.

Enfrentando o tema sob o viés juridico, em entrevista concedida ao G1, em
07/12/11, o professor de direito Leonardo Pantaledo e o jurista Walter Fanganiello (apud
STOCHERO, 2011) mostraram-se inarredavelmente aversos a implementacdao da
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internagdo compulsdria como politica publica de combate ao uso de drogas. O primeiro
asseverou ser contrario a qualquer forma de privagao de liberdade, excepcionados os
casos de transgressdes criminais. Por sua vez, o segundo justificou o seu
posicionamento nos seguintes termos:

a autolesao nao é punivel pelo direito brasileiro. Tanto a interdi¢do involuntaria
(quando o médico ou a familia pedem a internacdo) ou a compulséria (com
determinacao judicial) podem ser consideradas inconstitucionais se ndo houver um
processo que prove que a pessoa nao tem condi¢des de discernimento, em que se
determine sua interdi¢ao e seja determinado um curador. Se a pessoa, por vontade
propria, quiser so fazer uso de drogas, nao podemos impedir (apud STOCHERO,
2011, s.p.).

Nao se pode perder de vista, outrossim, a despeito dos argumentos contrarios
langados, um terceiro entendimento acerca da questao, o qual é favoravel a internagao
psiquidtrica compulsodria, estritamente nos casos em que ela atenda aos ditames postos
em lei, com base no principio da liberdade. Para os que assim pensam, como o
professor Luis Flavio Sapori (apud SILVA, 2013), a liberdade do drogadito esta
sensivelmente comprometida, sendo que o temporario cerceamento do seu direito de ir
e vir estaria instrumentalizado ao fim de devolver-lhe o seu poder de
autodeterminagdo, ou seja, a sua liberdade plena. Nesse diapasao, nao ha se falar em
colisdo entre os principios da liberdade e da vida, mas sim em uma verdadeira
harmonizac¢ao ou concordancia pratica a ser perpetrada por meio dos instrumentos de
exegese constitucional.

Nessa vertente de pensamento, a internagao compulsoria nao conflitaria com o
principio da liberdade, muito pelo contrdrio, dar-se-ia para garanti-lo e, em ultima
analise, reafirmar o fundamento da dignidade da pessoa humana, tendo em vista que a
“liberdade e a igualdade formam dois elementos essenciais do conceito de dignidade
da pessoa humana, que o constituinte erigiu a condi¢ao de fundamento do Estado
Democratico de Direito e vértice do sistema dos direitos fundamentais” (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2010, p. 450).

4.2 Do Principio da Harmonizacdo ou da Concorddncia Pratica

O principio da concordancia pratica ou da harmonizagao estd umbilicalmente
ligado ao principio da unidade da Constituigao. Consiste num vetor hermenéutico, cuja
fungao é orientar o aplicador das normas constitucionais, estando ele diante de casos
de concorréncia entre bens constitucionalmente assegurados, a lacar mao da solucao
que nao sacrifique nenhum deles, harmonizando-os, em situacdes praticas (LENZA,
2014, p. 172).

Entende-se que cabe ao exegeta “[..] primeiramente, tentar conciliar ou
harmonizar os interesses em jogo, pelo principio da concordancia pratica. Somente
depois, caso nao seja possivel a conciliagao, é que se deve partir para o sopesamento ou
para a ponderacao propriamente dita” (apud LOPES, s.d., s.p.), processo pelo qual um
Direito Fundamental prevalece, em detrimento de outro.
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A primo ictu oculi, a internagdo psiquidtrica compulsoria de dependentes
quimicos geraria a colisao entre dois valores constitucionalmente garantidos, quais
sejam, a vida e a liberdade. Contudo, é forgoso concluir que tal antagonismo nao é
nada mais do que aparente, bastando ao exegeta lancar mao das ferramentas de
hermenéutica constitucional, para harmonizar tais preceitos fundamentais de igual
relevancia. A partir de tal exercicio interpretativo, ao encontrar o resultado pratico
mais adequado, o intérprete estard conformando a medida de internagdo involuntario
ao vetor axioldgico e fundamento da Repuiblica Federativa do Brasil: a dignidade da
pessoa humana. Mostrando a dimensao e a profundidade desse processo
interpretativo, Morais leciona que,

quando houver conflito entre dois ou mais direitos e garantias fundamentais, o
intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia pratica ou da
harmoniza¢ao de forma a coordenar ou combinar os bens juridicos em conflito,
evitando o sacrificio total de uns em relagcdo aos outros, realizando uma redug¢ao
proporcional do ambito de alcance de cada qual (contradicao dos principios)
sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto
constitucional com sua finalidade precipua (apud LOPES, s.d., s.p.).

A Lei. 10.216/01 foi editada com o fito de reformar o modus operandi do
tratamento psiquidtrico brasileiro; representou, sem sombra de duvidas, um grande
avanc¢o no assunto, aproximando o tema as normas e garantias fundamentais da
Constituicao Cidada. Em seu bojo, elegeu a internacao involuntaria como sendo a
ultima ratio, preferindo-se os meios extra-hospitalares. Além do mais, ao exigir um
laudo médico circunstanciado e uma decisao judicial fundamentada, o legislador
patrio condicionou tal medida a um rigido crivo de dois profissionais diretamente
envolvidos no enfrentamento aos efeitos deletérios das drogas na sociedade, quais
sejam, o médico e a Autoridade Judiciaria (SILVA, 2013).

E de se observar que, de igual modo, o diploma normativo citado disciplinou
de maneira minuciosa os direitos e os deveres do internado, as condi¢bes de
salubridade a que devem se submeter os institutos de internagao, vedando, inclusive,
os de natureza asilar. Todo esse cuidado procedimental e técnico é voltado, como se
pode perceber, a salvaguardar os Direitos e Garantias Fundamentais dos pacientes de
qualquer forma de politica ptblica eventualmente equivocada, com fins higienistas e
isolacionistas.

Nao se pode esquecer de que, por vocagao constitucional, o Estado deve zelar
pela vida, ndo é por outro motivo que falamos de um Estado de bem-estar social.
Consabido, aqueles que possuem reserva econdmica recorrem, a partir dos seus meios,
ao tratamento que lhe seja adequado; agora, os que moram nas ruas, nos mMorros, nNos
subdrbios nao tém a quem recorrer, senao ao Estado. O que violaria frontalmente a
Constituicao seria se o Poder Publico se quedasse inerte diante do grito de socorro que
ecoa dessa parcela do povo historicamente excluida dos recursos de saude (CAPEZ,
2011).
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O principio da liberdade nao pode ser concebido como sendo tao somente o
direito de ir e vir; essa, em verdade, é somente uma faceta desse preceito constitucional
amplo, expansivo e complexo. Sobre o principio da liberdade, Sarapu dispoe que

a liberdade formal esta ligada a garantia do exercicio autbnomo da vontade, sem
que haja uma interferéncia externa direta na manifestagao da subjetividade de cada
um. A liberdade material consiste em ter acesso a meios que possibilitam que o
exercicio da vontade nao seja constrangido pelas circunstancias concretas
(SARAPU, 2006, s.p.).

Nao h4 como negar que o drogadito, quando imerso no uso das drogas, tem a
sua liberdade, enxergada de forma ampla, consideravelmente limitada. Nao sao raros
os casos de pessoas que abandonam a familia e perambulam pelas ruas das cidades,
sem nenhuma perspectiva de soerguimento e de recupera¢do; na maioria das vezes,
divorciadas, inclusive, da dignidade que é inerente ao ser humano.

A possivel privagao transitéria da liberdade de locomogdo do internado,
portanto, harmoniza-se com a protecao do direito a vida e com o progressivo e
posterior gozo da liberdade plena, fazendo aflorar, no individuo, a dignidade que lhe é
arraigada.

Com efeito, a internagdao involuntaria, nos moldes da Lei. 10.216/01, ¢é
completamente voltada ao tratamento e bem estar do paciente, distanciando tal
instituto do seu histdrico nefasto e obscuro, voltado, em muitas das vezes, a satisfazer
fins escusos.

Seguindo a risca o procedimento arquitetado pela Lei da Reforma Psiquidtrica
Brasileira, a tempordria privagao da locomogado do paciente nao ceifa a sua liberdade;
por outro lado, obra no sentido de potencializa-la, otimiza-la, torna-la concreta, fruivel,
digna de gozo e plena.

Pelo exposto, compreendendo a liberdade de forma nao simplista, de modo a
nao reduzi-la tdo somente a ambulatorial e considerando o fato de que ha critérios
sérios e rigidos para que se leve a efeito a internacao compulsoria, entende-se que o
emprego do principio da concordancia pratica é bastante para harmonizar os preceitos
constitucionais aparentemente colidentes, de modo a fazer concluir que o
procedimento adotado pela Lei. 10.216/01 nao viola o direito a liberdade, mas, pelo
contrdrio, preserva-o em sua completude, tudo com os olhos voltados a reafirmar o
principio fundamental da dignidade da pessoa humana.

5 Meios de Tutela da Liberdade Ambulatorial em Casos de Internagciao Compulsoria ao
Arrepio do Procedimento da Lei. 10.216/01

Como anteriormente disposto, com base no estudo operado, data maxima venia
aos que pensam em sentido contrario, o procedimento rigido e burocratico, trazido
pela Lei 10.216/01, para a implementacao da internacao psiquiatrica compulsdria, nao
viola o Direito Fundamental a liberdade. Contudo, nao se pode perder de vista as
situagdes em que tal procedimento ndo é observado ou que, sendo, algum dos
profissionais envolvidos nele tenha agido em erro, dolo ou, até mesmo, fraude. Pelo
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que se indaga: qual € o instrumento processual adequado a reverter a situagao de
privagao de liberdade de locomogao, levado a efeito em afronta ao devido
procedimento legal da Lei 10.216/01?

Por se tratar, a liberdade, de um Direito Fundamental, de imediato, parte-se
para a averiguagdo das garantias, mais especificamente, para os remédios
constitucionais. Estes nada mais sdao do que “determinadas garantias que
consubstanciam meios colocados a disposi¢ao do individuo para salvaguardar seus
direitos diante de ilegalidade ou abuso de poder cometido pelo Poder Publico”
(PAULO; ALEXANDRINGO, 2008, p. 187).

De antemao, percebe-se a inadequagdo do emprego do Mandado de Seguranga,
posto que esse remédio constitucional se destina a proteger direito liquido e certo, nao
amparado por habeas-corpus ou habeas-data.

Em havendo cerceamento da liberdade ambulatorial do paciente, entende-se
que o habeas-corpus seja o remédio constitucional a ser impetrado, em caso de
internagdo compulsoria, divorciada do devido procedimento legal, talhado na Lei.
10.216/01. O remédio heroico se destina “a ser utilizado contra ilegalidade ou abuso de
poder no tocante ao direito de locomocgao, que alberga o direito de ir, vir e permanecer
do individuo” (PAULO; ALEXANDRINGO, 2008, p. 187).

Ademais, enxerga-se a possibilidade de tal remédio ser adotado de forma
repressiva — liberatdrio, quando o direito de locomogao ja foi violado — ou de forma
preventiva — salvo-conduto, quando o sujeito estd na iminéncia de ter sua liberdade
ambulatorial privada.

Sendo a internacao involuntaria efetuada ao arrepio da indispensavel decisao
judicial, ha a possibilidade de o remédio heroico ser impetrado perante o Juiz de
Direito da Vara Civel de Primeiro Grau, em desfavor do responsavel pela clinica na
qual estd indevidamente recolhido. Por outro lado, havendo a necessdria decisao
judicial, no sentido de determinar a realizagao da internagao psiquiatrica compulsoria,
a autoridade coatora serd o Juiz de Direito, devendo a agao ser proposta no Tribunal de
Justiga ao qual ele integre.

Analisando a impetracdo de habeas-corpus, em decorréncia da internacado
psiquiatrica compulsdria, embora nao diga respeito especificamente a de dependentes
quimicos, o STJ os tém conhecido, conquanto negue provimento em alguns. Assim foi
no HC 35.301/2004 (BRASIL, 2004), no HC 169.172/2010 (BRASIL, 2013) e no HC
130.155/2010 (BRASIL, 2010).

6 Conclusdo

A internacdo psiquiatrica compulsdria, em decorréncia da toxicomania,
permaneceu por um bom periodo de tempo longe dos holofotes, tendo ocupado
posicao de maior destaque a partir de 2013, ano em que o Estado de Sao Paulo
implementou a politica publica de internagao compulsoria de drogaditos.

A partir dai, o assunto foi rodeado por uma grande polémica, sendo objeto de
discussdes fervorosas. Contudo, muitas vezes, as conclusdoes sobre esse tema sdo
precipitadas, dotadas de senso comum e sensacionalismo. Isso, em parte, devido a falta
de subsidio cientifico sobre a questao.
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O presente tema foi selecionado com o intuito de enriquecer o aparato cientifico
sobre a medida de internagao compulsdria de drogaditos. Por ébvio, em momento
algum teve-se a pretensao de esgota-lo, tendo em vista a sua amplitude,
interdisciplinaridade e complexidade.

Em um primeiro momento, examinou-se o fato de que o instituto da internagao
psiquiatrica compulsoria tem a sua histdria enegrecida por toda espécie de violagoes
aos Direitos Humanos dos internados. Posteriormente, constatou-se que o legislador
brasileiro, progressivamente, promoveu uma importante reforma no modelo de
internagdo, culminando na Lei da Reforma Psiquidtrica Brasileira — Lei 10.216/01.

Esse diploma legal representou um relevantissimo avan¢o na questdo,
sintonizando a internagdo psiquidtrica aos Direitos e Garantias Fundamentais
insculpidos na Constituigao Cidada. Elencou, no seu bojo, os direitos e os deveres dos
internados, enfatizou a internacdo como sendo a ultima ratio, devendo ser adotada so
depois de esgotados os meios extra-hospitalares de tratamento, disciplinou as
condi¢dbes de salubridade das clinicas de recolhimento e tragou, com rigor, o
procedimento a ser indispensavelmente observado nas diferentes espécies de
internacao.

Depois de uma minuciosa analise dos procedimentos e das espécies de
internagdes insculpidas na Lei 10.216/01, com base na bibliografia levantada, percebe-
se a existéncia de pessoas favoraveis e contrarias a internagdo psiquiatrica compulsdria.

As primeiras, ancoradas no direito a vida e na dignidade da pessoa humana,
sustentam, em sintese, que o drogadito necessita de ter acesso a saude de qualidade,
posto que o seu Direito Fundamental a vida estd seriamente ameacado e, além do mais,
encontra-se visivelmente distanciado da sua condicao humana de dignidade e de
liberdade plena.

As segundas, por seu lado, escoradas no direito a liberdade, arvoram no sentido
de que a internagao psiquidtrica compulsoria visa promover o isolamento das pessoas
que sado socialmente indesejadas, violando, desta feita, a sua liberdade ambulatorial.

Analisando a controvérsia sob o crivo do principio da concordancia pratica,
conclui-se que ela ndo passa de uma colisao aparente. Assim entende-se devido ao fato
de que o direito a liberdade é potencializado e otimizado com a internagao do
drogadito. Muito embora o internado tenha a sua liberdade ambulatorial
transitoriamente restringida, ao final do tratamento, terd a sua vida salvaguardada e a
sua liberdade efetivada de forma plena.

Nesse diapasao, com fundamento no estudo realizado, data maxima venia aos
que se posicionam de forma diversa, a internagao psiquiatrica compulsoria, nos termos
da Lei 10.216/2001, nao viola o direito a liberdade, pelo contrario, efetiva-o e, ainda,
salvaguarda o direito a vida, reafirmando, ademais, o principio fundamental da
dignidade da pessoa humana.
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Resumo: O presente ensaio investiga acerca da possibilidade ou ndo do reconhecimento da
personalidade juridica aos grandes primatas. Foram analisadas as teorias desfavoraveis e
favoraveis ao reconhecimento dessa personalidade aos simios-mor. De tal modo, concluiu-se
gue a esses animais deve ser atribuida a capacidade de gozo bem como a concessdo aos
mesmos da personalidade juridica minima ou animal, para que possam fruir dos direitos
fundamentais inatos a qualquer ser vivo, como o direito a vida, a liberdade, a integridade,
entre outros.

Palavras-chave: Direito Animal. Direitos Fundamentais Inatos. Grandes Primatas.
Personalidade Juridica.

Abstract: The present study investigates about the possibility to apply legal personality to the
great apes. Unfavorable and favorable theories in recognition to this personality to the great
apes were analyzed. So, it was concluded that to these animals must be given the capacity to
exercise their rights as well as a concession of the Minimum or Animal Juridical Personality, so
that they can have the essential rights, innate of any living being, like the right to live, to have
frredom, integrity, among others.

Keywords: Animal Right. Innate Fundamental Rights. Great Apes. Legal Personality.

1 Introdugdo

E temitica concernente do presente ensaio a (im)possibilidade do
reconhecimento da personalidade juridica aos grandes primatas, sendo esses,
orangotango, gorila, bonobo e chimpanzé (CHUECCO, 2015).

O tema foi delimitado apenas quanto aos grandes simios, vez que estes sao os
seres terrestres que possuem maior identidade genética — fisica e psicologica — para
com os seres humanos. O reconhecimento da personalidade juridica dos grandes
primatas € o primeiro passo para posterior outorga de direitos a outros animais.

A tematica do presente estudo foi delimitada apenas na esfera civel, vez que,
antes de responsabilizar penalmente os grandes simios por seus atos, € imprescindivel,
antes disso, que a eles seja atribuido o status de sujeitos de direitos e deveres. Caso este
nao seja reconhecido, de nada adianta abrir a discussao acerca da imputabilidade ou
nao dos mesmos.

Faz-se relevante o tema, pois, atualmente, o animal possui status de bem movel.
E necessaria a presente pesquisa, pois caso seja possivel o reconhecimento da
personalidade juridica dos grandes primatas, estes poderao ser legitimos exercedores
dos atos da vida civil, ainda que de modo stricto sensu.
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Mas por que mudar? Na atual conjuntura, a situagao juridica desses simios
encontra guarida em legislacdo especifica. A legislagao ambiental brasileira é
vangloriada mundialmente. Entao, conclui-se, a priori, que € prescindivel a mudanga
normativa, vez que os direitos desses animais ja se encontram resguardados pela
legislacao pertinente. Sucintamente, seria necessaria apenas uma mudanga quanto a
efetivacdo do que foi positivado para garantir a eficacia dos minguados direitos que
esses animais ja possuem.

Todavia, argumenta o Dr. Alfredo Domingues Barbosa Migliore (2012) que,
assim como os humanos fizeram com seus proprios congéneres, submetendo-os a
escravidao, fazem-no hoje com os grandes primatas. Em uma época nao tao remota,
senzalas, navios negreiros e agoites eram lotados com seres-humanos que eram
considerados objetos.

A situagdo mudou e foi reconhecido aos escravos o mesmo status juridico que
seus senhores possuiam: sujeitos de direitos e deveres e legitimos exercedores dos atos
da vida civil. De tal modo, o presente artigo cientifico tem como escopo a andlise da
verdadeira situagao juridica em que os grandes simios se encontram e se € necessdria a
expedicao de uma “Carta de Alforria” em prol desses animais.

Para atingir os objetivos propostos, o estudo adotou como metodologia a
pesquisa tedrica, pautando-se no método dedutivo e utilizando como técnica de
pesquisa principal a revisao bibliografica de monografias, manuais académicos, artigos
cientificos, Habeas Corpus, dentre outras fontes correlatas.

2 Pessoa, capacidade de gozo e de exercicio

O termo pessoa nao € explorado detalhadamente pela doutrina civilista
brasileira. A maioria dos doutrinadores restringe-se a afirmar que pessoa € ser dotado
de personalidade juridica®. A contrario sensu, o Professor Washington Barros Monteiro
explana vastamente acerca do termo pessoa, conforme restara demonstrado a seguir. O
vocabulo pessoa é originario da palavra persona, do latim. Em seus primordios,
significava mdscara.

Os atores da Antiga Roma utilizavam madscaras para dar eco as suas vozes, de
tal modo, a midscara acabou sendo vista com uma persona, vez que ressoava a voz da
pessoa. Ocorre que, com o passar do tempo, o vocabulo passou a ser compreendido
como o personagem que aquele ator representava e, posteriormente, “a palavra passou
a expressar o proprio individuo que representa esses papéis. Nesse sentido que
empregamos atualmente” (MONTEIRO, 2007, p. 55).

Nao se pode olvidar, claro, que pessoa nao é necessariamente sindnimo de ser
humano. Tal distin¢ao se faz devido a andlise da palavra pessoa de acordo com trés
acepgoes.

Para Monteiro (2007), na acepcao vulgar do vocabulo, pessoa é sindnimo de
ente humano, porém, essa acepcao nao se adapta a técnica juridica. Para o mesmo

5 Nesse sentido, discorrem Silvio Venosa, Flavio Tartuce, Arnold Wald, Pablo Stolze e Rodolfo
Pamplona, Maria Helena Diniz.
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autor, se analisarmos o termo pessoa de acordo em sua acepgao filoséfica, perceber-se-
a que pessoa € o ente que realiza seu fim moral e emprega sua atividade de modo
consciente. Ja na acepgao juridica, entende Monteiro (2007) que pessoa é o ente fisico
ou moral, suscetivel de direito ou sujeito de relagao juridica.

De tal forma, resta claro que é inadmissivel a adogao da corrente que prega pela
igualdade dos termos pessoa-humano, vez que a concordancia para com tal acepgao
importaria em entendimento vulgar, equivocado e impericioso (por falta de técnica
juridica).

Resta concluso que, se hd o direito, é imprescindivel que haja um sujeito titular
do mesmo. Porém, para Monteiro (2007), esse direito é constituido hominum causa, ou
seja, existe apenas entre os homens, entre pessoas. O autor afirma que, embora existam
leis que protejam os animais, nem por isso eles se tornam sujeitos de direitos.

A contrario sensu, Fabio Ulhoa Coelho (2003, p.131) elucida que “sujeito de
direito é o centro de imputagao de direitos e obrigagoes referidos em normas juridicas”.
Para ele, é erronea a afirmacao de que toda pessoa é ser humano, vez que em nosso
ordenamento juridico, nem todos os sujeitos de direitos sdo homo sapiens.

Pontes de Miranda (apud FREITAS, 2014, p. 101) afirma que “por isto, pessoa é
quem colocar a mdscara para entrar no teatro do mundo juridico, tornando-se apto a
desempenhar o papel de sujeito de direito”.

Agora, resta imprescindivel analisar os institutos da capacidade de gozo e de
exercicio, pois a capacidade é elemento da personalidade, que é expressa pela ideia de
pessoa, sujeito de direitos e obrigacdes (MONTEIRO, 2007).

A capacidade de gozo é a aptidao para ser sujeito de direitos e obrigacoes e
exercer, por si ou por outrem, atos da vida civil (MONTEIRO, 2007). A capacidade de
exercicio pressupde a de gozo, e é aquela por meio da qual a pessoa pode exercer seus
direitos previamente assegurados.

Acerca da capacidade, Roberto de Ruggiero (1971, p. 303) elucida que “onde
falta so6 a capacidade de agir, deve pressupor-se existente a capacidade juridica; se é
que esta falta, faltard necessariamente também a capacidade de agir, ndo se podendo
falar em representacao”.

A capacidade de gozo é também aquela regulada pelo art. 12 do CC02 que
afirma a personalidade a toda pessoa. Ocorre que o dispositivo € omisso quanto a
conceituagao de quem é pessoa. Portanto, a partir de simples interpretagao analdgica,
conclui-se que, se a capacidade de gozo prescinde de um sujeito de direitos que deve
ser pessoa, os grandes primatas podem ter essa espécie de capacidade vez que se
encaixam no conceito de pessoa, conforme explanacao anteriormente realizada.

3 Teorias desfavordveis ao reconhecimento da personalidade juridica aos grandes
primatas

Mesmo diante da possibilidade de reconhecimento do status pessoa aos
grandes primatas, — como restou comprovado — existem teorias que sdo contrarias ao
reconhecimento da personalidade juridica a esses animais.

A primeira delas diz respeito ao positivismo ou normativismo, e, para essa
corrente, 0 homem tem direitos porque a lei os cria ou estatui e eles existem em razao
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da discricionariedade do legislador ou do jus imperium de um tirano. Para os
positivistas cldssicos, pouco importa se a concepgao tem origem no fator sociocultural
ou em mera opgao legislativa (MIGLIORI, 2012, p. 37).

De tal modo, percebe-se que a opgao de adotar o positivismo a qualquer custo
ndo é a mais acertada, vez que a falta de interpretagao da “letra da lei”, quando esta for
omissa, acarreta prejuizos aqueles que dela dependam. Por exemplo, o Cdédigo Civil
Brasileiro, ao nao conceituar o termo pessoa, carece de hermenéutica extensiva em
beneficio dos grandes primatas, em face de sua omissao.

A segunda corrente desfavoravel diz respeito ao antropocentrismo e elucida
que o homem tem direitos porque ele € superior aos outros seres eou foi escolhido por
Deus (MIGLIORI, 2012).

Collin Mcginn (apud MIGLIORE, 2007, p. 38) afirma brilhantemente que

o argumento da superioridade humana é mesmo aparente. Ele ndao convence e
sucumbe quando se percebe que a filosofia antropocentrista ¢ um ode do homem
para si mesmo e a negacao de toda igualdade e valor entre vidas de outros animais
que povoam o planeta. A vida do homem vale mais porque ele é simplesmente é o
homem, como valeria mais a dos porcos, se o mundo fosse por eles dominado.6

Ademais, a visdo antropocentrista cai por terra quando ¢ atualmente
consagrado o chamado biocentrismo, amparado numa concepg¢ao de que o homem nao
€ um ser superior aos demais, nem mesmo é apartado dos mesmos na escala evolutiva
(MIGLIORI, 2012).

Igualmente, se fosse possivel acreditar no antropocentrismo absoluto,
justificaria também “a estratificacdo moral dentre os de nossa propria espécie, absurdo
so concebido pelos repugnantes ideais nazistas” (MIGLIORI, 2012, p. 38)

Tom Regan (apud MIGLIORYI, 2012, p. 38) afirma que,

moralmente, um génio capaz de tocar os Estudos de Chopin com uma mao
amarrada nas costas tem status superior ao de uma crianga com grave deficiéncia
mental que nunca venha a saber o que ¢ um piano ou quem foi Chopin.
Moralmente, ndo € assim que dividimos o mundo, colocando os Einsteins na
categoria ‘superior’ acima dos ‘inferiores’” Homer Simpsons da vida. As pessoas
menos capacitadas ndo existem para servir os interesses dos mais habeis, nem sao
meras coisas para serem usadas como meios para os fins deles. Do ponto de vista
moral, cada um de nds é igual porque cada um de nos € igualmente ‘um alguém’ e
nao uma coisa.

O primatologo Frans de Waal (2007) também questiona o antropocentrismo ao
lembrar que,

¢ MCGINN, Colin. Apes, humans, aliens, vampires and robots. In: CAVALIERI, Paola; SINGER,
Peter. The great Ape Project: equality beyond humanity. New York, 1995, apud MIGLIORE,
Alfredo Domingues Barbosa. Personalidade Juridica dos Grandes Primatas. Belo Horizonte: Del
Rey, 2012. p. 38.
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quando as pessoas cometem genocidio, nds a chamamos de animais. Mas quando
fazem caridade, nds as elogiamos por serem humanas. Gostamos de considerar
nosso esse segundo comportamento S6 quando um gorila salvou um membro de
nossa espécie as pessoas despertaram em massa para a possibilidade de haver
humanidade em nao-humanos.

De tal modo, a (im)possibilidade do reconhecimento da personalidade juridica
aos grandes primatas ndao pode ser embasada no antropocentrismo, diante da
consagracao mundial do biocentrismo e do devido tratamento isondmico a todos os
seres vivos, ndo se diferenciando, por isso, a espécie homo sapiens.

Outra corrente que sustenta pelo ndo reconhecimento dos direitos animais
afirma que temos direitos porque somos seres humanos. Nao se trata de
antropocentrismo, mas sim de enaltecer a natureza humana, o homo sapiens. Essa
teoria justificaria a existéncia de direitos somente ao homem, e nunca aos grandes
primatas, pois estes sao substancialmente similares ou limitrofes. Trata-se de clara
dicotomia entre humanidade e animalidade (MIGLIORI, 2012).

Porém, o que é humanidade? A humanidade é mesmo condigdo sine qua non
da personalidade juridica? Pois nao ha um sé autor, bidlogo, cientista ou pesquisador
que conseguisse conceituar tal preceito nem mesmo isolar, restringindo a espécie homo
sapiens o componente exclusivo humano, seja genético, social ou psiquico (MIGLIORI,
2012).

Existem também os defensores da tese que afirmam que nds temos direitos
porque a lei reconhece como validas as nossas vontades. Como diria Kelsen, “é o poder
juridico conferido ao individuo pela ordem juridica” (2009, p. 150).

Porém, é notdrio que, apesar de a vontade humana — nado conflitante ou em
acordo com lei — legitimar os atos da vida civil, nem as teorias da vontade explicam o
“direito do nascituro de receber indenizagao por dano moral pela morte do pai durante
a gestacao” (MIGLIORI, 2012, p. 48). Ora, um feto ndo pode exprimir sua vontade, se é
que tem uma (MIGLIORI, 2012). E o incapaz? E o espolio? E a pessoa juridica?

Conclui Migliore (2012, p. 48) afirmando que,

em resumo, a teoria da vontade nao pode explicar a razao de ser da personalidade
juridica e do reconhecimento de direitos subjetivos, o que resulta favoravel a tese
ora defendida, ja que, sob esse prisma, os grandes primatas, por se equipararem
aos comatosos ou incomunicaveis quanto a impossibilidade de manifestagao e
transmissao da vontade, jamais poderiam mesmo ter sua vontade considerada ou
validada juridicamente pelo ordenamento.

De tal modo, resta concluso que nao ha nenhuma teoria forte o bastante que
justifique a atribuicao de sujeito de direitos apenas aos seres humanos, vez que todas
as teorias nesse sentido podem ser rechacadas por meio de uma visdao isondmica e
biocentrista para com todos os seres vivos.
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4 Teorias que justificam a personalidade juridica dos grandes primatas
4.1 Semelhangas fisico-psicoldgicas

E sabido que os seres humanos e os grandes primatas (sendo eles, gorila,
chimpanzé, orangotango e bonobo) possuem caracteristicas incrivelmente semelhantes,
sejam elas fisicas ou psicoldgicas (CHUECCO, 2015).

Segundo estudos liderados pelo bidlogo Morris Goodman, na Universidade
Estadual de Wayne, em Detroit (EUA), nos — homo sapiens — compartilhamos 99,4% do
DNA dos grandes primatas (CHUECCO, 2015).

Pesquisas realizadas pelos cientistas Charles Sibley e Jon Ahlquist chegaram a
conclusao de que os homens e os grandes simios sao mais préximos entre si do que
com outros macacos.’

Acerca dessa proximidade, Jared Diamond (1991) afirma com clareza que

a nossa distancia dos chimpanzés e bonobos (1,6 %) é aproximadamente o dobro
da distancia entre eles (0,7%), embora seja menor do que a distancia que separa as
duas espécies de giboes (2,2%). De acordo com evidéncias fosseis os macacos se
separaram dos grandes primatas entre 25 a 30 milhdes de anos atrds, dos quais
diferem geneticamente quase 7,3%, enquanto os orangotangos se separaram dos
chimpanzés e dos gorilas entre 12 e 16 milhdes de anos atras, dos quais diferem
geneticamente em 3,6%.8

Fisicamente, os grandes primatas e os seres humanos possuem caracteristicas
extremamente similares. Sao algumas:

[...] pentadactilidade (cinco dedos nas extremidades dos membros anteriores e
posteriores); [...] a frontalidade dos olhos, que se situam na mesma linha, na parte
anterior da face; [...] estruturas esqueléticas faciais curtas e uma maior capacidade

7 DIAMOND, Jared. The rise and fall of the third chimpanzee. 1991. In: BRASIL. 5* Vara
Criminal de Niteréi/r. Habeas Corpus n® 0063717-63.2009.8.19.0002. Impetrante: Heron José de
Santana Gordilho e outro(s). Impetrado: Juiz de Direito da 5* Vara Criminal de Niterdi/R], Dr.
Carlos Eduardo Freire Roboredo. Rio de Janeiro, 19 de janeiro de 2010.

8 Idem. No original: For example, the common and pygmy chimps share about 0.7% of their
DNA and diverged about three million years ago; we share 1.6% of our DNA with both chimps
and diverged from their common ancestor about seven million years ago; gorillas share about
2.3% of their DNA with us or with chimps and diverged from the common ancestor leading to
us and the two chimps about ten million years ago expressed in a big DNA melting point
lowering, is between monkey DNA and the DNA of humans or of any ape. This simply puts a
number on what everybody has agreed ever since apes first became known to science: that
humans and apes are more closely related to each other than either are to monkeys. The actual
statistic is that monkeys share ninety-three per cent of their DNA structure with humans and
apes, and differ in seven per cent. Equally unsurprising is the next biggest difference, one of
five per cent between gibbon DNA and the DNA of other apes or humans.
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craniana; [..] encéfalo tem maior volume e massa, o que implica maior
complexidade neuroldgica e de coordenacao; [...] visdo estereoscopica.?

Adaptagdo a uma alimentagao omnivora; [...] articulacdo do "ombro" — a maioria
dos mamiferos perdeu a capacidade de rodar o braco para o lado a nivel do
"ombro", apenas conseguem rodar para a frente e para trds mas os primatas
conseguem-no o que € fundamental para quem salta de ramo em ramo com
seguranga; [...] articulagdes com grande mobilidade — as articulagdes do punho,
cotovelo, ombro, anca e pesco¢o sdo particularmente moveis, o que torna os
primatas animais muito ageis; [...] unhas - os dedos ndo apresentam garras, o que
facilita a proteccao das polpas tacteis das pontas dos dedos e facilita o acto de
agarrar.'0

Psicologicamente, os grandes primatas sao animais dotados de uma complexa
vida mental e emocional. Possuem habilidades logicas e matematicas que lhes
permitem construir representagdes mentais de fatos e objetos, comunicam-se por meio
de linguagens simbdlicas, utilizam ferramentas, sao capazes até de mentir de forma
dissimulada, podendo até demonstrar empatia, imitam um comportamento observado
e até mesmo ensina-lo aos demais.!!

Fatima Chuecco (2015) cita alguns simios maiores que possuem habilidades
incrivelmente similares a de seres humanos, sdo eles:

All, uma chimpanzé que vive num centro de pesquisas japones, tem talento
notavel para os numeros. Coloca-os em ordem crescente e decrescente, memoriza
seqiiencias e acerta 90% dos testes que, em geral, as pessoas so acertam de 40 a
70%. [...] Koko, a primeira gorila “falante”, que passou mais de 30 anos entre
humanos e recentemente ganhou um santuario, nao sé aprendeu a linguagem dos
sinais, como também criou novas palavras para expressar o que sente e dar nome a
coisas que nao lhe tinham sido ensinadas na linguagem humana.”? [...] Kanzi, um
bonobo criado para pesquisa comportamental, entende 5 mil palavras em inglés,
inclusive sentengas. Ele também joga games no computador.

Os grandes primatas, assim como faziam os homens das cavernas, possuem
habilidades incriveis, como a de fazer ferramentas com galhos, pedras e folhas.

 Grandes Primatas. Disponivel em: http://www.biomania.com.br/bio/conteudo.asp?cod=3418.
Acesso em: 30 set. 2015.

10 Evolugao do Homem. Disponivel em: <http://simbiotica.org/evolucachomem.htm.>. Acesso
em: 30 set. 2015.

1 WISE, Steven. Rattling the cage: toward legal rights for animals. Cambridge and
Massachussets: Perseus Books, 2000. p. 179-237 In: BRASIL. 5 Vara Criminal de Niterdi/r.
Habeas Corpus n® 0063717-63.2009.8.19.0002. Impetrante: Heron José de Santana Gordilho e
outro(s). Impetrado: Juiz de Direito da 5* Vara Criminal de Niter6i/R], Dr. Carlos Eduardo
Freire Roboredo. Rio de Janeiro, 19 de janeiro de 2010.

12 Segundo o Dr. Alfredo Domingues Barbosa Migliore, a gorila Koko foi a primeira grande
primata a inventar a palavra anel por meio de sinais. Palavra inventada a partir da fusao das
palavras bracelete e dedo, que a gorila ja conhecia.
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Organizam-se em sociedades complexas, utilizam-se da linguagem dos sinais para
comunicarem-se (CHUECCO, 2015) — desmistificando a teoria de que apenas os seres
humanos sao detentores do uso da linguagem (MIGLIORI, 2012) — “reconhecem-se no
espelho ou em fotos, e sdo capazes de utilizar o computador com o raciocinio simile ao
de uma crianga de sete anos” (CHUECCQO, 2015).

Ora, se ao analisarmos suas capacidades fisicas e psicoldgicas chegamos a
conclusao de que o grande primata possui o intelecto de uma crianga de sete anos e se
a esse infante possui capacidade juridica, por que ndo teriam os grandes primatas?

4.2 Da individualizagdo dos direitos subjetivos dos objetivos

H4 uma teoria que prega pela individualizagdo ou preexisténcia dos direitos
subjetivos dos direitos objetivos e que serve de embasamento para a concessdao dos
direitos fundamentais — cumulada com a outorga de personalidade juridica — aos
grandes primatas.

Migliore (2012) faz interessante indagacdo em sua tese de doutorado ao
questionar se € a lei que cria o direito ou se, em outras palavras, € o direito objetivo que
determina o direito subjetivo. O autor questiona, ainda, se os indios nao aculturados
[...] tém direitos apenas porque a Constitui¢do Federal assim determina e também o
Codigo Civil ou, independentemente dessa prescri¢ao, eles teriam direitos subjetivos.

Acerca do questionamento, o mesmo doutor afirma que,

se os indios tém direitos porque a lei os cobre com o invisivel manto da
personalidade juridica e lhes reconhece expressa capacidade de direito, ou porque
ela garante a eles todos os direitos inalienaveis comuns aos seres humanos, quais
sejam os direitos fundamentais (direito puiblico) ou da personalidade (direito
privado), entdo o problema da filosofia do direito esta absolutamente resolvido
nesse raciocinio simplista: temos direitos porque o Estado quer, e, afinal, temos os
direitos que o Estado quer. E, pior, quando o Estado quer (MIGLIORYI, 2012, p.329).

De tal modo, resta imprescindivel concluirmos que, se entendermos pela
acepcao que prega pela criacao de direitos fundamentais a partir da positivagao dos
mesmos, estaremos vivendo em um Estado tirano — oposto ao Estado de Direito — que
pode instituir direitos, mas pode também cerced-los (MIGLIORI, 2012).

Roberto de Ruggiero (1971), sucintamente, distingue o direito subjetivo do
objetivo, afirmando que o primeiro é a faculdade do sujeito de agir e o segundo ¢ a
tutela do ordenamento juridico a essa faculdade.

Outrossim, rechagada a corrente que afirma pela necessidade de positivagao
dos direitos para que estes sejam criados, vez que poderiam cercear direitos além de
crid-los e por serem aspectos tipicos do positivismo extremado e do Estado tirano,
prega-se aqui pela outorga de direitos fundamentais aos grandes primatas, diante da
prescindibilidade de positivacao do direito positivo para sua existéncia.
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4.3 Da (in)aplicabilidade do art. 82 do CC02

E sabido que, no atual ordenamento juridico brasileiro, os animais sio
considerados como coisas. Uma mesa, um livro e um chimpanzé possuem a mesma
natureza juridica: bens moveis.

Essa natureza juridica tem vigéncia por for¢a normativa do art. 82 do Codigo
Civil Brasileiro que prega que “sao moveis os bens suscetiveis de movimento prdprio,
ou de remocao por forgca alheia, sem alteragio da substancia ou da destinagao
econdmico-social” (BRASIL, 2002).

Acerca da temadtica, Jodao Baptista Villela (apud FRANCO, 2014) elucida que o
Codigo Civil de 2002 perdeu uma grande oportunidade ao nao corrigir a distor¢ao que
¢ o fato de os animais — doutrinariamente chamados de semoventes — serem ainda
considerados como coisas.

Sob essa mesma égide, é interessante o apontamento de Danielle Rodrigues
(apud LEITE, 2013) ao afirmar que os animais devem ser considerados sujeitos de
direitos, pois, se realmente fossem apenas “coisas”, o Ministério Publico nao seria a
instituicao legitima para substitui-los em juizo.

Ademais, tamanha é a evolugao social mundial que os legisladores estrangeiros
vém positivando mudancas normativas significativas no que diz respeito a natureza
juridica dos animais.

Acerca dessas mudangas legislativas adventicias, Roberto Macedo (2015) cita
alguns Estados Estrangeiros que modificaram suas legislacdes no sentido supracitado.
Segundo o autor, na Sui¢a e na Austria, por forca dos arts. 641 e 285 de seus
respectivos Codigos Civis, os animais ndo sao coisas, de modo que as disposi¢des que
regulam as coisas serdo aplicadas aos animais apenas em carater subsididrio e frente a
lacuna normativa; o codigo Civil Alemao, por sua vez, desde 1990, reconhece um
status intermedidrio aos animais, estando os mesmos entre coisas e pessoas; ja a Franca
foi o pais que legislou a mudanca mais significativa. Em positivagao recentissima, em
28 de janeiro de 2015, a legislacdo francesa introduziu uma protecdo afirmativa,
fazendo constar do texto legal que os animais sdao seres vivos e, ainda, dotados de
sensibilidade.™

Inclusive, no Brasil, foi proposto um Projeto de Lei, de iniciativa do Deputado
Ricardo Izar, que pleiteia pela modificagao do art. 82 do Codigo Civil Brasileiro
(BRASIL, 2013). O art. 4° do Projeto de Lei de n® 679913 estabelece a inaplicabilidade
da natureza juridica de coisa aos animais e propde, verbis:

Art. 4° - O artigo 82 do Codigo Civil passa a vigorar com a seguinte redagao:

13 IJbidem. No original: Art. 641a (nouveau) I. Animaux 1 Les animaux ne sont pas des choses. 4
Sauf disposition contraire, les dispositions s'appliquant aux choses sont également valables
pour les animaux.

14 Jbidem.
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Paragrafo tnico. O disposto no caput nao se aplica aos animais domésticos e
silvestres (BRASIL, 2013).

Ademais, o Projeto de Lei supramencionado traz esclarecimentos importantes
acerca do “novo” status juridico dos animais, sendo vejamos:

Art. 1° - Esta Lei estabelece regime juridico especial para os animais domésticos e
silvestres.
Art. 2° - Constituem objetivos fundamentais desta Lei:

I. Afirmacao dos direitos dos animais e sua respectiva protecao;

II. Construcao de uma sociedade mais consciente e solidaria;

III. Reconhecimento de que os animais possuem personalidade prépria oriunda de sua
natureza bioldgica e emocional, sendo seres sensiveis e capazes de sofrimento.
Art. 3° - Os animais domésticos e silvestres possuem natureza juridica sui generis,
sendo sujeitos de direitos despersonificados, dos quais podem gozar e obter a
tutela jurisdicional em caso de viola¢ao, sendo vedado o seu tratamento como coisa
(BRASIL, 2013).

Vale ressaltar, ainda, o elemento histdrico da escraviddao, quando, naquela
conjuntura, “os escravos eram adquiridos individualmente pelo dono que fazia deles
aquilo que muito bem entendia, considerados bens modveis que podiam ser comprados,
vendidos ou hipotecados” (GOMES, 2015, [s.p]). Situagdo aquela em que
consideravamos como coisas, animais — ou devo dizer seres humanos — semelhantes a
nds, assim como fazemos atualmente com os grandes primatas.

Igualmente, percebe-se a deficiéncia na hermenéutica sistematica no que tange a
atribuicao de personalidade a outras entidades, que efetivamente atuam como sujeitos
de direitos e ndo sao consideradas meramente coisas!’>, e a nao personificacao dos
grandes primatas (MIGLIORI, 2012).

De tal modo, percebemos a incoeréncia da atribui¢ao do status juridico de
coisabens modveis aos grandes primatas, vez que, mais do que os outros animais, sao
dotados de capacidades (fisico-psicoldgicas) extremamente similes aquelas dos seres
humanos e seus direitos devem ser atribuidos e respeitados individualmente em
consonancia com o capitulo do Cédigo Civil Brasileiro concernente as pessoas, e nao as
coisas.

4.4 Personalidade juridica minima e a necessdria equiparagdo aos incapazes

Partindo da premissa que os grandes primatas nao sao considerados bens
moveis e possuem o status de pessoa, atribuir-se-4 a eles a personalidade juridica.

Ocorre que, em respeito aos principios da razoabilidade e proporcionalidade,
essa personalidade nao pode (nem deve) ser plena, vez que, por mais que os grandes
primatas e os seres-humanos sejam semelhantes, ambos nao possuem os mesmos
direitos. E certo que a ambos devem ser assegurados o direito a vida, a liberdade, a

15 Um exemplo seria o Condominio.
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integridade e outros, porém, nao é o escopo do presente trabalho atribuir aos grandes
primatas a faculdade de se casarem, firmarem contratos ou constituirem familia.
Outrora fosse, viveriamos no filme Planeta dos Macacos como o chimpanzé General
Thade (MIGLIORYI, 2012).

O Dr. Alfredo Migliore (2012) afirma que aos grandes primatas deve ser
atribuida a personalidade juridica minima/animal. O mesmo elucida isso dizendo:

Luta-se pelo bem estar individual dentro de cada comunidade, perseguem-se os
interesses essenciais as condi¢des de existéncia digna. Chamemos essa luta,
protegida e reconhecida como justa pelo direito, de direitos subjetivos.!6 Essa é a
substancia da personalidade juridica ou minima, porque nela estao inseridos
apenas os direitos inatos, os direitos mais elementares de personalidade comuns a
nossa espécie (como o direito a vida e o direito a integridade fisica, mas nao, por
exemplo, o direito ao nome ou a imagem, que sdo atributos peculiares do homem)
(p. 368).

Sob a égide do reconhecimento da personalidade juridica animal/minima é que
se pretende solicitar que a ONU aprove a Declaragao Universal dos Direitos dos
Grandes Primatas.

O Presidente do GAP (Grupo de Apoio aos Primatas), Dr. Pedro A. Ynterian
(2014), afirma que essa declaragdo “tem o objetivo de reconhecer os Grandes Simios
como Pessoas Nao-Humanas, o minimo aceitdvel para que possam sobreviver apds
serem levados a beira da extin¢ao pelos proprios humanos”.

O GAP propde a concessao de direitos de forma isondmica a todos os grandes
primatas: homem, chimpanzé, gorila, bonobo e orangotango.!”

Os principios norteadores da Declaragao Universal dos Direitos dos Grandes
Primatas sao, verbis:

1. O direito a Vida - A vida de todos os grandes primatas deve ser protegida. Seus
membros nao podem ser mortos exceto em circunstancias estritamente definidas,
como, por exemplo, legitima defesa.

2. A Protecao da Liberdade Individual - Os grandes primatas ndao podem ser
privados arbitrariamente da sua liberdade. Tem o direito de viver em liberdade em
seu habitat. Os grandes primatas que ja vivem em cativeiro tem o direito de viver
com dignidade, em locais espagosos, conviver com os de sua espécie, formar
familias e serem protegidos da exploragao comercial.

3. A Proibi¢ao de Tortura - A imposi¢do deliberada de dor intensa, fisica ou
psiquica, a um grande primata, sem motivo ou por um suposto beneficio de outros,
¢ considerada uma tortura e € uma ofensa da qual eles devem ser protegidos.'s

16 Vale lembrar que, conforme elucidado no item 4.2, independentemente da preexisténcia do
direito objetivo, podem ser atribuidos aos grandes primatas o status de sujeitos de direitos.

17 Declaragao  Universal dos Direitos dos Grandes Primatas. Disponivel em:
<http://www.projetogap.org.br/declaracao-mundial-dos-direitos-dos-grandes-primatas/>.
Acesso em: 05 out. 2015.

18 Jdem.
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De tal modo, uma vez reconhecida a personalidade juridica aos grandes
primatas, como esta serd minima, carecerd o simio de um tutor ou representante legal —
assim como se exercitam as pretensoes e direitos dos incapazes — para que, em seu
nome, sejam defendidos seus interesses (MIGLIORI, 2012).

Uma vez reconhecido o status de sujeitos de direitos aos grandes simios, estes
serdo equiparados aos incapazes e, de tal maneira, serd necessaria a adequada
representa¢ao para que 0s mesmos possam estar cobertos pela capacidade de exercicio.
Essa representagao se dara por meio de nomeagdo de tutor ou representante legal ao
primata, e este devera agir de acordo com os interesses do tutelado/ representado,
podendo até ser a associagao cuidadora do mesmo.*’

5 Conclusdo

Tendo em vista todo o contetdo apresentado, o presente artigo entende pela
possibilidade do reconhecimento da personalidade juridica aos grandes primatas.

Em face da omissdao do art. 1° do Coédigo Civil Brasileiro, é notdrio que os
simios-mor enquadram-se na categoria de pessoas e, de tal modo, sao capazes de
adquirir a capacidade de gozo, devendo ser equiparados aos incapazes, vez que, como
restou comprovado, os direitos subjetivos possuem certa independéncia para com os
objetivos.

Ademais, os grandes primatas mostraram possuir semelhangas fisico-
psicoldgicas extremamente similes para com o homo sapiens, sendo seres possuidores de
estruturas sociais complexas, bem como significativo desenvolvimento mental,
equiparando-se a uma crianca de sete anos de idade.

De tal modo, é imprescindivel que aos grandes primatas seja reconhecida a
personalidade juridica minima/animal, e sejam estes equiparados aos incapazes —
rechacando o atual status animal de bem moével — bem como seja aprovada na ONU a
Declara¢ao Universal dos Direitos dos Grandes Primatas, a fim de que esses animais
possam ter uma vida digna, como seres vivos que sdo, e nao como meros objetos
destinados a satisfazer os interesses antropologicos.
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Resumo: O presente trabalho realiza uma abordagem acerca da criminalidade organizada,
analisando a maneira que o Brasil reage a esse problema. Essa pesquisa cientifica tem como
objetivo principal analisar se Estado tem combatido a criminalidade organizada. E tem como
finalidade especifica avaliar se o Estado estd garantindo a ordem publica, bem como verificar a
proeminéncia do poder do crime organizado e, por fim, ponderar a eficicia do Programa das
Upps no Rio de janeiro.
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Abstract: This work investigates about organized crime by analyzing the way that Brazil reacts
to this problem. This scientific study is meant to examine whether the State has been fighting
against organized crime. And it has the specific purpose of assessing whether the State is
ensuring public order, and check the prominence of organized crime power and, finally,
consider the effectiveness of the Upps Program in Rio de Janeiro.

Keywords: Organized Crime. State Reaction. Social Control.

1 Introdugdo

A presente pesquisa mostra-se de grande importancia, pois em meio a
repercussao dos altos indices de criminalidade no Brasil e sua organizagdo na pratica
de atos delituosos, a sociedade é castigada pela inseguranca e sofre cada vez mais com
a ineficiéncia do Estado. Por conseguinte, € importante refletir sobre esse contexto para
compreender a dimensao do problema no pais e também para analisar o
comportamento do Estado perante a manutengao da ordem publica e da paz social.

O crime organizado estd infiltrado na sociedade e afronta o Estado Democratico
de Direito. Desse modo, o estudo atentou-se a abordar o tema em conformidade com
atual realidade social em que se encontra o pais.

Partindo dessa premissa, analisou-se que o crime organizado nao se trata de um
fendmeno recente e que ja se desenvolve no pais desde o século XX. Devido ao objetivo
do trabalho ndo ser esgotar a historia do crime organizado, outros comandos de
menores repercussoes nao serao contextualizados.
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A partir da Lei de Organiza¢ao Criminosa (12.850/2013), que trouxe o conceito
mais claro sobre crime organizado, percebe-se que o crime de formagao de milicias e de
associagOes criminosas se difere daquele, portanto o estudo em tela nao fara mengao a
estes.

Para uma melhor compreensao de como o crime organizado atua no Brasil,
destacaram-se as principais modalidades atuantes no cendrio nacional, bem como a
maneira de que desempenham suas atividades. Nesse sentido, verificou-se que a
criminalidade organizada exerce um poder expressivo dentro da sociedade.

A investigagdo do tema analisa a postura do Estado Brasileiro no combate a
criminalidade organizada e revela se 0 mesmo vem garantido a ordem social. Por fim,
para avaliar a implementacdo de politicas publicas de seguranga, ponderou-se a
eficicia do programa das Unidades de Policia Pacificadoras no Estado do Rio de
Janeiro.

A fim de delinear sobre o tema, foi empregada metodologia tedrica com a
realizagdo de pesquisa bibliografica, assim como apreciagao de artigos e noticiarios.

2 O Estado
2.1 Conceito e evolucdo historica de Estado

A origem do Estado € matéria de grande discussao, pois varias teorias tentam
explicar o seu surgimento. As teorias basilares responsaveis por explicar a origem do
Estado foram: a patriarcalista, a teocratica, a contratualista, a patrimonialista e a da
forca. Na oportunidade, de acordo com Acquaviva (2010), sera feita uma breve sintese
das teorias supracitadas.

A teoria patriarcalista foi idealizada por Bossuet e Robert Filmer, os quais
partem do pressuposto de que o Estado é como o pai de todos, ou seja, aquele que
coordena tudo na sociedade, o Estado seria uma ampliacao da familia patriarcal,
doutrina, portanto deu fundamento a Monarquia. A doutrina teocratica, que teve como
seus principais pensadores Demostenes, Luis XIV, Bossuet e J. F. Stahl, preconiza que o
Estado foi instituido por Deus, assim sendo, sua criagao era uma inspiracao divina.

Os estudiosos que fundaram a teoria patrimonialista, dos quais se destacam
John Locke e Adam Smith, dizem que o Estado se originou para proteger a
propriedade e regularizar as relagdes patrimoniais. Ja a teoria da forca, também
conhecida como Darwinismo Social, teve como maior fundador Charles Darwin, que
alega que a existéncia do Estado provém do poder dos mais fortes, ou seja, os fracos
devem se submeter as ordens dos mais fortes.

Possuindo maior proeminéncia com filésofos Hobbes e Rousseau, a teoria
contratualista afirma que o Estado decorre da formacao de um contrato social, firmado
entre os homens. Para Hobbes, a sociedade deve se submeter ao poder e as regras do
Estado, para este assegurar a paz social; e, para Rousseau, por meio do contrato, os
individuos abdicam de sua vontade individual para priorizar uma vontade coletiva,
exteriorizada por um poder politico.
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Desenvolveram a ideia de que o Estado resulta de um contrato, um acordo entre os
homens. A tese do contrato social surgiu de pontos de vista diversos e, muitas
vezes, conflitantes, ora para explicar a origem do Estado (Hobbes), ora para
justificar opoder do principe, como ocorreu na Idade Média, periodo em que era
usual reconhecer a existéncia de um contrato entre o governante e o povo, pelo
qual este se comprometia a obedecer aquele (pacta sunt servanda). Seja para
garantir um minimo de liberdade (Rousseau), ou para evitar a guerra de todos
contra todos (Hobbes), os homens, tangidos pela razao, foram paulatinamente se
congregando e abdicando de uma liberdade natural perigosa e irrealizavel, para
adotar uma liberdade civil que, embora limitada, garantiria a liberdade
(Rousseauy), a paz (Hobbes) (ACQUAVIVA, 2010, p. 15).

Ressalte-se que de todas as teorias mencionadas, o contratualismo é a teoria
mais relevante para os dias atuais, pois gerou a concep¢ao de Estado moderno. O
Estado deixou de ser uma simples causa natural de formagao das sociedades e passou a
se originar de uma ideologia racional e voluntdria. Os individuos passam a
compreender que existe a necessidade de formar uma corporagao politica para existir
um ente controlador e organizador da sociedade.

Nessa ordem de ideias, um tinico conceito de Estado nado é capaz de abranger
toda a sua amplitude, mas a definicdo moderna de Estado oferecida por Giddens
merece ser lembrada.

Um estado existe quando ha um aparelho politico de governo (institui¢des como
um parlamento ou congresso, mais funcionarios publicos), que governa um dado
territorio, cuja autoridade é apoiada por um sistema legal e pela capacidade de
usar a forga militar para implementar as suas politicas (GIDDENS, 2005, p. 342).

Assim sendo, para a permanéncia de um Estado, é necessario ter um governo
amparado em normas legais que coordene o pais, usando de forca, de poder e de
soberania.

2.2 Estado Democratico de Direito

No primeiro momento, ¢ valido conceituar o que ¢ um Estado de Direito. O
Estado de Direito surgiu em meados do século XIX na Alemanha, consubstanciando o
entendimento de que o Estado tem suas agOes regularizadas e limitadas por normas
juridicas.

Assim, o Estado de Direito nao se apresenta apenas sob uma forma juridica calcada
na hierarquia das leis, ou seja, ele nao esta limitado apenas a uma concepgao de
ordem juridica, mas, também a um conjunto de direitos fundamentais proprios de
uma determinada tradi¢ao (STREK, 2003, p. 88).

O Estado Democratico de Direito, segundo Alexandre Moraes (2014), se

respalda no respeito as garantias e direitos fundamentais dos individuos e consagra
como seu principal escopo a participacao popular na vida politica do pais.
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O Estado Democratico foi instituido no Brasil pela Constituigao da Republica de
1988. Dessa maneira, preconiza-se que o Estado brasileiro deve se orientar por normas
democraticas que respeitem os direitos e garantias fundamentais e que garantam a
participacao do povo no poder do Estado, a partir da escolha de seus representantes,
bem como a participagdo em audiéncias publicas e também em projetos de leis de
iniciativa popular.

2.3 A ideia de Estado do Bem Estar Social

Durante o século XIX, na Europa, vigorava o pensamento das escolas
econdmicas que intitulavam a minima interven¢ao do Estado no mercado, defendendo
a tese de que ndo havia necessidade das relagdes econdmicas serem regulamentadas
por aquele - esse processo foi conhecido como liberalismo. Contudo, esse modelo
estatal fracassou com a Primeira Guerra Mundial, pois intensificaram as disputas de
mercado, gerando crises aos paises envolvidos. Nesse momento, foi indispensavel a
intervencao do Estado nas relagdes econdmicas para regularizar a situagdo. A partir
dessa necessidade, observou-se que o modelo liberal ndo mais atendia a conjuntura da
realidade que os paises viviam.

Logo apos a Segunda Guerra Mundial, surge o Estado do Bem Estar Social
(Welfare State), que, por meio de uma parceria publico e privado, estrutura-se no
modelo de Estado que garante a populagao assisténcias consideradas indispensaveis a
existéncia da promogdo social, assegurando educacao, saude, emprego, seguranga,
dentre outras. De acordo com Renato Cancian (2007), o Welfare State parece uma
realidade distante dos paises, ficando dificil sua concretizagdo devido ao conflito de
interesses do Estado e da populagao.

No Brasil, a intervencao estatal teve inicio no Governo de Vargas (1930-1945) e
seu apice na ditadura militar (1964-1985), contudo nado proporcionou vantagens
expressivas a sociedade, beneficiando diretamente apenas uma classe, gerando,
especialmente, o fortalecimento dos empresarios. No governo do ex-presidente Lula,
foram delineados programas de politicas publicas, reacendendo a ideia de Estado do
bem estar social. Mas, no atual momento, a populacao brasileira estd exausta em saber
que sua proposta nao era bem essa.

2.4 O Tus Puniendi do Estado

As regras sao indispensaveis para manter o convivio social. A norma penal tem
como escopo principal a protecao dos bens juridicos, caso esses sejam desrespeitados, o
Estado impde ao agente a san¢ao vinculada ao delito praticado, exercendo seu direito
de punir.

Do ponto de vista objetivo, o Direito penal (jus poenale) significa nao mais do que
um conjunto de normas que definem os delitos e as sangdes que lhes
correspondem, orientando, também sua aplicagdo. Ja em sentido subjetivo (ius
puniendi), diz respeito ao direito de punir do estado (principio da soberania),
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correspondente a sua exclusiva faculdade de impor a san¢ao criminal diante da
pratica do delito (PRADO, 2014, p. 66).

O Direito Penal ndo pode ser visto apenas no seu carater opressor, mas também
deve ser lembrado em seu modo preventivo, capaz de evitar reiteradas agoes
delituosas. Nao se pode esquecer que o direito de punir do Estado so se legitima para
garantir a ordem social, portanto essa finalidade também deve ser observada. Ressalte-
se que o direito penal ndo deve ser aplicado de maneira hipocrita, mas deve ser
efetivado, analisando seu cunho social.

O Direito Penal é muito mais que um instrumento opressivo em defesa do
aparelho estatal. Exerce uma funcdo de ordenacdo dos contatos sociais,
estimulando praticas positivas e refreando as perniciosas e, por essa razao, nao
pode ser fruto de uma elucubracdo abstrata ou da necessidade de atender a
momentaneos apelos demagogicos, mas, ao contrdrio, refletir, com método e
ciéncia, o justo anseio social (CAPEZ, 2014, p. 25).

Nessa perspectiva, € salutar recorrer ao ramo das ciéncias sociais,
especificadamente a Sociologia, para analisar algumas teorias centrais que auxiliam nos
estudos da criminalidade. Dentre elas destacam-se as positivistas, as funcionalistas, as
interacionistas, a teoria do controle e a teoria do conflito. No ensejo, é valido ressaltar a
teoria do controle.

A teoria do controle dita que a conduta criminosa esta ligada a falta de controle
social.

A teoria do controle postula que o crime ocorre como resultado de um
desequilibrio entre os impulsos em direcdo 4 atividade criminosa e os controles
sociais ou fisicos que detém. Interessa-se menos pelas motivagdes que os
individuos possuem para executar crimes; supde em lugar disso, que as pessoas
ajam racionalmente e que, dada a oportunidade, qualquer um se envolveria em
atos desviantes (GIDDENS, 2005, p. 177).

Dentro da teoria do controle encontra-se a “teoria das janelas quebradas”, que
consiste na ideia de que se uma janela quebrada nao for consertada, supostamente dara
margem para individuos desviantes entenderem tal fato como um ensejo para
praticarem crimes. Isso porque nem a policia, nem mesmo os moradores se
preocuparam com a conservagao. Desse modo, enquanto estiver existindo ensejos para
a pratica criminosa, a tendéncia é que ele ndo cesse. Note-se que nao basta ter um
Estado que pune o infrator, é necessario oferecer oportunidades que proporcionem a
ressocializacao.
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3 Criminalidade organizada
3.1 Antecedentes historicos no Brasil

A criminalidade organizada no Brasil nao € “prodigio contemporaneo”. Estudar
sua origem demandaria uma andlise mais aprofundada. Em breve sintese, o trabalho
propode a ressalvar as organizagdes de maior expressao no ambito nacional. De acordo
com os estudiosos do assunto, o crime organizado teve sua estirpe no século XX, com o
movimento do cangag¢o no nordeste. Os cangaceiros nao satisfeitos com as condigoes
sociais que se submetiam se dividiram em trés grupos: os latifundidrios, os fazendeiros
e os politicos, e um grupo autébnomo, que nao se vinculava a nenhuma classe, para
aterrorizar o agreste nordestino.

Logo em seguida, intensificaram-se a pratica do “jogo do bicho” que ficou
marcado pelo envolvimento de politicos e empresarios, sendo estes os financiadores e
organizadores da pratica ilegal. Mas a ascendéncia do crime organizado se deu com os
comandos apontados a seguir.

Na década de 70, segundo Carlos Amorim (1993), surgiu uma das mais
importantes organizagdes criminosas do Brasil, o chamado Comando Vermelho (CV),
oriundo da Falange Vermelha, implantado no Estado do Rio de janeiro, no presidio de
Ilha Grande em Angra dos Reis. Essa faccao decorreu do contato entre presos comuns
policiais e politicos corruptos, na época da ditadura militar, que se uniram para
melhorarem suas condi¢des dentro do presidio. A partir do convivio, criaram varias
articulagdes de enfrentamento ao Estado, sendo a principal atividade o
empreendimento de fugas sob o ideal de paz, justica e liberdade. Mas, com o passar do
tempo, o CV ampliou seu poder de mando, tendo como seu chefe Luiz Fernando da
Costa, o Fernandinho Beira-Mar, que promoveu uma alianga com as Forcas Armadas
Revolucionarias da Colombia (FARCs), passando a ser o fornecedor oficial de drogas
ao comando. O CV se tornou o maior polo de trafico de drogas no Rio de Janeiro. Além
do trafico de drogas, desencadeou o trafico de armas, resultando em um armamento
pesado nas maos de criminosos. Os traficantes governavam as favelas e os moradores
ficavam a mercé de suas vontades. Atualmente, o Comando Vermelho atenuou seu
poder de mando, ja que seus principais integrantes estao presos.

Na década de 90, de acordo com Roberto Porto (2008), surgiu o Primeiro
Comando da Capital (PCC), criado no Estado de Sao Paulo por presidiarios do Anexo
da Casa de Custodia de Taubaté. O que era para ser algo restrito ao presidio, por nao
ser contido em sua primazia, permitiu dissemina¢ao do poder em territdrio nacional, se
transformando na maior organizacgao criminosa ja existente no pais. O PCC tem como
lider maximo Marco Willians Herbas Camacho, o Marcola. A organizac¢ao criminosa se
destaca por sua estrutura organizacional consubstanciada em normas estabelecidas por
um estatuto e também por possuir uma hierarquia entre os componentes, que se
subdividlem em tarefas criminosas especificas. As principais atividades sao
narcotrafico, rebelides, sequestros, homicidios e assaltos a bancos. No ano de 2006, o
Brasil viveu cenas de grande pavor e violéncia, centenas de pessoas incluindo
criminosos e policiais morreram decorrente a acao criminosa, os ataques fizeram a
maior cidade da América Latina “parar”. Os ataques cessaram mediante a “um
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acordo” estabelecido entre o chefe do PCC e o Estado. Mas o comando ainda continua
com suas articulagdes nos presidios e também fora deles.

3.2 Conceito e caracteristicas do Crime Organizado

No século passado, diante a propor¢ao que a criminalidade organizada se
desenvolvia, os juristas clamavam por uma defini¢ao legal da mesma. A lei 9.034/1995,
anterior a vigente, sequer trazia uma conceituagdo a respeito. O Brasil, por omissao da
lei, no ano de 2004 (dois mil e quatro), para seguir um conceito prévio, ficou signatario
da Convengao de Palermo, uma Convencao das Nagdes Unidas realizada na Italia
contra o Crime Organizado Transnacional. Mas foi com o Advento da Lei de 12.850/13
que ficou tipificado um conceito patrio nacional. Assim sendo, a lei estabeleceu em seu
artigo 1°§1° a seguinte definigao:

Considera-se organiza¢do criminosa a associacao de 4 (quatro) ou mais pessoas
estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que
informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de
qualquer natureza, mediante a pratica de infracdes penais cujas penas maximas
sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.

O dispositivo preceitua na sua parte final a pratica de infragdes penais que
sejam de carater transnacional, e nessa oportunidade é importante esclarecer o
significado de delito transnacional. Segundo Mendroni (2015, p. 25), “sdao aqueles que
se caracterizam pela sua natureza multifuncional de impacto além das fronteiras de um
determinado pais, atingindo ou gerando efeitos diretos ou indiretos em dois ou mais
Paises, como o trafico de drogas”.

Por uma melhor compreensao do que seja criminalidade organizada, atente-se
ao conceito adotado por Flavio Cardoso Pereira (2015, p. 31):

por esta razao, de forma perfunctoria e ao mesmo tempo objetiva, poderiamos
afirmar que a atuagdo de uma organizagao criminosa se refere ao agrupamento de
um numero consideravel de pessoas com carater de habitualidade, as quais,
baseadas no respeito ao principio da organizagao hierarquica, e contando com uma
estrutura logistica e estrutural, proprias de uma corporagao empresarial, buscam
através da prética de delitos graves e com destacada repercussao social a obtengao
de vantagens econdmicas com alta margem de lucratividade.

O crime organizado, além de ser uma estrutura organizada estabelecida na
divisdao de tarefas e territorios e de ser marcado por uma hierarquia entre seus
membros, possui outras caracteristicas que merecem ser lembradas. De acordo com
Luis Flavio Gomes (2013, [s.p.]) sdo: “oferta de prestagOes sociais para determinados
seguimentos da sociedade; emprego de recursos tecnologicos avangados; capacitagao
para a fraude difusa e conexao local, regional, nacional ou internacional”. Logo, para
identificar uma organizagao criminosa, ¢ importante vislumbrar suas peculiaridades.
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3.3 Principais modalidades no Cendrio Nacional

Além de conceituar criminalidade organizada, é imprescindivel conhecer suas
modalidades. Segundo Mendroni (2015, p. 29-30), hd quatro modalidades mais
expressivas, que se decompdoem em: Tradicional, que funciona como uma empresa
voltada as praticas de crime de qualquer natureza; Rede, que atua pela globalizagao, ou
seja, verificando o territdério de maior promiscuidade de lucro; Empresarial, que é
aquela praticada por empresarios que se valem de suas atividades licitas para praticar
fins ilicitos, como crimes ambientais e fraudes; e, por fim, a Endogena, que se configura
pelos crimes praticados pelos representantes do Estado, no ambito dos trés poderes, se
apropriando de dinheiro publico.

Mais restrito a esfera nacional, Luis Flavio Gomes (2012) também divide o
crime organizado em trés principais grupos que atuam na criminalidade organizada,
quais sejam: a praticada pelo poder publico, pelos poderes econdmicos e por
organizagoes privadas (recrutamento de delinquentes).

Todas as modalidades supracitadas possuem o mesmo o objetivo: a
lucratividade e o poder de mando. A partir de suas atividades ilegais, como extorsdes,
trafico de drogas, trafico de armas, trafico de pessoas, lavagem de dinheiro,
homicidios, assaltos a bancos dentre outras, sustentam um mercado de grande poder
financeiro.

E evidente que a modalidade que vem se destacando no pais é a criminalidade
realizada pelo poder publico juntamente com organiza¢des privadas, se tornando uma
alianca resolivel que articula suas agdes para um crescimento econdmico,
consubstanciados na lavagem de capitais. Note-se a exposi¢ao a seguir que reflete o
atual momento no Brasil.

Neste ultimo escandalo (tanto quanto nos mensaldes do PT e do PSDB), estamos
diante de uma criminalidade organizada P8 (Parceria Publico-Privada entre
Poderosos para a Pilhagem do Patriménio e do Poder Publicos), porque envolve a
conquista ou preservagao do poder politico, econdmico e financeiro. Trata-se de
um crime organizado cleptocrata porque envolve os que governam o pais (os que
mandam no poder e no Estado). No caso Petrobras a organizagdo criminosa se
estruturou sobre quatro pilares (administrativo, politico, financeiro e econémico).
Pela primeira vez no Brasil institucionalizou-se o uso do dinheiro publico para a
preservagao do grupo hegemonico atual (PT, PMDB, PP etc.) no poder. Pelo que
indicam os primeiros indicios, deu-se a mesma coisa (em propor¢ao menor, no
entanto) nos casos do trensaldao e do metr6 SP (ou seja, o dinheiro da corrupgao
também teria servido para a preservacao do PSDB no comando do poder politico).
Sob o formato P2, P6 ou P8, o certo é que o crime organizado tomou conta do pais.
E preciso que o Poder Juridico de controle atue fortemente, pois do contrério os
ladrdes cleptocratas (sobretudo) ndo nos deixardo sair do subdesenvolvimento
jamais (GOMES, 2015, [s.p.]).

E notavel que o crime organizado esta infiltrado nas camadas sociais e que

possui um poder econdmico eloquente, capaz de subornar as classes mais elevadas da
sociedade.
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4 Realidade brasileira
4.1 Crime Organizado e a Reagdo do Estado Oficial

Como o mencionado anteriormente, na década de 80 a 90, o trafico de drogas
comegou a comandar as favelas do Rio de Janeiro. Os criminosos, percebendo que as
comunidades tinham sido esquecidas pelo Estado, expandiram seu dominio, passando
a exercer um controle expressivo sobre os habitantes das favelas.

Os traficantes passaram a ditar as regras, fazendo com que tudo funcionasse
conforme seus comandos. Na troca de recrutamento de delinquentes e de favores,
ofereciam a populacao trabalho, remédios e uma falsa protecao. Dessa maneira, faziam
as vezes do Estado Oficial e, nesse momento, surge a expressao “poder paralelo”,
conhecida também como “Estado Paralelo”.

Nessa oportunidade, imperioso se faz o entendimento sobre como se intitula
um poder.

Tal relagao torna-se possivel apenas com base em uma ordem por meio do qual um
seja investido de poder e outro seja obrigado a obedecer. O poder social é
essencialmente correlato a obrigagao social, e a obrigacdo social pressupdem a
ordem social ou, o que redunda no mesmo, a organizagao social. O poder social é
sempre um poder que, de modo ou de outro é organizado. O poder do estado € o
poder organizado pelo Direito positivo- é o poder do direito, ou seja, a eficacia do
direito positivo (KELSEN, 2000, p. 274).

Desse modo, a autoridade do Estado oficial ficou em segundo plano,
instaurando-se, portanto, um poder estruturado no crime capaz de controlar as
comunidades.

Na opiniao de Luis Flavio Gomes (2013), apesar do poder paralelo afrontar os
principios de democracia, existe um poder central que regula toda a dimensao do
crime organizado, o chamado poder transversal. Esse poder atravessa os poderes
constituidos por meio da corrupg¢ao, mal que alcanca todo o pais. Assim sendo, o poder
transversal suplanta o poder paralelo, pois este se limita a territérios demarcados.

De qualquer maneira, o Estado pré-constituido admite o crescimento do crime
organizado, seja quando é omisso, deixando o poder paralelo atuar, ou quando o
mesmo pertence a organiza¢ao criminosa.

4.2 Direito a segquranca publica

A Constituicao de 1988 consagra em seu preambulo que o Estado Democratico
de Direito sera destinado a assegurar os direitos individuais, e dentre os mencionados
estd o direito a seguranga. O constituinte ainda preceitua, no artigo 5°, que sera
garantida a seguranca a todos os brasileiros e estrangeiros. E, para finalizar, a Carta
Maior informa em seu artigo 144 que o Estado tem o dever de garantir a seguranca
publica por meio dos 6rgaos policiais.
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O direito a seguranga publica ndao estd sendo concretizado de maneira
satisfatoria, pois medidas aplicadas pelo governo nao tém demonstrado sucesso. Hoje,
o Brasil é 0 12° pais mais violento do mundo. O trecho a seguir explicita a indignagao:

Essa politica nefasta e infértil (os resultados estdo ai para comprovar sua ineficacia)
ja teria sido extirpada do solo brasileiro se as massas rebeladas (objetivamente
indignadas) nao caissem esporadica ou frequentemente na tolice de acreditar no
mito da segquranga grdtis. O Brasil ndo tem conseguido sair do atoleiro do semi-
desenvolvimento (continua na vergonhosa posi¢ao 69 no ranking mundial do IDH
— Indice de Desenvolvimento Humano). Um dos termOmetros desse sub ou semi-
desenvolvimento € a questao da inseguranca publica, que é alimentada por uma
tragica criminalidade galopante (mais violenta nos criminosos das classes
populares e mais corrupta e fraudulenta nos criminosos das classes dominantes)
(GOMES, 2015, [s.p.]).

Infelizmente, enquanto os governantes fazem mau uso dos recursos publicos, os
brasileiros seguem suas vidas circundadas pelo medo.

4.3 A Politica das UPPs no Rio de Janeiro

Salienta-se que, por muitos anos, o Estado deixou as favelas do Rio de Janeiro a
mercé dos criminosos, consentindo com a atuacao do Estado Paralelo. Os traficantes,
com a omissao do Estado, impuseram nas comunidades um poder ilegitimo de
controle social, fazendo com que os habitantes dos territorios dominados
submergissem as suas vontades.

Em decorréncia da atuacdo de traficantes e da falta de controle exercido pelo
Estado, foi instaurada, nas comunidades do Rio, uma guerra entre criminosos, policiais
honestos e policiais corruptos, resultando em uma intranquilidade social. Certamente,
necessitava-se de uma atitude do governo para conter a atuagao dos criminosos. Assim
sendo, no ano de 2008 (dois mil de oito), 0 Governo do Rio de Janeiro implantou um
programa de seguranga publica, conhecido por Unidade de Policia Pacificadora (UPP).
E para o secretario de Seguranga, José Mariano Beltrame (2013, [s.p.]), o programa das
UPPs “nao € s6 um projeto de seguranca, é¢ uma politica de Estado, de valorizagao da vida
e de geracao de esperanca para o povo carioca e fluminense”.

Segundo o governo do Rio de Janeiro, o programa tem como objetivo pacificar as
favelas, oferecendo desenvolvimento social e econdmico das comunidades, pois
potencializa a entrada de servigos publicos, a infraestrutura, os projetos sociais, esportivos
e culturais, os investimentos privados e oportunidades.

As unidades de policia pacificadoras possuem 38 (trinta e oito) instalagoes
distribuidas nas favelas, e, segundo a Secretaria de Seguranga do Rio de Janeiro, as
UPPs vém demonstrando éxito na atenuacdao dos homicidios, mas, por outro lado, o
trafico de drogas continua a manifestar alta incidéncia.

Na comparagao com 2007, ano que antecedeu a instalagao de UPPs, a quantidade
de homicidios dolosos nas comunidades pacificadas caiu 76%. Os crimes dessa
natureza reduziram de 167 para 40 nas comunidades pacificadas. [...]. O principal
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objetivo da politica de pacificagdo é diminuir a violéncia e, sobretudo, os crimes
contra a vida. [...]. Por outro lado, a apreensdao de drogas subiu 173,6% e as
ocorréncias com flagrante cresceram 255% (MERGULHAO, 2015, [s.p.]).

Apesar de o Governo carioca afirmar o sucesso das UPPs, noticias repercutem
no pais que o programa passa por um momento de crise. De acordo com dados do
jornal G1 do Rio de Janeiro, desde 2014, a cada 40 dias morre um policial nas UPPs
(COELHO, 2015). Em contrapartida, as mortes causadas por policiais também crescem.

A trés meses do fim do ano, o Rio de Janeiro ja4 possui mais casos de mortes
causadas por policiais, os chamados "autos de resisténcia”, do que o acumulado em
todo o ano de 2013, segundo dados do ISP (Instituto de Seguranca Publica do Rio).
De janeiro a agosto desse ano, a Policia Civil registrou 459 ocorréncias do tipo nas
delegacias do Estado. Em 2013, de janeiro a dezembro, o mesmo indicador foi de
416 vitimas (ANDRADE, 2015, [s.p.]).

Em 2015, uma cena flagrada pelo celular de um dos moradores do Morro da
Providéncia incitou um momento delicado das UPPs.

Sao Paulo — O porta-voz das Unidades de Policia Pacificadora (UPPs) da Policia
Militar (PM) do Rio de Janeiro, major Ivan Blaz, disse nesta terca-feira (29) que a
imagem desse projeto da seguranca publica foi abalada pelas cenas gravadas em
um celular e divulgadas nas redes sociais, em que quatro policiais militares, depois
de balearem um rapaz de 17 anos, modificam a cena do crime para forjar um auto
de resisténcia, no Morro da Providéncia, na regiao central do Rio (Redagao Rede
Brasil Atual, 2015).

Note-se, portanto, que o programa passa por um periodo ndo agradavel, ha
quem diga que o programa estd falido. Os moradores ja nao se sentem motivados a
participar dos projetos sociais. Alguns policiais reclamam do mau treinamento e outros
preferem tornar-se criminosos. Em decorréncia a esses fatos, o 7° (sétimo) ano da
politica das UPPs nao demonstra a mesma eficacia dos primeiros anos de instalagao.

Na oportunidade, destaca-se que o poder dos traficantes nas favelas do Rio de
Janeiro foi restringido nao apenas em razao das instalacoes das UPPs, mas também em
decorréncia de uma modalidade criminosa praticada por milicias. Estas se caracterizam
por grupos formados por policiais, ex-policiais e cidaddaos comuns que atuam em
territorios demarcados a fim de manterem um sustento econdmico, financiado pelos
proprios moradores. Esses grupos proporcionam assisténcia as comunidades de
maneira ilegal, oferecem seguranga ilusoria, controlam servicos de transporte, de
energia, de acessos a internet, dentre outras. Observe que as milicias também exercem
um poder paralelo ao do Estado Oficial, adverte-se, portanto, que suas a¢des devem ser
combatidas.

Ressalte-se que presenga do Estado a partir das UPPs nao € o suficiente para
cessar a atuagao dos criminosos, pois o governo se esqueceu de que, para ter éxito na
efetivacao de politicas de seguranca, é necessario assumir seu poder oficial de controle.
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As informag¢des demonstram que a estrutura do programa ¢ fragil, e mais uma vez o
Estado mostra-se ineficiente ao controle da criminalidade.

5 Conclusdo

Em conformidade com o arrolado neste trabalho, o Estado é o ente responsavel
por gerir a sociedade, impondo regras e exercendo o controle social. Na concepgao de
democracia, os governantes, integrantes do poder Estatal, devem atender as
necessidades e a vontade da populagao. O Brasil, infelizmente, se constitui como um
pais democratico apenas nos planos da Constitui¢ao, pois o governo é marcado pela
corrupgao, diariamente informagoes chegam aos brasileiros sobre o envolvimento do
poder publico com o crime organizado. Conclui-se que o Brasil ndo ha de ser um
Estado do bem estar social enquanto for um pais subdesenvolvido, marcado pela
desigualdade e por uma politica desordenada.

Constata-se que o ius puniendi do Estado por si s6 nao cumpre seu cunho social,
pois os infratores, depois que cumprem a pena imposta pelo Estado, encontram uma
sociedade desestruturada, sem bases para oferecer uma mudanga de comportamento.

Nao se sabe o futuro da politica das UPPs no Rio de Janeiro. O governo carioca
mostra a reducao do nimero de homicidios nas favelas, mas nao traz informagoes
satisfatdrias sobre a atenuagao do trafico de drogas, ou seja, o crime protagonista das
favelas continua sendo mantido. A policia pacificadora estd manchada por policiais
criminosos que cometem abusos incitando a violéncia e que matam suspeitos sem
nenhuma chance de defesa. O tempo dird se realmente houve uma pacificagdo ou se
nao passou de uma ilusao que durou alguns anos.

A criminalidade organizada funciona como “institui¢ao” do crime, suas a¢des
atentam contra a seguranga publica e a ordem social democratica, levando constante
perigo a populacdo e a estabilidade estatal. Urgentemente, é necessario cessar o
crescimento da delinquéncia organizada, e o primeiro passo € paralisar as agdes do
poder transversal, punindo os agentes criminosos infiltrados no poder publico, pois
estes sao os principais responsaveis pela manutengao do crime organizado.

Os representantes do Estado mantém-se tranquilos, pois a sociedade brasileira
esta preocupada em reduzir a maioridade penal e em aumentar a rigorosidade das leis
penais, esquecendo-se que, atualmente, o principal inimigo da sociedade é proprio
Estado.

Enfim, a politica governamental do Brasil ndo se organiza para prover as
necessidades da populagao, nao efetivando politicas publicas para a promocao social,
porque lamentavelmente estd preocupada em organizar a criminalidade, e nao o
Estado. Por evidente, o Estado Oficial nao detém o controle social, consequentemente,
nao garante a ordem publica e gera uma intranquilidade social.
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Resumo: O presente artigo tem o propdsito de discorrer sobre as tradigdes de civil law e
common law, bem como a eficaz aplicacdo dos precedentes judiciais na Lei 13.105/2015 com o
objetivo de uniformizar a jurisprudéncia. Analisar-se-a como pode ser feita a aplicagdao dos
precedentes e do impacto da ndo aplicacdo perante o Poder Judicidrio e a sociedade. Sao
abordados, também, os deveres dos magistrados perante os precedentes, a possibilidade de
revogacao ou afastamento dos mesmos, mostrando que o instituto ndo tem o objetivo de
afastar o livre convencimento motivado dos magistrados. Em continuidade, serd apresentado
que os precedentes judiciais trardo eficiéncia, seguranga juridica, celeridade processual,
igualdade e uniformizacdo na aplicacdo da lei.

Palavras-chave: Civil law. Common law. Precedentes judiciais. Seguranca juridica.

Abstract: This article aims to discuss the traditions of civil law and common law, and the
effective application of judicial precedents in Law 13,105 / 2015 in order to standardize the
law. It will be analyzed how the precedent application can be done and the impact of non-
application before the Judiciary and society. It is also discussed the duties of judges before the
precedents, the possibility of revocation or withdrawal of the same, showing that the Institute
is not intended to remove the magistrates free motivated conviction. In continuity, it will be
presented that the judicial precedents will bring efficiency, legal certainty, promptness,
equality and uniformity in the application of the law.

Keywords: Civil Law. Common Law. Judicial Precedents. Legal Certainty.

1 Consideracées iniciais
O ordenamento juridico patrio € filiado a tradigao de civil law, a qual considera

a lei como fonte primdria para a solugao das controvérsias levadas ao Poder Judicidrio.
Porém, com o transcorrer do tempo, pode-se observar uma crescente aproximagao da
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tradicao de common law, que utiliza como fonte primdria a adogdo dos costumes para
solucgao das controvérsias juridicas.

A Lei 13.105/2015 disciplina a for¢a vinculante dos precedentes judiciais,
verificando, assim, a notdvel aproximacao da tradi¢gdo de common law, sendo este o
objetivo do presente artigo: mostrar como esse instituto serd eficaz no ordenamento
processual civil brasileiro.

O conjunto de normas supracitado trata-se de inovagdo no sistema processual
civil, tornando-se um sistema motivador para sociedade, pois, com a adogdao dos
precedentes judiciais, a sociedade tera previsibilidade das consequéncias que podem
ser aplicadas a pratica dos seus atos.

A aplicacdo dos precedentes judiciais veio para solucionar o problema de que
conflitos idénticos tenham solugdes diferentes, diante do livre convencimento
motivado do magistrado para interpretar as normas, pois a variagao das decisoes traz
inseguranga a sociedade.

Em que pese o sistema brasileiro ser essencialmente legalista, impossivel se
pensar em um ordenamento no qual os magistrados interpretem a lei de maneiras
diferentes em casos idénticos, por isso se torna essencial a aproximacgao da tradi¢ao de
common law, que utiliza os costumes como fonte primdria, para consolidar uma decisao
tomada a luz de um caso concreto, e que sirva de aplicagdo para casos andlogos
futuramente.

Este artigo possui o objetivo de antecipar algumas das dificuldades, tedricas e
praticas, sobre a utilizagao da maxima da proporcionalidade na forma em que foi
positivada no novo Coédigo de Processo Civil, buscando delinear sua utilizacdo nao
somente para as situagdes de colisdo de principios, mas sua eventual compatibilidade
para também solugao de conflito de regras.

O objetivo proposto exige uma busca pelos fundamentos que foram adotados
pelo legislador na positivacio do sistema de precedentes judiciais. E necessario
verificar se o instituto é compativel com o modelo democratico de processo e, ainda, se
ele nao engessard a atividade interpretativa dos magistrados. O artigo também
identificara as caracteristicas de aplicacao dos precedentes judiciais no novo Cddigo de
Processo Civil e a sua funcao perante o ordenamento.

O baixo numero de trabalhos ou de doutrina sobre o tema, no ambito do novo
Codigo de Processo Civil, realca a necessidade de se estudar melhor o assunto, que esta
relacionado com a promessa constitucional de razoavel duragdao do processo e de
seguranca juridica.

No desenvolvimento do estudo, para alcangar os objetivos propostos, utilizou-
se o meio dedutivo, com a pesquisa tedrica, com compilacao e revisao de material
bibliografico. Paralelamente, adotou-se a pesquisa documental com andlise em
profundidade da legislacao pertinente e jurisprudéncia.

2 As tradigdes de civil law e common law e os precedentes judiciais

Na atualidade, existem como principais sistemas juridicos as tradi¢des de civil
law e common law. A tradigcdo de common law leva em consideracao os costumes, de
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forma que os juizes se espelham nas decisdes anteriores dos tribunais, enquanto a
tradigao de civil law considera os atos legislativos.

O sistema juridico brasileiro € filiado a tradigao de civil law, que considera a lei
como fonte apta a solucionar as controvérsias levadas ao judicidrio. Porém, podemos
observar uma crescente aproximagao da tradigao de common law, com a adogao dos
precedentes judiciais na Lei 13.105/2015.

Mesmo que o sistema brasileiro seja legalista, conforme previsto no artigo 5% 11
da Constituicao da Republica de 1988, ndo é razoavel que essa posi¢ao se mantenha,
pois ao mesmo tempo em que é aplicado o principio da legalidade, o civil law também
se preocupa em assegurar o principio da liberdade e da igualdade. Nesse
posicionamento, temos Hermes Zaneti Junior (2014, p. 301) que aduz que “a teoria dos
precedentes aplica-se a atividade de interpretagao/aplicagao do direito, que é atividade
principal dos juizes e tribunais, ndo implicando ofensa aos principios da legalidade,
separagao de Poderes e submissao do juiz somente a lei”.

Assim, partindo dessas premissas, é possivel observar a moderniza¢cao do
ordenamento brasileiro, que cada vez mais se aproxima do common law, espelhando-se
nos costumes e no que ja foi decidido anteriormente, sendo que nesse contexto
supracitado é que estao os precedentes judiciais, ou seja, aquilo que ja foi decidido
anteriormente podera servir como parametro para decisdes futuras, que possuam casos
similares.

O nucleo essencial que devera ser observado sao os fundamentos juridicos que
levaram aquela decisao no caso usado como andlogo. Assim sendo, o precedente traz
os fundamentos que servirao de estrutura em uma decisao, podendo ser util em casos
posteriores.

Segundo Dierle Nunes (2015), a formagdo de um precedente dificilmente
ocorrera com apenas um unico julgado sobre o caso, sendo necessario observar todo o
contexto histdrico de aplicagdo da tese que foi usado pelo Tribunal Superior, e este é
vinculado a suas decisdes, bem como os tribunais inferiores. O precedente s6 podera
deixar de ser invocado se for um caso diferente ou se determinado precedente estiver
superado.

Conforme foi delineado, pode-se perceber que o objetivo central da lei
13.105/2015, ao trazer o uso dos precedentes judicias, é fazer com que a jurisprudéncia
se torne uniforme, integra e coerente, conforme preconiza o artigo 926 em seu caput, da
lei supracitada, garantindo a efetividade do processo e preservando as garantias
constitucionais.

3 Precedentes judiciais

O numero de decisdes divergentes acerca de situagdes semelhantes ¢é
significativamente expressivo, o que traz inseguranga para a sociedade e descrédito
para o Poder Judicidrio, sendo que a técnica utilizada no precedente judicial é capaz de
dar resposta tinica para as controvérsias que apresentem os mesmos fatos, alcangando,
assim, a unidade do direito.

Até o momento atual ndo havia uma inquietacdo tao explicita por parte dos
juristas brasileiros no que diz respeito a aplicagdo dos precedentes judiciais. O
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instituto, na verdade, ja existia muito antes do novo Coédigo de Processo Civil, porém
este se sobressaiu, trazendo um carater esclarecedor e coerente com a aplicagao do
instituto como forma de acabar com a alta instabilidade jurisdicional.

Nenhum cidadao quer ter sua sorte langada perante o Judicidrio, por isso deve
ser conferida devida atengdo aos precedentes judiciais, como forma de uniformizar a
jurisprudéncia, caso contrario, se os Tribunais nado se vincularem aos fundamentos das
suas decisoes anteriores e for aplicado o direito de modo singular, levando em
consideragdo a opinido de apenas um tnico julgador, estar-se-a diante de uma extensa
imprevisibilidade das normas que podem ser interpretadas de diversas maneiras, a
depender do 6rgao que o julga.

Marinoni (2014, p. 113-114) comenta sobre os beneficios de um ordenamento
baseado em um sistema seguro de precedentes judiciais:

uma vida pautada no direito, em que o sujeito se sente responsavel por suas
condutas, pressupde um direito identificavel, que nao deixe margem para duvidas
e, portanto, a justificativas pessoais absolutérias. Decisdes contraditorias destituem
o direito de autoridade, ou seja, negam ao direito a sua forca intrinseca de
estimular e evitar condutas e, dessa forma, a sua capacidade de fazer com que os
homens se sintam responsaveis. [...]

O conceito de precedente é entendido como uma decisao que foi tomada em um
caso anterior e que serve de orientacao para decisdes futuras que possuam o mesmo
fundamento, com carater vinculante.

O carater vinculante dos precedentes judiciais serd apenas sobre fundamentos
confiaveis, conforme explana Nunes e Bahia (2015, [s.p.]):

0s juizes, assim, devem estar vinculados somente por fundamentos confiaveis
sobre questdes juridicas que aparecem nas decisdes, nao podendo haver o
contentamento do sistema apenas com o dispositivo ou a ementa das decisdes
judiciais: citar ementa nao € trabalhar com precedentes, da mesma forma que citar
Samula diz pouco sobre a “ratio decidendi” ali contida, se nao sao trazidos os
casos e o debate que lhe deram origem.

Mesmo que a aplicacao dos precedentes judiciais seja vinculante, nao se pode
invoca-los em qualquer situacao. E necessario fazer uma anélise do caso em julgamento
com o caso analogo. As vezes eles nio possuem relacao de semelhanga, mas necessitam
da mesma compreensao juridica, ou pode ocorrer o contrario, as vezes ha relagao de
semelhanga, porém nado podem ter a mesma compreensao juridica devido as
particularidades do caso.

Nao sio todas decisdes que podem ser consideradas precedentes. E necessario
fazer a distingdo entre jurisprudéncia, simula e precedente para facilitar a
compreensao do instituto.

A jurisprudéncia tem como alicerce indispensavel um conjunto de decisoes
aplicadas reiteradamente. Ja as sumulas funcionam como um método de orientagao
dominante em um respectivo Tribunal para facilitar a atividade judicante, sendo a ratio
decidendi do entendimento jurisprudencial acolhido pelo 6rgao jurisdicional,
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consagrando uma norma geral. No caso dos precedentes judiciais, eles podem possuir
apenas uma decisdao judicial como alicerce, com fatos considerados juridicamente
relevantes para sua construgao e aplicagdo em caso andlogo e emana puramente das
Cortes Supremas, por isso seu carater racionalmente vinculante.

Nesse posicionamento, temos Nunes e Horta (2014, [s.p.]), que consideram que
“a ideia central do precedente é a de que as ligdes do passado podem ser aplicadas ao
presente, como um romance em cadeia (segundo Dworkin) e ele consiste, em esséncia,
em decisao anterior que funciona como um modelo para decisdes posteriores”.

E necessario destacar que os precedentes judiciais ndo tém a funcio de acabar
com o livre convencimento motivado do juiz, pois essa liberdade que ele possuiu
refere-se a valoracao das provas e nao a interpretacao do direito, e, caso o juiz nao
observe, sem fundamentagao adequada, os precedentes dos tribunais superiores, que
no minimo ele seja repreendido, pois ele ird retardar a prestagao jurisdicional. Nesse
sentido, é a orientagao de Silva (2014, p. 350):

ademais, cada ente jurisdicional inferior ficara vinculado a decisdao do oérgao
superior respectivo. Assim, ndo havera espago para a discricionariedade do
julgador, salvo os casos que se revelem distintos das decisdes elencadas como
paradigmas.

O juiz devera ater-se ao compromisso de fundamentar os precedentes judiciais
sempre que entender que ele ndo se aplica ao caso em andlise ou que o mesmo
encontra-se em desconformidade com o cendrio atual que a sociedade esta vivendo.

Ao se falar em fundamentacao, ndo basta que ele faga a simples mencao de
trechos ou julgados, repetindo ementas, € necessario que ele mostre minuciosamente o
motivo pelo qual deixou de aplicar determinado precedente naquele caso concreto.

3.1 Nogoes fundamentais

E importante frisar que os precedentes judicias sdo fundamentados na teoria do
stares decisis pelo qual é dotado de eficacia vinculante, nao apenas para o Tribunal que
o criou, mas também para os demais juizos inferiores.

O elemento do precedente, que traz seu carater de vinculante, é a ratio decidendi,
ou seja, os fundamentos juridicos que levaram a determinada decisao, sendo o seu
nucleo essencial.

Nunes e Bahia (2015, [s.p.]) verificam que o elemento normativo vinculante do
precedente judicial € um tema controvertido no ambito da doutrina, que devera ser
compreendido pelos operadores do direito.

[...] Por isso é que os juristas familiarizados com a doutrina do precedente judicial
preocupam-se em descrever com consideravel grau de precisdao quais sao os fatos
materiais das decisdes passadas, dada sua influéncia no discurso juridico e na
solucao de outros casos a partir do direito jurisprudencial. Esses fatos materiais
guardam estreita relacdo com a ratio decidendi (fundamentos determinantes, para
se valer da expressdao do CPC-2015), cujo conceito, por sua vez, constitui um dos
mais controvertidos conceitos na doutrina do precedente judicial. Essa importancia
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que lhe é atribuivel decorre da constatacdo de que o elemento normativo do
precedente reside nela propria, ratio decidendi, e as pessoas (cidadaos comuns ou
autoridades) debaterdo intensamente sobre quais direitos e obrigacdes juridicas
decorrem do que foi dito no precedente. Por isso, definir a ratio decidendi de um
precedente ndo se resume a uma simples tarefa de categorizacdo cientifica de
partes de uma decisao; pelo contrario, pois tais fundamentos guardam aptidao nao
apenas para contribuir para a solu¢ao de outros casos mas para incrementar o
histdrico institucional do Direito.

Para se afastar a aplicacdo de um precedente, necessdrio faz-se mostrar o
distinguishing, afirmando a aplicagao da distin¢do normativa ao caso, se pode ou nao
ser considerado semelhante ao paradigma, tratando de uma excegao ao precedente.

Para haver a revogacdo do precedente, utiliza-se a técnica do overruling,
mostrando que as mudangas culturais fizeram determinado precedente se tornar
superado, e o 6rgao julgador deverd mostrar uma nova sistematizacdao daquele
precedente para que sirva de respaldo a sociedade.

Ja no caso do obiter dictum, ele é um elemento que nao possui forga vinculante e
refere-se a questoes complementares da lide, que ndo alteram o deslinde processual, ou
seja, sdo os argumentos ditos com a finalidade de complementar o raciocinio.

Segundo Didier Junior, Oliveira e Braga (2015, p. 444), o obiter dictum “trata-se
de colocacdao ou opinido juridica adicional, paralela e dispensavel para a
fundamentacgao e conclusao da decisao [...]"”.

Nesse contexto, pode ser entendido que, embora o obiter dictum nao sirva como
precedente, poderd servir como um sinal para uma futura orientagdo ou pode ter
relevancia na fase de interposicao de recursos, como também pode servir como
parametro para a revogagao futura de um precedente.

4 Principios aplicdveis aos precedentes judiciais

Alguns principios merecem uma analise com maior relevancia em face dos
precedentes judiciais que sao considerados fonte de direito e tém como objetivo
resolver os conflitos levados ao judiciario. Resumidamente, alguns pontos precisam ser
destacados nos topicos a seguir.

4.1 Principio da igualdade

O principio da igualdade declara que o drgao julgador devera resolver as
controvérsias existentes perante o Poder Judicidrio de forma igualitaria. O que é
exatamente condizente com os precedentes judiciais, que trazem igualdade perante o
direito, sendo compativel com o que estd disposto no artigo 926 do Cédigo de Processo
Civil quando declara que “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e mante-
la estavel, integra e coerente”.

O Poder Judiciario deve ser uniforme, de modo a apresentar unidade das suas
decisOes para aqueles conflitos que apresentam os mesmos fatos.
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A unidade do direito traz previsibilidade, conforme aduz Luiz Guilherme
Marinoni (2014, p. 103):

a unidade do direito é o resultado de um sistema de precedentes obrigatdrios e
reflete a coeréncia da ordem juridica, viabilizando a previsibilidade e o tratamento
uniforme de casos similares. O precedente, portanto, ¢ um valor em si, pois é algo
indispensavel para que se tenha unidade do direito e uma ordem juridica coerente,
requisitos para a racionalidade do direito.

Portanto, a aplicagdo dos precedentes judiciais na Lei 13.105/2015 visa beneficiar
as partes litigantes, pressupondo um direito identificavel, sem decisdes contraditorias
que possam deixar a sociedade em duvida, em relacdo se elas possuem ou nao
determinado direito. A previsibilidade mostra a confianga nos direitos, pois, diante de
uma situacdo idéntica, ndo poderd ser contestado o direito, promovendo, assim, a
igualdade.

4.2 Principio da sequranca juridica

O principio da seguranca juridica esta previsto no artigo 5%, XXXVI da
Constituicao Federal, que diz que “a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada”.

Segundo Didier Juanior, Oliveira e Braga (2015, p. 469), esse principio traz a
garantia que nenhum ato normativo poderd alcangar situagdes que ja foram firmadas
no passado, assegurando que essas decisdes devem ser respeitadas no presente e no
futuro.

O principio da seguranca juridica tem como elemento nuclear a protecao da
confianga. O comportamento de uma pessoa gera expectativas legitimas capazes de
conduzir o comportamento alheio. Essas expectativas ndo podem ser frustradas de
maneira voltvel, porquanto fundadas na boa-fé.

Pode-se concluir que os precedentes judiciais sao totalmente compativeis com
esse principio, de modo que a controvérsia que ja foi solucionada e consolidada devera
ser respeitada, trazendo uniformidade a jurisprudéncia e seguranca aqueles que
procuram solucionar seus conflitos perante o judiciario.

4.3 Principio do contraditorio

O principio do contraditério existe para assegurar igualdade entre as partes que
tentam solucionar suas controvérsias no judicidrio. E visto como a garantia que as
partes possuem de participar efetivamente do processo.

Mesmo que seja em um conflito individual, é possivel identificar a sua ratio
decidendi, ou seja, a sua tese juridica na qual alcangou a sua decisao final, que podera se
tornar uma norma geral e que ajudard na decisao de conflitos futuros, dai pode-se
perceber a sua relagio com os precedentes judicias. Esse é o pensamento dos
processualistas Didier Junior, Oliveira e Braga (2015, p. 471-472).
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Nesse posicionamento, também discorrem Nunes e Bahia (2015).

O contraditério, nesses termos, impde em cada decisao a necessidade do julgador
enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar sua conclusao. Perceba- se que caso as decisdes procedam a uma analise
seletiva de argumentos, enfrentando somente parte dos argumentos apresentados,
com potencialidade de repercussao no resultado, havera prejuizo na abordagem e
formagao dos precedentes (padrdes decisorios); inclusive com evidente prejuizo
para aplicagao futura em potenciais casos idénticos. ([s.p])

Pode-se concluir que, para a formagao de um precedente, sdo usados apenas
fundamentos que foram submetidos ao contraditorio e que sejam confidveis.

4.4 Principio da celeridade

O principio da celeridade se destaca pelo fato do 6rgao julgador ter o dever de
oferecer uma resposta tempestiva de acesso a justica. Tem previsdo expressa no artigo
59, LXXVIII da Constituicao Federal, que aduz que “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracao do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitagao”.

Mostra-se que se trata de um principio inteiramente compativel com o instituto
em estudo, pois os precedentes judiciais irao fazer com que o Judiciario ndo tenha que
fazer andlises tao aprofundadas em casos andlogos, pois ja tera um padrao definido a
seguir, tornando o Poder Judicidrio mais eficiente e célere.

Fica claro que a aplicacdo dos precedentes judiciais visa reduzir o tempo de
tramitacao do processo, pois a sociedade tera previsibilidade acerca das consequéncias
juridicas das suas condutas, sabendo que a probabilidade de se ter determinada
decisao favoravel é “x” e desfavoravel é “y”, ante as situagOes juridicas ja decididas
anteriormente.

E importante ressaltar que, nesse mesmo contexto citado, pode-se destacar o
principio da economia processual e da razoavel duragao do processo.

5 Necessidade de fundamentacdo dos precedentes judiciais e sua for¢a vinculativa

A aplicagao dos precedentes judiciais na lei 13.105/2015 dar-se-a sempre que for
compativel com um caso que ja fora decidido anteriormente, porém é necessario haver
uma fundamentacao adequada quando o 6rgao julgador deixar de seguir determinado
precedente, conforme aduz o artigo 489, §1°, VI do Cédigo de Processo Civil:

Art. 489.[...]

§1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja interlocutdria,
sentenca ou acdrdao, que:

VI — deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacao do entendimento.
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A regra prevista no artigo supracitado ndo podera ser desrespeitada, sob pena
de nulidade da decisdao por falta de fundamentacdo adequada. Sendo assim, a
fundamentagao constitui elemento essencial para a utilizagao ou ndo do precedente,
segundo Narda Roberta da Silva (2014).

Os precedentes judiciais nao podem ser considerados como um meio de
resolver conflitos demasiadamente, pois o Judicidrio deverd analisar profundamente os
casos que lhe sdo submetidos, aplicando ou deixando de aplicar os precedentes.

Observa-se que a fundamentagdo estd voltada para a sociedade e ndo para o
caso individual, para o caso concreto, pois futuramente essa fundamentagao podera
servir como ratio decidendi, conforme dito pelo processualista Bruno Garcia Redondo
(2015).

Necessaria ¢ a fixagdo de uma tese juridica, mesmo quando for uma decisao
sem resolu¢do do mérito ou uma decisao com resolugao do mérito que nao teve
julgamento, para ficar explicita a ratio decidendi que servird como paradigma para
solucdes futuras.

No caso de modificagdo ou overruling de precedente, este devera ser
adequadamente fundamentado, trazendo argumentos que ainda nao foram
questionados.

Observa-se que o instituto em estudo possui forca vinculativa e trata-se de uma
regra que produz efeitos juridicos independentemente da vontade de quem o pratica.

O artigo 927 do Codigo de Processo Civil estabelece quais sdo os precedentes
que deverdo obrigatoriamente ser observados, sendo eles: a) as decisdes do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; b) os enunciados de
sumula vinculante; c) os acérdaos em incidente de assun¢ao de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e
especial repetitivos; d) os enunciados das siumulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional; e) a orientacdo do plenario ou do o6rgao especial aos quais
estiverem vinculados.

A leitura desse dispositivo citado em conjunto com o artigo 926 do mesmo
diploma, que contém em sua esséncia que “os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”, traz os deveres gerais dos
Tribunais na observancia do sistema de precedentes judiciais.

O dever de uniformizagao da jurisprudéncia pressupde que nao podera haver
divergéncia entre os érgaos do tribunal, que deverao uniformizar seu entendimento de
acordo com as circunstancias que motivaram a sua criacdo com o objetivo de esclarecer
o correto exercicio do direito que se constrdi. Sendo esse o entendimento dos
processualistas Didier Jr., Oliveira e Braga (2015, p. 474).

J& em relacdo ao dever de manter a jurisprudéncia estavel, verifica-se que a
jurisprudéncia devera ser mantida sem mudangas, e, caso estas ocorram, € necessdria a
sua devida fundamentacdo, em respeito ao principio da seguranga juridica.

Ha também o dever de dar publicidade aos precedentes, ou seja, é necessario
que os precedentes judiciais sejam dotados de publicidade para ter forca juridica,
tornando-se acessiveis a sociedade e aos juizes para que possam vincular suas decisoes
ou afastarem as mesmas, neste caso, fundamentando-as.
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E necessério deixar claro também o dever de coeréncia e integridade, podendo
ser considerado o ponto mais importante dos precedentes judiciais. Conforme aduzem
Didier Janior, Oliveira e Braga (2015, p. 476-486), o dever de coeréncia impde que o
precedente seja preciso, coerente, claro. Ja o de integridade traz a ideia de unidade do
direito, fazendo com que o tribunal decida em conformidade com o direito,
respeitando a Constituicdo Federal e o sistema de normas, bem como as relagdes
necessarias entre o direito processual e o direito material.

Os deveres de integridade e coeréncia servem como instrumentos para o
desenvolvimento do microssistema de precedentes obrigatorios, trazendo consisténcia
e igualdade nas decisoes, que servirao de parametro para outros Tribunais, impondo
uma sé conduta a ser adotada pelo Poder Judicidrio.

Sendo assim, adotando as premissas supracitadas, casos iguais deverao ser
tratados igualmente e o proprio Tribunal que fixou determinado entendimento nao
pode simplesmente contradizé-lo sem explicar os motivos que determinaram sua
superacao.

E necessdrio esclarecer que, diante desses deveres, os Tribunais tém a fungao de
dialogar uns com os outros para impor o dever de coeréncia entre suas decisdes que
nao poderao ser feitas de forma contraditoria.

Define-se, assim, que a relagao de justificagdo imposta entre os deveres dos
Tribunais € justamente para trazer homogeneidade nas decisdes que respeitarao o
direito, a Constitui¢ao Federal e os principios aplicaveis ao caso concreto, enfrentando
todos os argumentos favoraveis e contrarios ao acolhimento da tese juridica.

6 Revogacdo dos precedentes judiciais

Vivemos um cenario juridico atual de imprevisibilidade e generalidade da lei,
no qual a sociedade ndo sente estabilidade e seguranga ao procurar o Poder Judicidrio
para solucionar seus conflitos, sendo que o poder discricionario do juiz nao pode trazer
prejuizos as partes, de modo que, em determinada controvérsia, o magistrado decida
de uma forma e, em outro conflito andlogo aquele, ele dé outra decisdo, pois a
sociedade busca a previsao do seu direito nao apenas no texto legal, mas também nos
precedentes judiciais dos Tribunais.

Partindo da ideia de que os precedentes judiciais delimitam o direito atual, a
alteracao de determinado precedente pressupde a alteracao do direito, passando a
sociedade a ser regida por normas distintas.

Sempre que o Tribunal verificar que determinado precedente se tornou
superado e que nao atende mais aos anseios da sociedade, ele devera ser substituido
ou revogado, devidamente acompanhado de fundamentacao.

Para Marinoni (2014, p. 112), se alguém pratica determinado ato tendo
convicgao amparada por um precedente, ele ndao pode ter seus atos invalidados, se na
época da pratica a Corte Suprema nao havia feito critica ou teria sinalizado a sua
fragilidade, pois o precedente orienta a sociedade acerca de suas condutas.

A revogacao ou a substituigao (overruling) de um precedente pode ocorrer por
diversos fatores. A mudanca cultural na sociedade é o que mais influencia, pois
quando determinado precedente é fixado, ele estd acompanhando o cendrio atual
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daquela sociedade que, com o transcorrer do tempo, pode ter suas prioridades sociais,
politicas e morais alteradas.

Nao s6 a mudanga cultural, como também a superveniéncia de lei nova
incompativel com o precedente judicial acarretard a nao aplicagdo do mesmo.

E necessario observar que, se existirem causas pendentes de julgamento, o
precedente que foi substituido nao podera ser invocado para fatores anteriores a sua
superagao. Os precedentes nao poderao, dessa forma, atingir a coisa julgada, situagdes
ja consolidadas.

Em geral, para os processos que ainda ndo operaram a coisa julgada, prevalece
a regra da retroatividade; para os que ja possuem eficacia de coisa julgada, opera a
regra da irretroatividade.

Os precedentes ndao tém a fun¢ao de engessar o Poder Judiciario, conforme
pode-se extrair do contexto supracitado, pois eles nao serdo aplicados perpetuamente.

Se a definigao jurisprudencial proporciona um impacto no ordenamento juridico, a
sua modificagdo, por meio da superacao dos precedentes, também o faz e de
maneira muito mais evidente. Quando se afirma que os precedentes judiciais
devem ser respeitados, porquanto informam a sociedade qual o sentido do Direito,
nao se pretende fazer com que eles jamais sejam revisitados e repensados.
Ninguém discorda que a jurisprudéncia deva ser estavel, embora nao se deseje que
ela seja estatica. Ao contrdrio, um sistema de precedentes sé funcionara
corretamente se junto com ele houver previsdo de mecanismos de revisao
jurisprudencial, a fim de possibilitar a correcao de erros e viabilizar a oxigenagao
do ordenamento, essencial para sua evolugao. (OLIVEIRA, 2015, p. 189)

No sistema de precedentes judiciais é indispensavel que haja mecanismos
necessarios para revisar os precedentes judiciais, pois tornar o sistema imutavel é algo
intoleravel que devera ser aplicado harmoniosamente com a estabilidade que a
sociedade deseja, ambos os instrumentos precedidos de fundamentacao.

Nao restam duvidas de que o sistema de precedentes judiciais adotado pela Lei
13.105/2015 veio para aprimorar o sistema, trazendo seguranca juridica, celeridade
processual, uniformizacao das decisoes para casos analogos e estabilidade, por meio de
suas decisOes integras e coerentes.

7 Consideragdes finais

O estudo apresentado neste trabalho aborda o novo sistema processual civil
brasileiro, com a Lei 13.105/2015 que trouxe inimeras inovagdes ao ordenamento
juridico. Uma delas foi a aplicacdo dos precedentes judiciais de forma vinculativa,
sendo possivel observar uma aproximagao da tradi¢ao de common law.

Trata-se de uma inovagao que trara celeridade, economia processual, seguranca
juridica e uniformizacdo da jurisprudéncia de forma integra e coerente, pois um
sistema de precedentes se justifica para evitar que se tenham decisdes controvertidas
sobre o mesmo fato, trazendo previsibilidade a sociedade que busca solucionar seus
conflitos perante o Poder Judiciario.
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Ademais, restou demostrada a regra de padronizagao imposta pela ratio
decidendi, sendo o nucleo essencial do precedente que demonstra os fundamentos que
levarao a determinada decisao.

Ficou constatado também que o instituto em estudo trata-se de um modelo com
a resolugao de casos anteriores usados como paradigma para resolver controvérsias
futuras que sejam andlogas.

Um sistema de precedentes se justifica como um meio de viabilizar a vida em
sociedade, trazendo previsibilidade com a uniformizagao das decisdes que serdo
aplicadas de modo igualitario.

A adogao desse instituto no ordenamento processual civil traz uma
homogeneidade na solu¢ao de conflitos, sendo que a sociedade sabera qual a norma
juridica que rege seu direito. Fica claro, porém, que, se tratar de uma decisao com
fundamento diferente do precedente invocado, este podera ser afastado, contendo a
devida fundamentacao.

A indeterminacdo do direito traz descrédito ao Poder Judiciario. Ficou
evidenciado que nao admitir no ordenamento juridico a aplicagdo dos precedentes
judiciais é trabalhar contra o principio da seguranga juridica e da razoavel duragao do
processo, que traz multiplos beneficios a sociedade e ao Poder Judiciario.
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Resumo: Os direitos do homem modernamente constituidos sdo o resultado da evolugdo
histdrica vivida pelas sociedades. O direito brasileiro ainda é vago, ou seja, é um direito
moderno, porém nao é efetivamente aplicado na realidade social. O termo felicidade ndo é
apenas uma palavra, mas um modo de pensamento, estudado ha varios séculos por filésofos,
socidlogos e operadores do Direito. Modernamente, o Principio da Busca da Felicidade visa
uma modificagdo nos direitos sociais constitucionalmente previstos. Em grandes decisGes
judiciais, ja ha a aplicabilidade desse principio como embasamento da satisfacdo do individuo
em seu intento juridico. Diversas organizagGes nacionais e internacionais ja usam o preceito da
felicidade para buscar o bem-estar social, por meio de medidas inovadoras na gestdo publica e
no convivio social. A pesquisa cientifica foi desenvolvida utilizando-se o método dedutivo-
bibliografico, sendo realizada na biblioteca do Centro Universitdrio de Patos de Minas —
UNIPAM, onde foram consultadas obras juridicas nacionais, classicas ou ndo, da drea do
Direito Constitucional. E, como se trata de um tema atual, pesquisas jurisprudenciais foram
feitas em sites de credibilidade. O estudo mostrou que o Principio da Busca da Felicidade é
uma possivel solugdo das mazelas sociais, construindo uma nova linha de pensamento para a
concretizacao dos anseios do ser humano, tanto na forma individual como na coletiva.

Palavras-chave: Constituicdo. Direitos fundamentais. Felicidade. Bem-estar. Sociedade.

Abstract: Human rights constituted modernly are the result of historical evolution experienced
by societies. Brazilian law is still vague, that is, it is a modern law, but it is not effectively
applied in social reality. The term happiness is not just a word, but a way of thinking, studied
for centuries by philosophers, sociologists and legal professionals. Nowadays, the Pursuit of
Happiness Principle seeks a change in the constitutionally provided social rights. In large
judgments, there is already the applicability of this principle as a basis of the individual's
satisfaction in its legal attempt. Several national and international organizations already use
the precept of happiness to seek the welfare through innovative measures in public
administration and social life. For this reason, this scientific research has been developed using
the deductive-bibliographic method, being held in the library of UNIPAM, where national legal
works, classic or not have been used , as well as the Constitutional Law. And as it is a current
theme, jurisprudential research has been done on credible sites. The study showed that the
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Pursuit of Happiness Principle is one possible solution for social problems, building a new line
of thinking to achieve the aspirations of the human being, both individually and collectively.
Keywords: Constitution. Fundamental rights. Happiness. Welfare. Society.

1 Introdugdo

A felicidade, numa perspectiva juridico-constitucional, € um modo de conquista
do equilibrio. Trata-se de um ideal de plenitude individual e também consiste em um
ideal coletivo. Ja4 em outra perspectiva, é um estado de espirito no qual sdo satisfeitos
os anseios de quem a busca. Essa busca, no molde juridico, se d4 pelas mais diversas
maneiras e nos mais variados fatos.

E o Principio da Felicidade uma nova forma de politica ptiblica, de
administracao, de gestdo da normatividade. Os gestores publicos j4 olham para o
principio da busca da felicidade como um norte a seguir para bem governarem. E,
também, os ministros do STF utilizam tal principio como fundamento para bem
respaldarem decisdes de repercussao nacional.

A esséncia jusnaturalista, formada pela Escola do Direito Natural, no século
XVII, concebe que ao lado de um direito positivista sempre estard um direito natural.
Conforme afirmado, o principio ocuparia o lugar da norma positivista, o que seria de
extrema valia, visto que aquele é mais abrangente, mais eficaz. Porém, nao se pode
deixar a esséncia positivista de lado, pois regulamenta o mundo juridico da mesma
forma. O que se procura ¢ aplicar as normas de forma que gerem consequéncias
efetivas dentro da sociedade.

O Principio da Busca da Felicidade é a vanguarda para o pensamento juridico
no Brasil. Ele fundamenta tantas situacdes que integra-lo no pensamento filoséfico-
social brasileiro € explorar uma perspectiva futura, compativel com um ordenamento
juridico no qual o que prevalece ¢ o bem comum, alcancado com celeridade e
funcionalidade. Afinal, a base principiologica representa a esséncia de qualquer
ordenamento e por meio dela a verdadeira justica pode ser alcancada.

O presente trabalho foi elaborado tendo como marco tedrico a tese de
Doutorado do estudioso Saul Tourinho Leal. O autor trouxe o fator felicidade a tona,
estudando sua historia, sua aplicagdo e suas consequéncias nos Estados Unidos, na
Coréia do Sul e no Brasil. A pesquisa virtual demonstrou a aplicabilidade da busca da
felicidade como instrumento modificador do meio social brasileiro, a partir de
exemplos como o Movimento Mais Feliz e as ecovilas do Instituto Visao Futuro. O
Principio da Busca da Felicidade ja ¢ fundamentagao para diversos julgamentos no
Supremo Tribunal Federal. Dentre eles se destacam a Emenda Constitucional 66/2010
que modificou o artigo 260, §6° da Constituicao Federal e, também, o reconhecimento
das unides homoafetivas, os quais sdo temas abordados neste artigo.

2 A felicidade
O conceito de felicidade colocado pelo dicionario é o seguinte: “1. Grande

contentamento da alma que, gozando os mais deliciosos prazeres, nao ¢ inquietada de
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novos desejos. 2. Boa sorte. 3. Bom éxito; sucesso. 4. Precisdo; exatidao. 5.
Congratulagdes” (SACCONI, 2010, p. 322).

Como se compreende, a palavra felicidade tem intmeros significados. E, além
desses elencados, a felicidade pode ter um significado pessoal, uma forma intima de
interpretacao para cada individuo. Entdo, como saber realmente do que se trata o
sentimento de ser/estar feliz?

A felicidade foi, durante séculos, estudada por diversas escolas filosdficas.
Dentre varios filosofos, Epicuro, Aristdteles, Platao e Socrates postularam sobre o que
seria na realidade a felicidade.

A filosofia muitas vezes se confunde com a propria busca pela felicidade, razao
pela qual teriamos de estudar todos os filésofos para que esgotassemos o assunto
nessa perspectiva. [...] No debate sobre a felicidade surge a indaga¢do quanto a
possibilidade de estabelecer uma medida para definir quando se é muito, ou
pouco, feliz ou, até mesmo, quando a felicidade estaria num nivel desejado. Platao
e Epicuro caminharam nessa trilha (LEAL, 2013. p. 11).

Epicuro afirmava que a felicidade era a auséncia consciente de dor e
perturbagdo. A dor deveria ser evitada a todo custo para se ter uma vida feliz. Nao que
a busca pelo prazer seria sem limites, mas sim uma reflexao sobre a vida. Desvincula-se
e critica a religido grega tradicional que pregava dogmas de “tirania” como o pecado, a
vinganga e a culpa.

Aristoteles ja acreditava que, para alcancar a felicidade, existiam fatores
constitutivos e coadjuvantes. Os fatores constitutivos seriam os bens da alma, a
coragem, a moderacao e a justiga, a inteligéncia, a arte, a prudéncia e o prazer (quando
concebido na ideia de atividades virtuosas). Ja os bens coadjuvantes sdao os fatores
extrinsecos, tais como amigos leais e recursos materiais. A felicidade da coletividade é
bem colocada por esse filosofo, interpretado por Saul Tourinho Leal em sua tese de
doutorado.

O bem do Estado é visivelmente um bem maior e mais perfeito, tanto para ser
alcangado como para ser preservado. [...] Assegurar o bem de um individuo é
apenas melhor do que nada; porém assegurar o bem de uma nagao ou de um
Estado € uma realizagao mais nobre e mais divina (LEAL, 2013. p. 21).

O autor, citando o grande filésofo, ainda complementa:

no que consiste a felicidade ¢ uma matéria polémica, e o que entende por ela a
multiddo ndo corresponde ao entendimento do sabio e sua avaliagdo. [...] as
pessoas ordindrias a identificam com algum bem 6bvio e visivel, tais como prazer,
ou a riqueza ou a honra. [...] o mesmo individuo diz coisas diferentes em ocasites
diferentes, quando fica doente, pensa ser a saude a felicidade; quando é pobre,
julga ser a riqueza a felicidade (ARISTOTELES apud LEAL, 2013, p. 11).

O filésofo Platao postulava que a tinica forma de se ter a verdadeira felicidade é
descobrir o que € a virtude e pratica-la. E essa virtude seria a harmonia dos objetivos
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de cada um. S6 era feliz quem conseguisse harmonizar a sua personalidade e
transforma-la em algo tnico, estabelecendo controle de si, formando um s6 homem ao
invés de varios.

Platao inicia um debate classico, que sera refinado por quase todas as doutrinas
filosdficas seguintes, permitindo que hoje tenhamos elementos tedricos suficientes
a serem testados nesse desafio de resgatar os ideais primeiros das grandes
revolugdes constitucionais voltadas para a felicidade da sociedade. Ao tecer
consideragOes sobre os governantes-filosofos, Platdao indagava se o nosso objetivo
no estabelecimento dos nossos guardides deveria ser dar-lhes a maior felicidade ou
se, nesta questao, deveriamos atentar para a cidade inteira e ver como a sua maior
felicidade deve ser assegurada. Persuadindo auxiliares e guardides a serem
excelentes na execucao de suas tarefas, Platdo entendia que uma vez que a cidade
inteira cresce e é bem governada, o correto seria permitir a natureza fornecer a
cada grupo a sua parcela de felicidade (LEAL, 2013, p. 20).

A reflexao de Platdo, apesar de ter sido feita hd inimeros anos, é extremamente
contemporanea. A questdo da promocao da felicidade individual versus o bem da
coletividade é no que governantes e operadores do Direito mais sucumbem. Por vezes,
o bem coletivo prevalece, pois, como mesmo defende Platao, quando a coletividade é
bem administrada, cada individuo recebe sua parcela de bonanca.

Por fim, para Socrates, a vida feliz € a vida virtuosa. Ele fez com que a felicidade
passasse a ser tratada filosoficamente como um bem soberano, além de delimitar seu
escopo: determinar o significado de vida boa. “A vida boa é a mais feliz e mais
virtuosa” (LEAL, 2013, p. 15). Esse fildsofo acreditava que, para se alcangar a
verdadeira felicidade, a vida do cidadao deveria ser uma vida de reflexdo, colocando
os prazeres disponiveis em busca da real felicidade para cada um.

Ja no século XVII, Thomas Hobbes coloca que a busca da felicidade é a propria
felicidade, pois a felicidade por si so, sem a sua busca incessante, simplesmente nao
existe. O homem realiza atos sucessivos, motivado pelo desejo, em busca do poder. A
felicidade, entdo, estaria nesses atos. A caminhada constante da busca pelos objetivos
do homem-comum ¢ a sua felicidade, construida diariamente de forma eterna.

Immanuel Kant, por sua vez, afirma que renunciar a felicidade seria renunciar
ao estado de ser humano. A felicidade na visdo kantiniana, é a totalidade das
satisfacOes possiveis. Nesse sentido,

tentando decifrar os enigmas da felicidade, Kant promoveu uma ruptura sem
precedentes, pois se afastou tanto da condi¢do moral como da tentativa de
estabelecer graus de felicidade. Para ele, se uma pessoa tem ou nao uma vontade
moralmente boa, em nada define se ela é feliz. [...] Kant faz indaga¢des curiosas
quanto a sensagao de felicidade que cada homem pode sentir. Para ele, 0 homem
nao conseguiria visualizar, a priori, o que lhe faria feliz, pois ndo seria detentor de
conhecimentos que o fizessem prever o futuro. Essa incapacidade humana
sustentada por Kant, pode colocar a perder todas as pretensdes de levar a
felicidade para o centro das discussdes acerca da formulacao de decisdes publicas
(LEAL, 2013, p. 36).
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Dessa forma, na visao de Kant, jamais um governo pode tomar medidas para
trazer a coletividade a felicidade. Cada individuo € tnico e por isso nao se pode de
forma homogénea promover o bem comum, a satisfacao para todos os entes sociais.

Vérios outros autores postularam sobre a felicidade e sua busca no ambito
social-juridico. De forma compacta e contemporanea, pode-se colocar a felicidade como
uma complementagdo, uma auséncia de conflitos, sendo constituida em duas areas
distintas: a individual e a coletiva.

Como ideal individual, a felicidade é uma meta que a pessoa humana deve ter a
alcangar, cuja realizagao pode ser levada a efeito pelos mais diversos meios, a depender
da ideologia e também do estilo de vida de cada um. Para cada pessoa, cada ser
humano, é um fato, um ato, uma agdo. Os diferentes niveis de concretizacdo do direito
a felicidade podem estar atrelados a diferentes causas.

J& quando se pensa na coletividade, a felicidade seria um desenvolvimento
eficaz de transporte publico, um sistema de satide que atendesse aos anseios da
populagao, uma escola com educagao de qualidade. Esses casos sao fontes propulsoras
da felicidade para aquela coletividade que deles usufrui.

3 A felicidade no dmbito social nacional e internacional

O principio da busca da felicidade ja é expresso em algumas constitui¢des ao
redor do mundo, como a Constitui¢ao dos Estados Unidos da América, ha muito
tempo. Desde que os EUA conquistaram sua independéncia perante os ingleses, o
Principio da Busca da Felicidade ja era algo importantissimo a ser alcangado, almejado
para uma sociedade e, por fim, normatizado. A Revolucao Americana, ao instituir a
Declarac¢ao da Independéncia dos Estados Unidos (1776), assim declara em seu texto:

[...] Consideramos estas verdades por si mesmo evidentes, que todos os homens
sao criados iguais, sendo-lhes conferidos pelo seu Criador certos Direitos
inalienaveis, entre os quais se contam a Vida, a Liberdade e a busca da Felicidade.
Que para garantir estes Direitos, sdo instituidos Governos entre os Homens,
derivando os seus justos poderes do consentimento dos governados. Que sempre
que qualquer Forma de Governo se torne destruidora de tais propdsitos, o Povo
tem Direito a alterd-la ou aboli-la, bem como a instituir um novo Governo,
assentando os seus fundamentos nesses principios e organizando os seus poderes
do modo que lhe pareca mais adequado a promogao da sua Seguranga e Felicidade
[..] (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Declaracio da Independéncia. 1776,

[s-p])-

A felicidade, para os norte-americanos, sempre foi algo a ser alcancado.
Primeiramente, tinha-se a ideia de que uma vida de felicidade seria aquela na qual,
depois de arduos anos de trabalho, o homem comum poderia desfrutar de sua
aposentadoria. Mas Benjamim Franklin trouxe a tona a felicidade como objeto presente,
almejado diariamente na vida individual e coletiva. Thomas Jefferson também
propunha o ideal de felicidade. Até se colocou como instrumento de felicidade, mas
esse sentimento era apresentado com a faceta coletiva de bem-estar social. Jefferson era
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instrumento da felicidade dos norte-americanos porque foi escolhido por eles por meio
da democracia.

Alguns outros importantes exemplos de aplicabilidade do Principio da Busca
da Felicidade sao elencados pelo senador Cristovam Buarque, na justificativa da
Proposta de Emenda Constitucional, que serd analisada em momento posterior.

H& muito norma positiva contempla a busca da felicidade como um direito. Na
Declaragio de Direitos da Virginia (EUA, 1776), outorgava-se aos homens o direito de
buscar e conquistar a felicidade; na Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidaddio
(Franca, 1789) hd a primeira nocao coletiva de felicidade, determinando-se que as
reivindicagdes dos individuos sempre se voltarao a felicidade geral. Hoje, o
Preambulo da Carta Francesa de 1958 consagra a adesdo do povo francés aos
Direitos Humanos consagrados na Declaracao de 1789. [...] Em linha analoga segue
o artigo 13 da Constitui¢ao do Japao e o artigo 10 da Carta da Coréia do Sul: o
primeiro determina que as pessoas tém direito a busca pela felicidade desde que
isso nao interfira no bem-estar publico, devendo o Estado, por leis e atos
administrativos, empenhar-se na garantia as condi¢des por atingir a felicidade; o
segundo estatui que todos tém direito a alcancar a felicidade atrelando esse direito
ao dever do Estado em confirmar os direitos humanos dos individuos (BRASIL,
Proposta de Emenda a Constituigdo, n. 80759, 2010, p. 2).

A Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) enfoca que a felicidade é algo de
grande relevancia para o desenvolvimento de um pais. Em 19 de julho de 2011, a
Organizac¢ao aprovou uma resoluc¢do na qual colocava a felicidade como um objetivo
humano fundamental, convidando os 193 paises signatarios a refletirem sobre a
importancia de colocar em pauta esse objetivo nas relagdes publicas, tanto
internamente quanto na politica internacional.

No Brasil, para colocar a busca da felicidade como direito fundamental
garantido constitucionalmente de forma expressa, surgiu a PEC da Felicidade. Esta é
um ato pensando para a coletividade, sendo um bem para milhares de pessoas que se
sentirdao felizes, cada uma de sua forma. No entanto, em 26 de dezembro de 2014, a
PEC foi arquivada, visto que, de acordo com o Regimento Interno do Senado Federal,
as propostas que nao se enquadram em seu artigo 302 sao arquivadas no final da
legislatura. Assim, de acordo com consulta ao site do Senado, em 18 de marco de 2015,
ocorreu a ultima tramitacao da PEC, que se encontra arquivada.

4 A PEC da felicidade

Dentro do sistema juridico/politico do Brasil estd o Principio da Busca da
Felicidade, o qual ja é utilizado em decisdes de grande relevancia nacional e é também
o respaldo da Proposta de Emenda Constitucional n® 19/2010 ou PEC da Felicidade.
Assim, é disposto na PEC 80.759/10 (PEC da Felicidade) que,

a expressa previsao do direito do individuo de perquirir a felicidade vem ao
encontro da possibilidade de positivacao desse direito, insito a cada qual. Para a
concretizagdo desse direito, € mister que o Estado tenha o dever de, cumprindo
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corretamente suas obriga¢des para com a sociedade, bem prestar os servicos sociais
previstos na Constitui¢do (BRASIL. PEC 80.759/10).

Essa PEC visava a modificagdo do artigo 6° da Constituicao Federal,
acrescentando o termo “o direito a busca da felicidade”, assim determinando que a
felicidade seja um direito social constitucionalmente previsto, de forma explicita. Desse
modo, a redag¢ao do artigo 6° da Constituigao Federal passaria a apresentar a seguinte
forma:

sao direitos sociais, essenciais a busca da felicidade, a educagdo, a saude, a
alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituigao.

A proposta idealizada pelo senador Cristovam Buarque foi assinada por trinta e
quatro senadores. O intuito do senador ao elaborar tal proposta constitucional foi o de
melhorar a vida dos brasileiros, colocando o sentimento de felicidade deles no patamar
de objeto tutelado constitucionalmente.

Com a PEC da Felicidade, o que impulsionaria uma eficaz administracao
publica seria a felicidade que resulta da boa forma de resolver os percalcos sociais. O
intuito da proposta do senador é humanizar a Constitui¢ao Brasileira, obtendo uma
nova visdao para os direitos fundamentais. Um transito sem congestionamentos, um
sistema de transporte publico de primeira linha e um bom e eficaz atendimento em um
hospital publico seriam agdes que resultam em um contentamento para quem precisa
delas dispor.

O Brasil, como se sabe, ¢ um pais caracterizado por estar “em
desenvolvimento”. Assim, por vezes, politicas internacionais sao internalizadas com o
intuito de criar aliangas com paises desenvolvidos, mesmo que, para tal, ndo se tomem
decisdes benéficas para a economia nacional. Com a introdu¢ao da PEC da Felicidade
na Constituigao, a coletividade poderia agir de modo explicito, ndo deixando que o
Brasil seja submisso internacionalmente dessa forma, pois é felicidade de todos que a
economia patria esteja bem.

Enfim, a Proposta de Emenda Constitucional foi arquivada. De acordo com Saul
Tourinho Leal, em entrevista ao Conjur, a PEC da Felicidade nao obteve o resultado
esperado, visto que o termo felicidade encontra preconceito pelo seu subjetivismo e
também “o direito a felicidade ja esta positivado na Constituicdo, quando menciona o
‘bem-estar’ da populacao” (CRISTO, 2014, p. 1).

De forma complementar, o mesmo estudioso assevera em sua tese que,

se associarmos felicidade ao bem-estar, como os economistas contemporaneos e as
Constitui¢des brasileiras fizeram, podemos compreendé-la como os melhores
momentos da vida humana. Platdo assim o fez em A Repiiblica e também no seu O
Banquete. Aristoteles o faz quando cuida da chamada vita contemplativa. Para
Aristételes, a vida filosofica é a mais feliz e 0 homem sabio nao persegue o que é
agradavel, mas, sim, a auséncia de dor (LEAL, 2013, p. 11-12).
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O professor Miguel Reale Junior coloca que as proposi¢Oes asseguradas pelo
Principio da Busca da Felicidade na verdade se tratam de bem-estar social. Os direitos
fundamentais assegurados no artigo 6° da Carta Magna constituem prestagao
obrigatoria do Estado, que visa dar a sociedade bem-estar, sendo irrelevante a
aplicagao da expressao busca da felicidade, pois o atendimento da pretensao ja é
legitimo. A felicidade, de acordo com o doutrinador, é individual e varidvel. Nesse
sentido,

pensa-se possivel obter a felicidade a golpes de lei, em quase ingénuo entusiasmo,
ao imaginar que por dizer a Constituicdo serem os direitos sociais essenciais a
busca da felicidade se vai, entdo, forca os entes publicos a garantir condigdes
minimas de vida para, ao mesmo tempo, humanizar a constitui¢do. Fica por conta
do imaginario, sempre bem recebido em nosso pais, a ilusdo de que ¢é
concretamente importante “elevar o sentimento ou estado de espirito que
invariavelmente é a felicidade ao patamar de um auténtico direito” (REALE
JUNIOR, 2011, p. 1).

Embora o intento da Proposta de Emenda Constitucional tenha sido falho,
varios movimentos sociais utilizam a felicidade como base para a concretizagao de seus
ideais. O Principio da Busca da Felicidade pode ser sindnimo de bem-estar, sendo,
portanto, explicito na Constitui¢do. Mas, antes disso, j& é a felicidade utilizada para
fundamentar agdes sociais, como o Movimento Mais Feliz e as ecovilas do Instituto
Visao Futuro.

5 Exemplos praticos da utilizacdo do fator felicidade

A felicidade, para cada pessoa, pode significar algo diferente. Para o médico, é
poder salvar uma vida, para o professor, é poder perceber a evolugao cognitiva de seu
aluno, para a mae, ¢ a chegada de um filho, para o politico, é o desenvolvimento do
local onde governa. O sentimento de alegria ¢ algo minuciosamente subjetivo. Mesmo
quando se pensa no coletivo, cada um ird expor o que lhe ajuda, agrada... Entretanto,
quando se trata da aplicabilidade do fator felicidade, deve-se pensar no beneficio da
maioria dentro da coletividade, deixando a subjetividade em segundo plano.

Atualmente, a sociedade esta parada. Para a promocao do desenvolvimento
social, hd uma burocracia tremenda, o que para o atendimento dos anseios da
populacao. E quando a politica ndo € bem feita, as pessoas nao podem mais usufruir de
pequenos prazeres cotidianos. Para se encontrar um amigo do outro lado de uma
grande cidade, por exemplo, é tanto desconforto devido ao transito cadtico, que a visita
nao é feita. Pode-se rebater tal entendimento falando-se da proximidade que as redes
sociais trazem para a vida moderna. Entretanto, uma relagao pessoal “de carne e 0sso”
nao pode ser trocada por uma tela de um monitor.

Eis que surgem medidas eficazes que podem, pouco a pouco, combater as
mazelas do desenvolvimento social. No jornal Gazeta do Sul (2011), a psicologa e
escritora Magda Raupp traz um exemplo pratico de como a felicidade social pode ser
conquistada com atitudes também bem simples.
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No Rio de Janeiro, o fechamento de uma das pistas da orla aos domingos e
feriados. Logico que gente que s6 sabe andar de carro reclamou, mas a grande
maioria da populagdo aprovou e os espagos abertos viraram uma grande festa!
Sem os carros ocupando a pista, as pessoas ficam livres para caminhar, correr,
patinar, encontrar amigos e passear com os cachorros e filhos ao longo de
quilometros a beira-mar. A felicidade estd na cara de todos (RAUPP, 2011, p. 2).

Para proporcionar esse e outros prazeres, surgiu o Movimento Mais Feliz,
idealizado pelo publicitdrio Mauro Motoryn. O projeto estabelece parametros do que
se deseja para a sociedade em quatro areas: transporte, satide, educagao e seguranca
publica. O movimento ganhou relevante destaque no cendrio internacional. Tal
destaque pode ser consequéncia das intimeras possibilidades para interagir com o
Movimento Mais Feliz. O movimento conta com blog, aplicativos para smartphone etc.
nos quais diversas matérias sobre a felicidade utilizada como fator de exceléncia social
e seus possiveis resultados sao compartilhados.

O movimento é apartidario e ndo governamental. Na descrigao feita pelo blog
do préprio movimento, é relatado que ele surgiu de uma simples ideia, a qual se
resume no seguinte: se todos colaborarem para uma restauragdo na educagao nacional,
transformando-a em um ensino com qualidade, mais feliz sera a sociedade brasileira.

O Brasil é um pais assolado pela corrupcdo, pelo desleixo nas agdes
governamentais e pelo atraso de tudo o que seria bom para a sociedade. Pode-se
afirmar que, se ndo se tem uma educacdo de qualidade, uma seguranca publica
eficiente etc.,, isso é devido a dois fatores: burocracia e desonestidade. O que o
Movimento Mais Feliz propde ¢ a unido dos cidadaos para que essas mazelas patrias
sejam combatidas, por meio de atitudes conscientes, éticas e eficazes. Tais atitudes
podem ser simples, bastando um primeiro passo para serem efetivadas.

O Butao é o primeiro pais a utilizar a felicidade como indicador para aplicacao
de politicas publicas. A Felicidade Interna Bruta (FIB), que substitui o comum indice
Produto Interno Bruto (PIB), é baseada em dados de bem-estar, cultura, ecologia,
padrao de vida, educacao e qualidade de governo. Os butaneses afirmam que o FIB é a
forma deles expressarem um sistema de valores que foi moldado por sua cultura
durante séculos. Na verdade, varias nacoes ja aplicam os conceitos do FIB, s que nao
utilizando essa nomenclatura. Comumente se utilizam conceitos como educagao de
qualidade, meio ambiente ecologicamente equilibrado, seguranga publica,
desenvolvimento social, liberdade de expressao, valorizagao cultural.

O FIB ainda é aplicado de forma “intuitiva” pelos butaneses, de forma a
preservar o equilibrio de toda nacdo. Assim, cada individuo age pensando no bem
coletivo e, em contrapartida, os reis (que sao os representantes governamentais nesse
pais) direcionam as politicas publicas para que todos do meio social, ou a maioria,
sejam beneficiados por suas decisoes.

O FIB ¢é estudado por diversos paises, incluindo o Brasil. Aqui ele ¢é
compreendido pelo Instituto Visao Futuro, que possui como coordenadora e
fundadora a Dra. Susan Andrews, psicologa e antropdloga canadense. A partir da
fundacao da ecovila Parque Ecoldgico Visao Futuro, se aplicam de forma experimental
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as dimensdes do FIB. Essas dimensoes sdao: bem-estar psicologico, saude, uso do
tempo, vitalidade comunitaria, educagao, cultura, meio ambiente, governanga e padrao
de vida. A ecovila é um projeto piloto, no qual ideias sao aplicadas de forma concreta
em menor escala, para depois serem difundidas pelo restante do pais.

Apds um projeto-piloto inicial ministrado na cidade de Angatuba, no interior de
SP, dois outros projetos-piloto foram conduzidos em 2009. Um em Itapetininga —
SP, e outro em Campinas (veja os links). E além desses dois projetos-piloto, um
terceiro, numa versao destinada a potencializar a atua¢do de responsabilidade
socio-ambiental no setor privado, foi desenvolvido para ser aplicado na Natura
Cosméticos (INSTITUTO VISAO FUTURO, [s.d.], p. 2).

O que resta pensar € se o Brasil estd preparado para a possivel evolugao que a
expressao “busca da felicidade” trard para a sociedade. Assim como ja citado o
exemplo do Butdo, a politica voltada a efetivagdo do direito social da busca da
felicidade nao so repercute internamente, mas também interfere significativamente nas
relagdes internacionais.

6 Decisoes em dmbito nacional sobre a busca da felicidade

A busca pela felicidade ja é fundamento para diversas decisoes judiciais. Dentre
estas se destaca a Emenda Constitucional n® 66/2010 que modificou o art. 226, §6° o
qual, atualmente, figura com o seguinte texto: “o casamento civil pode ser dissolvido
pelo divorcio”.

Anteriormente, a separacao mesmo que fosse consensual s6 podia ser obtida
depois de um ano de casados. E a separacao litigiosa dependia da identificacdo de
culpados, sendo que somente o declarado inocente era legitimo para propor a agdo.
Depois, ainda se aguardava um ano para a conversao da separagao em divdrcio, e, caso
este fosse intentado diretamente, estava condicionado ao prazo de dois anos da
separagao de fato. Ou seja, dependia do decurso do prazo ou da declaracao de duas
testemunhas de que estavam separados por esse periodo. Agora, o divdrcio € a tinica
modalidade de dissolugao do casamento, afastando exigéncias anteriores, como a
identificacdo dos culpados pela sua concessdo ou prazos pré-estabelecidos. Enfim,
extingue-se a exigéncia da separacao judicial no ambito juridico.

O casamento é um instituto atrelado ao Direito Canodnico. A influéncia catdlica
na formacao histdrica do Brasil contempla que o casamento ¢ uma uniao indissoluvel.
Dessa maneira, parcela minoritaria dos legisladores nao viu a modificacao
constitucional com bons olhos, pois, de certa forma, ¢ uma facilitacdo para que o
casamento seja destituido. A “desburocratizacao” na hora de se divorciar pode levar os
casais a nao pensarem de forma minuciosa sobre sua decisao, fragilizando, assim, a
instituicao familiar.

Entretanto, a Emenda Constitucional n® 66/2010 vai além. A aplicabilidade da
facilitagao do divdrcio pode ser atrelada ao alcance da felicidade individual e também é
uma adequagdo da norma a uma nova realidade social. Na vida conjugal, quando os
objetivos nao se compactuam e a satisfacao particular fica prejudicada, o que resta ser
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feito é buscar a realizagdo da vida de outras formas, com outras pessoas ou mesmo
sozinhos. A mudanga no texto constitucional nada mais é do que dar liberdade a cada
um de buscar sua felicidade plena.

No cendrio juridico brasileiro, em 5 de maio de 2011, a unido de casais do
mesmo sexo foi reconhecida. Além dos principios da igualdade, da liberdade, do veto
ao preconceito e da dignidade da pessoa humana, o principio da busca da felicidade foi
utilizado como respaldo para a decisao. A seguir, trechos que revelam como o conceito
felicidade foi utilizado para fundamentar o reconhecimento da unido homoafetiva no
Brasil.

De volta ao caso em aprego, o siléncio legislativo sobre as unides afetivas nada
mais € do que um juizo moral sobre a realizagao individual pela expressao de sua
orientacio sexual. E a falsa insensibilidade aos projetos pessoais de felicidade dos
parceiros homoafetivos que decidem unir suas vidas e perspectivas de futuro, que,
na verdade, esconde uma reprovacao (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao
Direta de Inconstitucionalidade n. 4277/DF, Pleno. Relator: Min. Ayres Britto, DJe 5
maio. 2011, p. 675).

Mas a Suprema Corte concedera aos homoafetivos mais do que um projeto de vida.
tenho certeza de que, a partir do voto de Vossa Exceléncia que acompanharei na
sua integralidade, n6s daremos a esse segmento de nobres brasileiros mais do que
um projeto de vida, um projeto de felicidade (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 4277/DF, Pleno. Relator: Min. Ayres Britto,
DJe 5 maio. 2011, p. 693).

Reconheco que o direito a busca da felicidade — que se mostra gravemente
comprometido, quando o Congresso Nacional influenciado por correntes
majoritarias, omite-se na formulagao de medidas destinadas a assegurar, a grupos
minoritarios, a fruicdo de direitos fundamentais — representa derivagdo do
principio da dignidade da pessoa humana, qualificando-se como um dos mais
significativos postulados constitucionais implicitos cujas raizes mergulham
historicamente, na prépria Declaracao de Independéncia dos Estados Unidos da
América, de 04 de julho de 1776 (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade n. 4277/DF, Pleno. Relator: Min. Ayres Britto, DJe 5 maio
2011, p. 857).

O Ministro Celso de Mello, em um Recurso Extraordindrio, assim postulou:

EMENTA: UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. ALTA
RELEVANCIA SOCIAL E JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA QUESTAO
PERTINENTE AS UNIOES HOMOAFETIVAS. LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO DA UNIAO
ESTAVEL HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR: POSICAO
CONSAGRADA NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
(ADPF 132/R] E ADI 4.277/DF). O AFETO COMO VALOR JURIDICO
IMPREGNADO DE NATUREZA CONSTITUCIONAL: A VALORIZACAO DESSE
NOVO PARADIGMA COMO NUCLEO CONFORMADOR DO CONCEITO DE
FAMILIA. O DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE, VERDADEIRO
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POSTULADO CONSTITUCIONAL IMPLICITO E EXPRESSAO DE UMA IDEIA-
FORCA QUE DERIVA DO PRINCIPIO DA ESSENCIAL DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario
n. 477544/MG, 22 Turma. Relator: Min. Celso de Melo, DJe 26 ago. 2011).

Dado o exposto, € nitida a utilizagdo do Principio da Busca da Felicidade para
respaldar ideais e condutas sociais, além de, concretamente, ser base para julgados que
modificaram intensamente a vida dos brasileiros. A felicidade nao se encontra expressa
constitucionalmente, mas é utilizada para alcangar tanto o bem-estar individual,
quanto o coletivo.

7 Conclusdo

Os direitos sociais concebidos modernamente pelo sistema juridico nacional nao
englobam a felicidade como direcionamento de forma explicita. Entretanto, esta pode
transforma-los inteiramente, mudando o que hoje se entende sobre tais direitos. As
atitudes governamentais e sociais atinentes a busca da felicidade pretendem, com essa
linha de pensamento, uma transformacao na sociedade brasileira. O almejado € a luta
pela conquista de uma felicidade coletiva, sendo uma nova maneira de pensar e de
agir. A PEC n® 19/2010 foi arquivada, mas a esséncia do que almejava ja encontra
repercussao social. Na verdade, a inclusao de uma expressao na Constituicao Federal,
mesmo sendo positivada, pode nao ser bem cumprida.

Cabe aos operadores do Direito continuarem com a linha de pensamento na
qual a busca da felicidade é um direito fundamental, intimamente relacionado ao
Principio da Dignidade da Pessoa Humana. E, também, as politicas ptiblicas devem ter
como norte essa mesma ideologia, visando sempre o bem-estar social da coletividade.
Além dos governantes, toda a populacdo deve ter atitudes para o bem social e
individual. A luta coletiva por melhorias em seu meio, como promove o Movimento
Mais Feliz, é algo que todos os brasileiros devem buscar.

O ideal de felicidade antes era norteado pelos conceitos de sustentabilidade e
pelo estabelecimento de padroes minimos de vida; hoje, o conceito vai além, norteando
importantes decisdes judiciais e interferindo na politica interna e externa de varios
paises, principalmente do Brasil. A participagao do povo, a busca pela felicidade e a
facilitagao para todos alcangarem os meios, de forma que essa busca seja efetiva, é o
que atrela as decisdes publicas de acordo com esse novo pensamento. As politicas
publicas devem evitar a felicidade coletiva em curto prazo, sempre buscando o bem-
estar mais duradouro.

A pesquisa cientifica foi fundamentada no Direito Constitucional, abrangendo
pensadores de vanguarda e também decisdes do STJ, principalmente o posicionamento
do ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal. Importante fonte de
pesquisa foi a tese de doutorado do pesquisador Saul Tourinho Leal. Esse autor levou
o conceito felicidade a um patamar de direito fundamental que merece ser estudado,
retirando um pouco o preconceito que existe pelo subjetivismo da expressao.

O Principio da Busca da Felicidade é extremamente importante para que o
desenvolvimento interno e externo de um pais seja promovido. De nada adianta
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realmente possuir um PIB relevante se o bem-estar social (FIB) estd comprometido. O
primeiro olhar atento de como desenvolver uma sociedade € promover a satisfacao de
quem a forma, ou seja, de cada individuo.

O conceito de felicidade ainda encontra barreiras. Estudiosos postulam um
subjetivismo atrelado ao tema. Entretanto, deixar de lado tal conceito € descartar um
instrumento de unificagdo do pensamento que visa o bem comum. Nao se tenta
colocar, a partir da ideologia a busca da felicidade, uma fundamentagao de forma vaga,
tanto para as politicas publicas como para as decisdes em ambito juridico, mas se
procura alcangar um verdadeiro consenso no que tange a preocupagdo com Os
institutos sociais.

A felicidade, apesar de ja ser estudada por séculos, ainda é objeto de muitas
indagagOes. Por ser um direito fundamental e estar tao ligada ao aspecto de Justiga,
deve sim ser entendida de forma aprofundada. O presente artigo teve como intuito
explorar aspectos importantes do Principio da Busca da Felicidade tanto no ambito
interno brasileiro, quanto em outros paises. E fato que o estudo nzo se limita aqui.
Entender o que ¢ a felicidade e as consequéncias que ela traz é descobrir o que a nova
concepgao de Direito propde para as decisdes e atos da nova geragao, que vé a Justica
como um instrumento de bem-estar social.
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Resumo: Esta pesquisa propds-se a debater a caracteristica da fung¢do social da propriedade,
uma novidade do Estado Social, tendo como foco a questdo da desapropriagdo de terras
improdutivas, mas que tenham sido objeto de invasdo de movimentos populares. O centro da
polémica reside na duvida se a proibicio de desapropriar este tipo de bem estd em
consonancia com a ideia de fung¢do social da propriedade que se entende ser uma
caracteristica do direito e ndo uma sua limita¢do. Por isso, pesquisaram-se as caracteristicas
dos direito de propriedade, o papel dos movimentos sociais, para sé entdo adentrar na
discussdo que motivou essa investigacdo cientifica, qual seja, a realiza¢do da func¢do social da
propriedade, mesmo em caso de terras improdutivas, mas invadidas.

Palavras-chave: Propriedade privada. Ocupacdo. Grupos sociais. Constitucionalidade.

Abstract: This research aims to discuss the characteristics of the social function of property, a
novelty of Social State, focusing on questions about expropriation of unproductive areas that
were object of invasion by popular movements. The controversy lies in the center of the
guestion whether the prohibition to expropriate this type of good is according to the idea of
social function of property, which is a feature of law, but not its limitation. Therefore,
characteristics of right of property and the popular movement roles were researched, and
then this study focused on the discussion, which motivated this scientific investigation, which
is the realization of the social function of property, even in case of non-productive land, but an
invaded one.

Keywords: Private property. Occupancy. Social groups. Constitutionality.

1 Introdugdo

O objetivo deste trabalho é discutir se a desapropriacao de terras improdutivas,
mas invadidas, estdo conforme a natureza do direito de propriedade. Isso porque
existe uma Lei brasileira que impede a desapropriagao nesses casos e a jurisprudéncia
da Suprema Corte do Pais firmou entendimento de sua constitucionalidade.

Com o intuito de realizar tal discussao, apresentar-se-ao, inicialmente, as
questdes que delimitam o direito de propriedade, bem como a sua funcdo social.
Depois, serdo debatidos os papéis dos movimentos sociais na realizagao dos direitos e
se ha legitimidade na sua atuagao. Por fim, discute-se a questao que enseja o presente
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artigo, qual seja, a polémica da possibilidade ou nao de se proibir a desapropriacao de
terras improdutivas, mas que tenham sido invadidas por movimentos populares.

Para resolver essa problemadtica, a pesquisa utilizou como metodologia a
revisao bibliografica sobre o tema.

2 Nogoes gerais sobre a propriedade e sua fungdo social

O Direito de Propriedade, reconhecido como direito fundamental, tem suas
bases na Declaragao Universal de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, ocasiao
em que foi identificado como um direito natural, com pouquissimas restri¢des,
assemelhando-se praticamente a um direito absoluto.

Obviamente esse carater irrestrito do direito de propriedade ¢é justificado pelo
momento histérico em que se produziu. A ascensao politica da classe burguesa, a
organizagao do Estado Liberal, Minimo, conferindo a liberdade status essencial, conduz
a consideragao da propriedade como um bem juridico suscetivel de tdo importante
protecao quanto o direito a vida. Isso porque o seu reconhecimento como direito
natural, inerente a condi¢do humana, faz dele uma das bases do humanismo que se
iniciava no Século XVIIIL.

Fabio Konder Comparato (2016, p. 02) ensina que “o Direito burgués, segundo o
modelo do Codigo Napoledo, concebeu a propriedade como poder absoluto e
exclusivo sobre coisa determinada, visando a utilidade exclusiva do seu titular”.

Contudo, essa natureza incondicional do direito de propriedade comeca a ser
modificada com a faléncia do Estado Liberal. A ideia de um Estado minimo sem
muitas obriga¢des organizacionais que deveria deixar ao mercado a liberdade para a
atuacdo ird se mostrar inadequada numa realidade social marcada pela desigualdade.

O surgimento de um Estado Social com carater interventivo e poderes para
limitar a liberdade, no intuito de alcangar a igualdade, notadamente para a protegao de
grupos menos favorecidos, é o ponto de partida para o cambio da concepgao juridica
sobre o direito de propriedade.

Netto Lobo (1999, p. 102) diz que

a ideologia do social, traduzida em valores de justica social ou distributiva, passou
a dominar o cenario constitucional do século XX. A sociedade exige o acesso aos
bens e servigos produzidos pela economia. Firmou-se a communis opinio de que a
solidez do poder residiria, substancialmente, no econdmico e, relativamente, no
politico. Dai a inafastavel atuacdo do Estado, para fazer prevalecer o interesse
coletivo, evitar os abusos e garantir o espago publico de afirmagao da dignidade
humana.

Nao ha direitos absolutos. A limitagao € inerente a propria ideia de direito. Um
direito irrestrito ao invés de significar respeito democratico representa uma nogao
ditatorial. Por essas razoes, o direito de propriedade perdera muito de sua condigao
individualista, passando a ter atributos mais sociais. E nesse contexto que surgird a
fungao social da propriedade.
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Essa dimensao social do direito pode ser visualizada no desenvolvimento das
ideias marxistas, que propugnam o fim da propriedade privada na era comunista e
também na sua socializagao anterior no sistema governamental socialista, em que o
Estado forte garante que esses bens deverdao atender, e muito, os interesses da
sociedade, além dos privados.

Leodn Duguit (apud GOMES, 2012), ao defender o fim da ficgao do direito, que
concebia o Estado como uma pessoa moral que exerce soberania, afirma que a
legitimidade do direito se encontra no interesse publico. A partir dai, a0 mencionar a
propriedade, afirma que ela ndo é um direito subjetivo, mas uma fungao social, dada a
importancia que ela exerce na sociedade. Pode-se perceber o radicalismo do autor, na
medida em que contesta qualquer elemento individualista do direito em comento.

A propriedade deixou de ser o direito subjetivo do individuo e tende a se tornar a
fungdo social do detentor da riqueza mobilidria e imobilidria; a propriedade
implica para todo detentor de uma riqueza a obrigacao de emprega-la para o
crescimento da riqueza social e para a interdependéncia social. S6 o proprietario
pode executar uma certa tarefa social. SO ele pode aumentar a riqueza geral
utilizando a sua prépria; a propriedade nao é de modo algum, um direito
inatingivel e sagrado, mas um direito em continua mudanga que se deve modelar
sobre as necessidades sociais as quais deve responder (DUGUIT apud GOMES,
2012, p. 126).

Modernamente, a func¢ao social da propriedade € um seu atributo. José Afonso
da Silva (2015, p. 282) afirma, inclusive, que ndo se trata de uma limitacdo, mas da
propria concepgao do direito, isto €, uma caracteristica que conforma a ideia de direito
de propriedade. “A fungado social da propriedade nao se confunde com os sistemas de
limitagdo da propriedade. Estes dizem respeito ao exercicio do direito ao proprietario;
aquela, a estrutura do direito mesmo, a propriedade”.

Assim, pode-se afirmar que o direito de propriedade ¢ individual, subjetivo,
mas que somente serd completamente protegido pelo Estado e, por conseguinte, pelo
ordenamento juridico, na medida em que atenda os interesses do proprietario e da
sociedade. Nao se admite, portanto, que o exercicio desse direito ocorra em detrimento
do interesse publico, dai a sua fungao social.

No Brasil, a Constitui¢ao Federal de 1934 mencionava em seu art. 113 (17) que o
exercicio do direito de propriedade nao poderia se dar contra o interesse social. A
Carta Magna de 1937 ignorou esse pensamento que serd retomado com o texto
constitucional de 1946 ao afirmar em seu art. 147 que a propriedade esta condicionada
ao bem estar social. A partir da Constituicao de 1967, todas as constitui¢oes brasileiras
passaram a se referir explicitamente a funcao social da propriedade.

A Carta de 1988 inova o ordenamento juridico ao inserir a fungao social da
propriedade no capitulo referente aos direitos individuais, qual seja, o art. 5%, XXIIIL.
Até entdo, a referéncia a essa caracteristica ocorria apenas no Titulo da Ordem
Economica. Esse deslocamento topografico nao tem um significado apenas formal, mas
constitui um elemento fortissimo a comprovar a ideia de que a fungao social nao é uma
limitagao, mas um essencial atributo do direito individual de propriedade.
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Para se verificar o tratamento dado a esse instituto por outras constituigoes
latino-americanas, observa-se que a Constituigdo argentina, cuja ultima reforma data
de 1994, ndo prevé a fungao social da propriedade, mantendo um carater individualista
e exclusivista. A desapropriagio somente acontece por interesse ou necessidade
publica. O interesse social ndo enseja a desapropriacdo de uma terra que seja, por
exemplo, improdutiva. A Constituicdo do Uruguai segue a mesma linha e ndo traz
referéncias a fungao social da propriedade.

A Carta Constitucional Paraguaia de 1992, em seu art. 109, consagra a fungao
social da propriedade, bem como a desapropriagdo de terras improdutivas para a
reforma agraria. A Constitui¢do venezuelana prevé, no art. 115, a ideia de que a
propriedade deve atender ao interesse social, e, no art. 307, combate o regime
latifundidrio que considera contrdrio ao interesse social e torna o imovel passivel de
desapropriagao.

Observa-se, assim, que os paises do Mercosul ndo possuem um tratamento
igualitario da questao.

O conceito de funcao social da propriedade tem algo de intrinseco com os
chamados direitos sociais, na medida em que a intervencao estatal é uma exigéncia
para a sua realizagio. E nesse instante que o tema em comento passa a se relacionar
com os chamados movimentos sociais.

3 O papel dos movimentos sociais na realizagdo da fungio social da propriedade

Quando o Estado se compromete a garantir direitos sociais, ele o faz
principalmente em relacao aos grupos menos favorecidos que nao possuem condigdes
econdmicas de prover suas necessidades com satde, educagdo, alimentagdo, moradia
etc.

José Afonso da Silva (2015, p. 286) ensina que os direitos sociais sao

[...] dimensdao dos direitos fundamentais do homem, sdo prestagdes positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas
constitucionais, qgue possibilitam melhores condicdes d vida aos mais fracos,
direitos que tendem a realizar a igualizagdo de situagdes sociais desiguais. (Grifo

10SS0).

Ocorre que esse mesmo Estado que promete nao cumpre adequadamente suas
obrigacoes, deixando uma margem importante da sociedade desprotegida em relacao a
esses bens essenciais. A inoperancia estatal produz, entdao, um novo tipo de conflito,
quais sejam, os conflitos coletivos.

Os conflitos coletivos podem ser definidos como conflitos entre grupos sociais e
Estado pela consecugdo dos chamados direitos sociais. E importante perceber que eles
nao se assemelham aos conflitos interindividuais, que sdao basicamente patrimoniais.
Os conflitos coletivos possuem um potencial de tensdo muito maior que os individuais,
sejam pelas partes envolvidas, sejam pelos bens juridicos em disputa.

Tony Rocha (2005, p. 9) leciona que,
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nas ultimas décadas do século XX, houve uma crescente coletivizagdo dos conflitos
sociais, como as greves, ocupagOes de terra, manifestagoes coletivas por moradia,
desobediéncia a lei, movimento de resisténcia a devasta¢ao do meio ambiente, a
organizacdao das nagdes indigenas pela demarcagio de suas 4reas. Esta
coletivizagdo foi fruto da contradicdo da sociedade capitalista, pois o aumento da
exploracdo alarga a faixa de marginalizados e excluidos e a concentragao de
riquezas.

E nesse contexto que os movimentos sociais passam a se organizar para lutar
por seus direitos e inicia-se a discussao sobre sua legitimidade.

Dentro do tema que se estd discutindo, ganham relevo movimentos sociais
como os “Sem Terra” e os “Sem Teto”. Especialmente esses grupos possuem como
tatica de pressao a invasao de imoveis urbanos e rurais para exigir a desapropriagao
para a reforma agraria e para o interesse social da moradia.

Por um lado, ha aqueles que afirmarao a ilegitimidade dos movimentos, haja
vista fazerem uso da forca que é monopdlio do Estado. Ademais, esses movimentos
acabam produzindo mais conflitos nas areas invadidas que podem ser causa de
violéncia generalizada. Nesse contexto, torna-se essencial a extin¢gao dessa forma de
organizagao social.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal do Brasil, Marco Aurelio de Mello,
manifestou no julgamento do Mandado de Segurancga 25493 de sua relatoria (2013, p. 6)
dizendo que

tudo deve ser feito no sentido de observar-se a paz social, evitando-se a justica
pelas proprias maos e respeitando-se o direito alheio. Nao se chega a reforma
agraria por meio de invasdes, mas mediante provocagdo das autoridades
competentes para atuarem nesse campo segundo os ditames constitucionais e
legais.

Por outro lado, a atividade desses grupos € justificada como exercicio do poder
que pertence ao povo. Um Estado descumpridor de suas obrigagdes constitucionais de
garantir moradia e de fazer a reforma agraria enseja a mobilizagao social como tinico
ou ultimo recurso contra a indiferenca governamental.

Tony Rocha confirma (2005, p. 06) que

os movimentos sociais ndo surgem ao acaso, sao fruto da insatisfacao dos setores
socialmente subordinados com a realidade, causada pela opressao dos detentores
de poder e pela inoperancia do Estado, que nao é garantidor dos direitos sociais e
da dignidade humana.

E é exatamente por essa divergéncia que a Lei brasileira N° 8629/93, que
disciplina o tramite para a desapropriagao para fins de reforma agraria, estabeleceu em

seu art. 2%, §6° que

o imdvel rural de dominio publico ou particular objeto de esbulho possessdrio ou
invasdao motivada por conflito agrario ou fundiario de carater coletivo nado sera
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vistoriado, avaliado ou desapropriado nos dois anos seguintes a sua desocupagao,
ou no dobro desse prazo, em caso de reincidéncia; e devera ser apurada a
responsabilidade civil e administrativa de quem concorra com qualquer ato
omissivo ou comissivo que propicie o descumprimento dessas vedagdes.

Isso significa que propriedades invadidas nao podem ser objeto de
desapropriagao.

O Supremo Tribunal Federal do Brasil firmou entendimento de que o objetivo
de tal norma é exatamente para garantir a paz no campo, evitando e desestimulando
conflitos, na medida em que se cria um impedimento legal para a desapropriagdo da
terra.

4 A desapropriacio da terra improdutiva e a fungdo social da propriedade

A desapropriagdo para fins de reforma agraria é caracterizada, no Brasil, como
uma desapropriacao-sangao, isto €, uma punicao ao proprietario que nao conferiu ao
imovel uma funcao social. Esses bens, por opgao constitucional, terdo como destinagao
a realizagdo da reforma agraria. Alids, é por essa razdo que a indeniza¢do se d4 em
titulos da divida agraria, resgataveis em até vinte anos, e nao em dinheiro.

Assim, ha que se discutir a natureza juridica da desapropriacao nesses casos.
Como regra, a desapropriacao € caracterizada como uma limitacao ao direito de
propriedade. Mas essa ideia tem fundamento em relagdo a desapropriacao por
necessidade ou utilidade publica. Quando um imdvel com fungao social precisa ser
desapropriado para atender aos interesses da sociedade, como a constru¢do de uma
rodovia ou de um viaduto, nao ha puni¢do, mas uma exigéncia da coletividade. Nesses
casos, indeniza-se o proprietario em dinheiro (art. 5°, XXIV da Constitui¢ao do Brasil).

Ja na desapropriagao-sangao, o que ocorre € uma punigao ao proprietario. O seu
direito de propriedade nao estd sendo limitado, isto porque s6 ha direito de
propriedade com funcdo social. Pode-se, entdo, perguntar: por que se indeniza? A
resposta €: para evitar o enriquecimento sem causa do Estado.

Ao se compreender o direito de propriedade como um direito individual que
somente se configura em sua dimensao subjetiva se houver observancia da fungao
social, percebe-se que esse direito de primeira geragao ganha uma natureza positiva,
pois se exige que o Estado crie as condigdes para que se realize o bem estar para a
sociedade. Nesse caso, um dever de observancia sobre a propriedade individual para
que ela seja exercida em consonancia com o interesse publico.

A Constituicao brasileira de 1988, em seu art. 185, enuncia:

Sao insuscetiveis de desapropriagao para fins de reforma agraria:

I - a pequena e média propriedade rural, assim definida em lei, desde que seu
proprietario ndo possua outra;

IT - a propriedade produtiva.

Paragrafo tnico. A lei garantird tratamento especial a propriedade produtiva e
fixard normas para o cumprimento dos requisitos relativos a sua funcao social.
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A Constitui¢do traz um catdlogo dos bens que nao podem ser desapropriados
(mesmo que nao tenham fungdo social, no caso do inciso I) e esse rol ha que ser
considerado taxativo, pois amplia-lo significa mitigar o direito de propriedade, senao
veja-se: sO ha direito de propriedade se for com fungado social. Ao se criar situagdoes em
que esse atributo nao é observado nem mesmo para realizar desapropriagao, amplia-se
a sua natureza individualista, descaracterizando o real significado desse direito que
exige a fungao social.

José Afonso da Silva (2015, p. 282) explica: “limitagOes, obrigagdes e 6nus sao
externos ao direito de propriedade, vinculando simplesmente a atividade do
proprietario, interferindo tao-s6 com o exercicio do direito”.

Como se trata de um direito individual, logo cldusula pétrea constitucional, as
limitagdoes admitidas somente podem ser aquelas previstas na Carta Magna, no caso,
no art. 185. A Lei 8629/93, ao criar nova hipotese impeditiva da desapropriagao-sangao,
viola o direito de propriedade, restringindo-o a padrdoes nao previstos
constitucionalmente.

O Ministro Celso de Mello, relator da ADI 2213, afirma que

[...] o rol inscrito no artigo 185 do texto constitucional, concebido para proteger, em
situacOes especificas, o proprietario rural, admite, por isso mesmo, a possibilidade
de sua ampliacdo, sempre que a propriedade rural revelar-se fiel a funcdo social
que lhe é inerente (Grifo nosso).

Veja, portanto, que a extensao do rol do art. 185 da Constituicao do Brasil so6
seria admitida se a propriedade mantiver-se fiel a sua fungao social, o que ndo € o caso
de terras improdutivas.

Além disso, a previsao da lei mencionada traz caracteristicas de um mecanismo
de criminalizagdo dos protestos sociais, a fim de impedir a mobilizacdo que chama a
atencao sobre a luta realizada.

A lei em comento € claramente um instrumento para desestimular a
organizacao social e essa decisao legal ¢ altamente questionavel do ponto de vista da
sua legitimidade. O jurista argentino Eugénio Zaffaroni ([s.d], [s.p.]) afirma: “la
protesta misma es la forma de llamar la atencion publica y de las autoridades sobre el
conflicto o las necesidades cuya satisfaccion se reclama”.

Se o Estado nao cumpre com sua obrigacao de conferir e garantir a fungao social
da propriedade, resta a sociedade, mobilizada em grupos, protestar, de forma a chamar
a atencao governamental sobre a questao. Mas quando se obstaculariza, por lei, essa
forma de organizacdo social, hd nao s6 afronta a estrutura politica, mas também a
Constituicao que garante o direito de manifestacio do pensamento, ainda que
contrario a vontade do governo, além da liberdade de reuniao.

Uma propriedade que nao tem fungao social nao é constitucionalmente
protegida pelo Estado de Direito. Protegé-la por norma infraconstitucional, de forma
contraria aos principios da Carta Magna, somente pode significar que a Lei 8629/93 é
inconstitucional e como tal deve ser tratada pelo Poder Judiciario.

Eugenio Zaffaroni ([s.d], [s.p.]) ensina sobre o direito de divergir:
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El derecho de protesta no sélo existe, sino que esta expresamente reconocido por la
Constitucién Nacional y por los tratados internacionales universales y regionales
de Derechos Humanos, pues necesariamente estd implicito en la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion (art. 18 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos), en la libertad de opinidn y de expresion (art. 19) y en la
libertad de reunion y de asociacion pacifica (art. 20). Estos dispositivos imponen a
todos los estados el deber de respetar el derecho a disentir y a reclamar
publicamente por sus derechos y, por supuesto, no sélo a reservarlos en el fuero
interno, sino a expresar publicamente sus disensos y reclamos. Nadie puede
sostener juiciosamente que la libertad de reunién sdlo se reconoce para manifestar
complacencia. Ademads, no sélo esta reconocido el derecho de protesta, sino el
propio derecho de reclamo de derechos ante la justicia (art. 8).

E dificil considerar ilegal um protesto quando as préprias autoridades
reconhecem o valor daquilo pelo que se luta. No MS 25493 do STF, o Poder Executivo
reconheceu a terra como improdutiva, mas ndo pdde desaproprid-la, pois havia uma
invasdo prévia. Assim, reconhece-se a nobreza da luta, mas impede-se a consecugao do
que ¢ pedido, porque se deu por meio de um protesto. Resolve-se um problema, mas
deixa o direito sem solugao.

No Habeas Corpus 5574/SP, o STJ concedeu o writ para membros do Movimento
do Sem Terra presos por “praticar conduta incompativel com a situagdo juridica”. O
cerne da decisao é a afirmagdo de que a invasao nao caracteriza crime contra o
patriménio, mas sim se manifesta como expressao da cidadania.

Leia-se a ementa da decisao:

ST]J - HC 5574 - constitucional - "habeas-corpus" - liminar - fianga - reforma agraria
- movimento sem terra - "habeas-corpus” e agdo constitucionalizada para preservar
o direito de locomogao contra atual, ou iminente ilegalidade, ou abuso de poder
(CF/1988), art. 5., LXVIII). Admissivel a concessao de liminar. A provisional visa a
atacar, com a possivel presteza, conduta ilicita, a fim de resguardar o direito de
liberdade. Fianga concedida pelo ST] nédo pode ser cassada por juiz de direito, ao
fundamento de o paciente haver praticado conduta incompativel com a situagao
juridica a que esta submetido. Como executor do acordao, devera comunicar o fato
ao tribunal para os efeitos legais. Nao o fazendo, preferindo expedir mandado de
prisao, comete ilegalidade. Despacho do relator, no tribunal de justi¢a, ndo fazendo
cessar essa coagdo, por omissdo, a ratifica. Caso de concessao de medida liminar.
Movimento popular visando a implantar a reforma agraria nao caracteriza crime
contra o patrimonio. Configura direito coletivo, expressao da cidadania, visando
a implantar programa constante da constituicdo da republica. A pressiao popular
e propria do estado de direito democratico. (Grifo nosso) (ST] — Sexta Turma —
Relator para o acérddo: Min. Luiz Vicente Cernicchiaro. DOJ: 18/08/1997).

E um contraste de posicionamentos dos tribunais superiores: reconhece-se o
valor da luta, a ponto, inclusive, de descaracterizar a ocorréncia de um crime, mas
depois penaliza-se a ponto de impedir que se alcance o objetivo da pressao que € a
reforma agraria.
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Por essas razdes ¢ que se entende fundamental o respeito da fungao social da
propriedade, ndao somente com palavras, mas com decisoes que efetivamente reflitam a
importancia desse conceito para a defini¢ao do direito.

As novas perspectivas do Século XXI nao sdo compativeis com uma visao tao
individualista da propriedade. E fundamental que ela seja entendida também em uma
dimensao de interesse social. Propriedades improdutivas sao contrarias aos interesses
publicos, logo, se ndo sao desapropriadas, cabe ao povo, verdadeiro detentor do poder,
pressionar as instancias governamentais para dar ao bem sua devida destinagao.

5 Conclusdo

A partir de uma ideia de que o direito de propriedade nao é mais um direito
individual, absoluto, e sim um direito que deve atender também as demandas da
sociedade, esse artigo se propods a discutir a questao da jurisprudéncia brasileira da sua
Corte maxima que nao permite a desapropriacdao em caso de imovel invadido.

Foram debatidas as caracteristicas do direito de propriedade e sua evolugao
decorrente de um novo Estado intervencionista que deu origem a funcdo social da
propriedade.

Mostrou-se que a fungao social da propriedade nao se trata de uma limitagao ao
direito, mas um verdadeiro elemento de sua prépria natureza. Assim, s6 ha direito de
propriedade em relagdo a bens que exercem fungdo social. Do contrario, ndo ha que se
falar sequer em direito.

Na busca pela realizagao de direitos como moradia e trabalho que perpassam
pela garantia da propriedade, os movimentos sociais foram, entao, objeto de estudo, na
medida em que eles realizam a luta pela defesa de direitos que nao sao efetivados pelo
Estado.

Esses movimentos sociais, que entenderam que solug¢des governamentais tém
sido muito favordveis as classes mais privilegiadas, iniciam um processo de pressao
popular, por meio de invasdes de terra, objetivando que o Estado enxergue a existéncia
de terras improdutivas e as desaproprie como determina a Constituigao.

Contudo, a Lei brasileira 8629/93 impede a vistoria para desapropriacao de
terras improdutivas invadidas. O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido a
constitucionalidade dessa norma ao argumento de que ela é necessaria para a
manutencao da paz social.

Mas a conclusao deste trabalho é que se cuida de uma norma inconstitucional,
uma vez que a Constituicdo so6 traz duas hipoteses impeditivas da desapropriacao para
fins de reforma agraria e, dentre elas, nao esta a hipdtese de invasao.

Entende-se que a desapropriacao-sancao nao se configura uma limitagdo ao
direto de propriedade, vez que nao ha direito se a propriedade nao exerce funcao
social. Logo, a desapropriacdo em comento é um instrumento de realiza¢do do direito,
e nao sua limitagao.

Assim, a criacdo de nova hipotese impeditiva de desapropriacao por lei
infraconstitucional da origem a uma limita¢ao da fungao social da propriedade que nado
foi admitida constitucionalmente. Nesse caso, ha violagao de clausula pétrea e ofensa
ao principio da proibigao de retrocesso a direitos.
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A discussao que se buscou neste trabalho objetivou exatamente mostrar que o
Direito moderno nao se compraz com visdes individualistas e patrimoniais ao extremo
e que a melhor prova disso é o direito de propriedade que evoluiu em sua concepgao.
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Resumo: O presente estudo visa trazer considerages acerca da influéncia dos direitos
fundamentais nas relagGes entre os particulares, sob uma 6ética de prote¢ao por parte do
Estado ao ferimento de principios jusfundamentais constitucionais. Outrossim, verifica-se, na
atualidade, uma crescente utilizagdo da aplicacdo dos direitos fundamentais nas mais
variadas areas do direito patrio, sobretudo, numa tendéncia a dar a devida prevaléncia dos
Principios e Garantias contidos na Constituicdo Federal, como vem sendo adotado na maioria
dos paises ocidentais que tiveram a influéncia de Constituicdes democraticas e de cunho
protetivo, por meio de criagdo pelo legislador constituinte originario de capitulo destinado a
Garantias e Direitos Fundamentais como cldusulas pétreas, estas como garantidoras de
observancia a principios basilares do Estado Democratico de Direito e de prote¢do aos
principios da dignidade da pessoa humana, da isonomia, da proporcionalidade, dentre outros
espalhados na Carta Politica de 1988.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. RelagGes de Direito Privado. Prote¢ao Constitucional.

Abstract: This study aims to bring considerations about the influence of fundamental rights in
relations between individuals, under an optical protection by the State to damage
jusfundamentais constitutional principles. Furthermore, it can be seen, nowadays, an
increasing use of the application of fundamental rights in various areas of parental rights,
above all, a tendency to give due prevalence of the principles and guarantees contained in the
Constitution, as it has been adopted in most Western countries which had the influence of
democratic constitutions and protective nature, through creation by constitutional legislator
originated from a chapter for the guarantees and rights as immutable clauses, these as
guarantors observance of the basic principles of the democratic rule of law and protection of
the principles of human dignity, equality, proportionality, among others scattered in the 1988
Constitution Policy.

Keywords: Fundamental Rights. Relations of Private Law. Constitutional Protection.

1 Introducdo

Desde o surgimento do catalogo dos direitos fundamentais nas Constitui¢gdes
democraticas, denota-se uma mudanca em que a razao e o Direito sdo instrumentos
de mudangas sociais, buscando, acima de tudo, a aplicagao dos principios como
ponto de equilibrio nas relagdes entre o Estado e o cidaddo, como também entre os
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particulares, tendo os direitos fundamentais um aspecto limitador da autonomia
privada.

Historicamente, houve uma mudanga da nog¢ao do Estado, perpassando na
nogao de Estado Liberal concebido apds a Revolugao Francesa, em que se constata a
transmutagdo do principio da autonomia privada prdépria do liberalismo, até
chegarmos ao Estado Social, em que houve a limitagdo do principio da liberdade
individual nos pactos, para uma liberdade contratual baseada nos principios
jusfundamentais. Nesse aspecto, constata-se uma nova perspectiva de organizagao
social, em que o Estado perde o cardter de tnico sujeito passivo subordinado a
observancia dos direitos fundamentais, tendo em vista que os individuos, em razao
da complexidade com que as relagdes sociais se delineiam, passam a estar em
constante posi¢ao de ingeréncia aos direitos fundamentais de seus pares.

A partir da verificagao do conceito de fundamentalidade e do abarcamento da
teoria da horizontalidade da aplicagao dos direitos fundamentais, sendo os mesmos
esparsos em todo o ordenamento e ramos do direito, se torna impossivel a percep¢ao
estanque e restrita do ambito de prote¢ao dos direitos fundamentais.

O posicionamento acerca da eficdcia horizontal dos direitos fundamentais visa
alcancar uma vertente adequada as particularidades do nosso Direito Constitucional
Pétrio, ressaltando em que medida a influéncia dos direitos fundamentais entre os
particulares ndo afetariam o principio da autonomia privada, levando em conta que
este também é um principio a ser observado. Faz-se necessario observar a crescente
utilizacao da aplicagao dos direitos fundamentais, haja vista sua eficdcia irradiante,
sobretudo, na promo¢ao da humanizagdo da ordem juridica, ao exigir que todas as
normas sejam, no momento da aplicacao, avaliadas sob a otica dos principios da
dignidade da pessoa humana, dentre outros principios constitucionais.

2 A autonomia privada sob a perspectiva do Estado Liberal e o surgimento do Estado
Social

2.1 O Estado Liberal

O Estado Liberal, bem como a corrente ideologica em que se baseia, a saber, o
liberalismo, foi um fendmeno histérico com iniimeras nuances. Portanto, ¢ de bom
alvitre demonstrar os aspectos mais relevantes do Estado Liberal e do liberalismo,
assim como da Revolugao Francesa, a partir de suas manifestagdes histdricas.

Segundo Bonavides (2001), o liberalismo atuava em duas vertentes bem
definidas em seu periodo auge, quais sejam: ao nivel do pensamento e ao nivel da
sociedade. O liberalismo era representado por um conjunto de correntes doutrinarias e
de principios que fundamentavam a existéncia e o funcionamento de varias
institui¢oes do Estado Liberal.

Ainda de acordo com Bonavides, em que pese essa ideologia ter seu
surgimento vinculado a Revolugao Gloriosa, que buscava a tolerancia religiosa e o
governo constitucional, foi com a Revolugao Francesa que alcangou seu ponto
supremo. Com a reinterpretacao e adaptacao das ideias da antiguidade classica, o
iluminismo, amparado pelo direito natural, fundou a estrutura politica, social e
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econdmica do Estado liberal-democratico, o qual alcangou uma projegao indisputavel
sobre a consciéncia politica de todo o século.

Com o desenvolvimento do comércio ultramarino e a expansao das fronteiras
comerciais, a burguesia elevou-se a condi¢do de classe social preponderante, sendo
que o modo de produgdo feudal, prejudicado por sua paralisagdo no tempo e
insuficiéncia de producao, foi radicalmente substituido pelo modus de produgao da
burguesia.

O liberalismo, por for¢a de sua jungao ao movimento contrario aos abusos do
poder do Estado, exerceu enormes forgas sobre os poderes ilimitados do Estado. Insta
ressaltar que o surgimento do Estado Liberal esteve visceralmente ligado a ascensao
da burguesia, que era a detentora do poderio econdmico, a qual contribuiu
macicamente para o declinio da aristocracia e a monarquia absolutista.

Assim, a limitagdo da autoridade do Estado deveria corresponder a auséncia
de limites na esfera da liberdade individual. A partir dessa perspectiva, o Estado
Liberal estaria totalmente alheio e ausente de iniciativas sociais, estando adstrito a
assegurar e proporcionar a todos os governados os elementos necessdrios a
conviveéncia social de forma harmoniosa, de modo que era concedido ao individuo um
amplo espago de autoderminagdo, ou seja, tudo que nao estivesse proibido na lei era
permitido no ambito das rela¢des juridicas entre os sujeitos.

Para Sombra (2011), sob tais aspectos, consolida-se a concepgao de direitos
subjetivos publicos, os quais deveriam ser exercidos exclusivamente em face do
Estado, que, a seu turno, nao poderia adentrar na esfera de liberdade individual
assegurada a cada cidadao. A liberdade, nesse momento histérico, tem um sentido de
um dever de ndo ingeréncia do Estado, ou seja, uma inquestionavel obrigacdao de
respeito a autonomia privada.

O intuito incansavel de controlar a autoridade estatal surge como decorréncia das
atrocidades praticadas sob a égide do absolutismo monarquico e, somente o
Estado Liberal, por intermédio dos preceitos da liberdade, igualdade e
fraternidade, poderia proteger os direitos e garantias individuais. Ressalte-se que,
para a doutrina do liberalismo, o Estado sempre representou um fantasma a ser
combatido, de modo que o exercicio pleno da liberdade demandava uma forte
contraposicao politica a esse status de inimigo publico (SOMBRA, 2011, p. 6).

Outrossim, no Estado Liberal, apesar de salvaguardados os direitos e garantias
dos individuos advindos das ameacas do poder publico, acontecia outro problema
decorrente da distancia existente entre o Estado e a sociedade, decorrente do dever de
nao intervencao do Estado na autonomia privada. Verificava-se um processo de
enfraquecimento da liberdade individual, visto que as relagdes juridicas estabelecidas
entre os particulares passaram a sofrer com a prevaléncia do poderio econdmico. A
separagao entre Estado e sociedade acabou por gerar um abandono dos individuos ao
jogo das forgas sociais, mormente o poder econdomico da burguesia.

A partir de entdao, constata-se, com a predominancia do liberalismo, que a
grande maioria dos individuos vivia em péssimas condi¢des e uma minoria destacava-
se por seu insacidvel desejo por riqueza e poder. Uma vez afetados os elementos de
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igualdade e liberdade do projeto liberal por uma burguesia interessada tdao somente
na garantia de liberdade e da seguranga juridica dos cidadaos frente ao Estado, os
direitos individuais, embora tenham sido formulados em termos universais, passam a
exercer-se de acordo com o patrimonio e poderio econdmico.

Consequentemente, dois dos ideais do Estado liberal acabavam de ser
substancialmente afetados: a liberdade e a igualdade. Contanto, a igualdade
preconizada pelo liberalismo fosse apenas aquela de natureza formal, que diz que
todos sao iguais perante a lei, 0 dogma da autonomia privada acabava por evidenciar
a ontoldgica contradicdo existente na combinagdo de todos os preceitos ideologicos do
Estado Liberal, conforme expde Paulo Bonavides.

A burguesia, classe dominada a principio e, em seguida, classe dominante,
formulou os principios filosoficos de sua revolta social. E, tanto antes como
depois, nada mais fez do que generaliza-los doutrinariamente como ideais
comuns a todos os componentes do corpo social. Mas, no momento em que se
apodera do controle politico da sociedade, a burguesia ja se nao interessa em
manter na pratica a universalidade daqueles principios, como apanagio de todos
os homens. S6 de maneira formal os sustenta, uma vez que no plano de aplicagado
politica eles se conservam, de fato, principios constitutivos de uma ideologia de
classe. Foi essa a contradigao mais profunda na dialética do Estado moderno. [...]
Fez, pretensiosamente, da doutrina de uma classe a doutrina de todas as classes
(BONAVIDES, 2001, p. 42-43).

Sob esse prisma, a liberdade social e a igualdade, preconizadas pelo
liberalismo, surgiram condenadas ao fracasso a partir do momento em que a classe
burguesa atraiu para si a legitimidade para promover o combate as ingeréncias
praticadas pela monarquia absolutista, tendo em vista que os interesses defendidos
por essa classe social eram facilmente identificAiveis como destoantes das
reinvindicagOes sociais e inoperantes para prover o combate a desigualdade social. A
Revolugao Francesa e o Estado Liberal dela proveniente, ao contrario do que
propunha inicialmente a burguesia, nao derrogou a totalidade de privilégios que
obstruiam a participacao ativa do povo na escolha de seus governantes.

2.1.1 O modelo liberal do contrato e a autonomia privada

Nao resta duvida que o Codigo Civil Napoleonico de 1804 foi um dos
instrumentos normativos mais importantes da histéria mundial, considerado como um
fruto da evolucao social do direito francés ao longo de varios séculos, de modo que
grande parte do seu texto remonta ao direito consuetudindrio e ao direito romano da
Idade Média. Tal codigo refletia as aspiragoes do ideal burgués e do liberalismo a ele
associado.

Pode parecer contraditorio, mas o Code Civil tinha aspectos conservadores em
seu aspecto geral, igualmente, alguns institutos como o contrato tiveram uma
regulamentagao condizente com os ideais do liberalismo. Verifica-se que o contrato
como instituto inovador foi um instrumento que incorporou a suprema expressao da
autonomia privada classica, de modo que sua relevancia nao se restringia a conceder a
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burguesia o acesso a propriedade, mas a inserir plenamente os bens no fendmeno da
produgao e da troca.

Os fundamentos doutrindrios sobre os quais fora construido o modelo liberal de
contrato estdo vinculados ao voluntarismo e ao consensualismo. Essas formulac¢bes
juridicas e filosdficas estao relacionadas a ideia de que o contrato se resume a um
acordo de vontade entre dois individuos, o qual dispensa, a priori, maiores
formalidades. A esséncia dessas disposi¢des contratuais assentava-se, todavia,
sobremaneira sobre as manifestagdes livres e voluntdrias das partes, as quais, em
fungado de preceito moral, deveriam cumprir toda e qualquer espécie de promessa.

Insta ressaltar que a grande contradi¢do da concepgao cldssica dos contratos e
da autonomia privada, que, posteriormente, alcangard a esfera da problemadtica dos
direitos fundamentais nas relagdes particulares, deve-se a falsa presun¢ao de que toda
disposigdo contratual firmada sob a influéncia do liberalismo era, por natureza, justa e
oriunda da livre manifestacdo dos contratantes, sem levar em consideracao a
desigualdade fatica e o poderio econdmico existentes em cada caso concreto. Naquela
época, o Estado somente intervinha com o escopo de assegurar o cumprimento dos
contratos.

Por oportuno, impende ressaltar que, ante este contexto, foi de salutar
importancia a interven¢ao do Estado na formacao das relagdes contratuais por meio do
dirigismo estatal e da mudanga da base subjetiva dos negdcios juridicos, a criagdo de
uma teoria que viabilizasse a eficacia dos direitos fundamentais nas relagoes juridicas
entre os particulares, com o intuito de amenizar o resultado negativo causado pela
concepgao classica dos contratos e pela autonomia privada.

Em virtude da situagao politica, econdmica e social vigente no século XIX,
consoante a instalagdo do Estado Liberal e sua ideologia, os contratos, enquanto
manifestacdo da vontade das partes e sua autonomia privada, demonstraram ser
instrumentos de basilar importancia para o surgimento do capitalismo, uma vez que
assegurou a autorregulamentacao dos interesses individuais, sob a premissa da
igualdade formal, além da ampliacao da circulagao de riquezas.

Para Prata (1982, apud SOMBRA, 2011), autonomia privada traduz-se no poder
reconhecido pela ordem juridica aos individuos prévia e necessariamente qualificados
como sujeitos juridicos de juridicizar a sua atividade, de sorte a realizar livremente
negocios juridicos e determinar os seus respectivos efeitos. Lado outro, a liberdade
contratual circunscreve-se a possibilidade conferida a cada individuo para decidir
sobre os aspectos gerais de uma disposi¢ao contratual: como, com quem, quando, em
que condigoes.

Ressalte-se que a autonomia privada deve ser entendida como parte do
principio geral de liberdade, de modo que nao representa todo o seu contetido.

No modelo do Estado Liberal, a autonomia privada assumiu um extraordinario
alcance, tendo em vista que a estanque separagao entre Estado e Sociedade, como
consequéncia do liberalismo e da concepcao de direitos publicos subjetivos,
proporcionou aos sujeitos uma ampla autorregulamentagao de seus interesses. Nesse
modelo liberal, a vontade humana é erguida a condicao de elemento central e fonte de
legitimagao dos vinculos contratuais estabelecidos entre os particulares, de modo que,
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a lei resta apenas viabilizar mecanismos de prote¢ao para a produgao dos efeitos desses
contratos.

A concepcao juridica de autonomia privada e de contrato tem o seu surgimento
e o seu desenvolvimento associados as condigoes historicas, sobretudo, no que toca a
passagem do feudalismo ao capitalismo, visto que o conceito juridico de autonomia
privada constitui, a um s6 tempo, um mecanismo — sendo o mais importante — e uma
efetiva consequéncia da transformag¢ao econdmica e social presenciada no transcorrer
dos séculos.

No auge do liberalismo, a autonomia privada alcangou gradativamente o cume
do seu desenvolvimento. Em dado momento, por forca da total auséncia de
intervencao do Estado, as relagdes contratuais passaram a ser travadas em clara
desigualdade de condigOes. Percebe-se que o poderio econdmico nas relagdes sociais,
cujo exercicio esteve intrinsecamente vinculado aos preceitos de liberdade defendidos
pelo liberalismo, representou ao longo desse contexto histdérico uma sensivel e
paradoxal restricao dos principios da liberdade e da igualdade. As ingeréncias, que até
entdo sempre haviam sido praticadas pelo Estado, passaram a ser cometidas pelos
proprios cidadaos em suas relagdes sociais.

Nesse sentido, cabe trazer a colagao o escélio Thiago Sombra, verbis:

em verdade, a teoria dos contratos — assim como a protecao da propriedade —
funciona como verdadeiro barometro da realidade social, o que significa
reconhecer que os contratos refletem de forma inequivoca a prevaléncia de
determinada corrente ideolégica no seio da sociedade. Dessarte, a partir da
premissa de que a concepgao classica de contrato esta impreterivelmente vinculada
a doutrina da autonomia privada, ao Estado Liberal competia tao somente
assegurar a protecao da vontade criadora das partes, bem como conferir guarida
aos efeitos juridicos por elas desejados, sem a pretensdo de investigacdao da real
situagdo econdmica e social de cada contratante (2011, p. 15-16).

A importancia do contrato para os tedricos do liberalismo, cuja origem
burguesa demonstra inconfundivel, deve-se a sua capacidade de impulsionar a
circulacao de riquezas, contribuindo, sobremaneira, para a expansao do capitalismo.

Associada ao papel desenvolvido pela autonomia privada nas relagoes
contratuais, a ideia de forga obrigatdria dos contratos, decorrente de preceito moral,
implica reconhecer que as partes possuem ampla liberdade de estabelecer ou nao uma
relacdo contratual, contudo, ao fazé-lo, devem cumprir incondicionalmente, nos termos
em que foi pactuado, restando somente um outro contrato — distrato — para eximir as
partes dos direitos e obrigacdes decorrentes da relagao contratual anteriormente
ajustada.

2.1.2 O declinio da teoria classica dos contratos e da autonomia privada
Em virtude da crescente industrializacao e surgimento das relagdes contratuais
massificadas, sobretudo, com o surgimento dos contratos de adesdao, que nao

representam natureza sinalagmatica, porquanto nao ha valida manifestacao ou livre
consentimento por parte do aderente com relacdo ao suposto contetido juridico. O
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modelo classico de contrato demonstrou-se insuficiente para disciplinar os novos
interesses sociais emergentes. Além do fato que a excessiva prote¢ao concedida a
autonomia privada ja delineava um anseio pelo fortalecimento do principio da
igualdade e do principio da liberdade, por mais paradoxal que tal fato possa parecer,
uma vez que tais principios até entdo nao tinham em sua esséncia a real primazia da
protecao a ente vulneravel da relagao contratual.

Outrossim, os contratos haviam deixado de ser fruto da livre manifestacdo de
vontade de ambas as partes; o Estado nao se preocupava com as atrocidades que
passaram a ser praticadas pelos proprios particulares no bojo de suas relagoes juridicas;
as condigOes de desigualdade social e econdmica sequer eram levadas em consideragao
no momento da celebra¢do dos contratos; as obrigacdes, por diversas oportunidades,
tornavam-se excessivamente onerosas, inviabilizando o cumprimento dos contratos
nos moldes do pacta sunt servanda, principio este que foi elevado as suas consequéncias
maximas, nada obstante poder significar, em alguns casos, descompasso entre o
conteudo do contrato e a realidade fatica e circunstancial que envolve a relagao juridica
entre os contratantes.

Tais acontecimentos nao podem ser encarados de forma negativa, relacionada a
crise do contrato e da autonomia privada, pois se verifica essa transformagdo como
instrumento de realizagdo dos interesses sociais. Apds a Segunda Guerra Mundial e os
acontecimentos que sucederam, como a socializa¢dao do direito, a ampliagcao do poder
de intervenc¢ao do Estado na economia e nas relagdes entre os sujeitos, nasce um novo
Direito Privado, que atenta aos preceitos da justica, equidade, fungao social, equilibrio
obrigacional, seguranca juridica e boa-fé objetiva.

2.2 O surgimento do Estado Social

Iniciamos este topico com o pensamento do Prof. Paulo Bonavides sobre a
derrocada do Estado Liberal. Segundo o autor, “o velho liberalismo, na estreiteza de
sua formulacao habitual, nao pode resolver o problema essencial de ordem econémica
das vastas camadas proletarias da sociedade, e por isso entrou irremediavelmente em
crise” (2001, p. 188).

E necessario ponderar que o Estado Social consubstancia uma verdadeira
transformacao estrutural pela qual passou o Estado Liberal. Em que pese o Estado
Social representar a corporificacdo das modificagdes sofridas pelo Estado Liberal,
alguns aspectos desse ultimo ainda poderao ser identificados naquele, especialmente
no que concerne ao sistema capitalista, mesmo que um tanto quanto adaptada aos
NOVos anseios sociais.

Os principios do Estado Social se conjugam, pois, com alguns sistemas de
organizacao politica, sobretudo se esses ndao importarem substancial divergéncia com
determinados postulados basicos de carater social. A distingao existente entre o Estado
Liberal e o Estado Social esta pautada na restricao da influéncia outrora exercida pela
burguesia, bem como as consequéncias delas provenientes, como o exagero da nogao
de autonomia privada e a auséncia de intervencdo estatal nas relagdes entre os
particulares.
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Denota-se que, a partir do momento que o Estado desvincula-se do controle
politico e econdmico praticado pela burguesia, transforma-se em um Estado mitigador
dos conflitos sociais, deixando de ser um Estado ausente como o do periodo do Estado
Liberal, vindo a ocupar uma posig¢ao de destaque na sociedade, ou seja, intervindo nas
relagdes entre os sujeitos de direitos para que fosse alcangado o maior equilibrio
possivel entre as partes contratantes.

A respeito da transformacao sofrida pelo Estado Liberal até a emancipagao do
Estado Social, Bonavides (2001, p. 186) destaca que,

quando o Estado coagido pela pressao das massas, pelas reivindica¢gdes que a
impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no Estado
constitucional ou fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia, da educacao,
intervém na economia como distribuidor, dita o salario, manipula a moeda, regula
0s precos, combate o desemprego, protege os enfermos, da ao trabalhador e ao
burocrata a casa propria, controla as profissdes, compra a producao, financia as
exportagdes, concede crédito, institui comissdes de abastecimento, prové a mais
estreita dependéncia de seu poderia econémico, politico e social, em suma, estende
sua influéncia a quase todos os dominios que dantes pertenciam, em grande parte,
a area de iniciativa individual, nesse instante o estado pode, com justica, receber a
denominacao de Estado Social.

O Estado Social exsurge com o objetivo de promover, acima de qualquer outro
valor, a consagracao e a multiplicacio de instrumentos de protecdo dos direitos
fundamentais, sobretudo a partir da concretizagdo dos direitos das classes dos
trabalhadores, da participagao politica, a luz dos principios da igualdade da dignidade
da pessoa humana.

A insuficiéncia do liberalismo em conceber estruturas politicas e econdmicas
capazes de atender aos anseios das camadas populares, cujos fatores preponderantes
foram a excessiva manutencao da estratificagao social e a do voto censitario, somente
contribuiu para acelerar o processo de sedimentagao dos preceitos basilares do Estado
Social. Além de uma mobilidade social, viabilizada pela conjugagao harmonica dos
principios da igualdade e da liberdade, a separacao entre Estado e sociedade alcanca
contornos de substancial dinamicidade, pois, a medida que o Estado se insere no
cendrio social como ator interventor, diminui a estagnada distancia ao modelo liberal.

O Estado na condi¢ao de mediador das relagoes sociais, justamente com o dever
de nado ingeréncia sobre os direitos e garantias individuais, passa a se destacar pela
efetiva realizacdo dos direitos fundamentais. A protegao, que até entao se restringia a
nao interferéncia no ambito da liberdade dos individuos, desdobra-se, por sua vez, em
um novo atributo dos direitos fundamentais: o dever de protegdo em relagdo nao
apenas ao proprio Estado, mas, sobretudo, em face dos particulares.

Ainda de acordo com Bonavides (2001, p. 33), ao discorrer sobre o Estado
Social,

E Estado Social onde o Estado avulta menos e a Sociedade mais; onde a liberdade e
igualdade ja ndo se contradizem com a veeméncia do passado; onde as diligéncias
do poder e do cidaddo convergem, por inteiro, para trasladar ao campo da
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concretizagao direitos, principios e valores que fazem o Homem se acercar da
possibilidade de ser efetivamente livre, igualitario e fraterno. A esse Estado
pertence também a revolucao constitucional do segundo Estado de Direito, onde os
direitos fundamentais conservam sempre o seu primado. Sua observancia faz a
legitimidade de todo o ordenamento juridico.

O principal fundamento do Estado Social encontrava-se, pois, na realizagao da
igualdade social, com a menor ingeréncia possivel sobre as liberdades e garantias
individuais e, para a consecu¢do desse mister, utilizava-se de mecanismos
intervencionistas e reguladores da economia e da sociedade. Diante disso, a
consagragao de novos valores juridicamente relevantes, a mudanga da perspectiva na
protecao e concretizagdo dos direitos fundamentais, a modificagao da base do negdcio
juridico, assim como o desenvolvimento da doutrina das cldusulas gerais e dos
conceitos indeterminados, passam a representar o melhor caminho para o controle da
autonomia privada e a consagracdao dos principios da isonomia e da dignidade da
pessoa humana.

2.2.1 O dirigismo contratual no Estado Social

Sob a vigéncia do Estado Social, a concepcdao classica de contrato,
compreendida como o rol de interesses interindividuais, sofre uma mudanga, na qual o
componente social dos interesses individuais impde-se como obrigatorio. Diante das
mudangas sociais e econdmicas que ocorreram no século XX, especialmente com o
crescimento vertiginoso da industrializacao e o surgimento da sociedade de massas, o
contrato sofreu uma enorme modificagao no que tange a autonomia privada.

Em virtude da complexidade com que as relagdes sociais acabam por ser
delineadas ante o novo modelo de Estado, faz-se necessdria a implementagdo de uma
interpretagao protetiva e justa aos entes vulneraveis da sociedade de modo que haja
uma maior eficicia do Direito, o que significou a perda da fun¢ao eminentemente
individual do contrato.

No que tange a vulnerabilidade, urge destacar que a protecao dos vulneraveis
pelo direito tem sua origem na identificacao de diversos novos sujeitos merecedores de
protegao por se encontrarem em situagao de desigualdade, construindo-se, a partir dai,
um sistema de normas e subprincipios organicos para reconhecimento e efetivagao de
seus direitos.

Sobre o argumento da igualdade entre os sujeitos, Marques discorre que,

se a igualdade pode se dizer natural do “humano”, a verdade é que, na experiéncia
histérica, a sociedade (e seu direito) sempre destruiu esta igualdade. No maximo, o
direito privado anterior a conseguia apenas realizar formalmente (no abstrato ou
nos livros — law in the books), mas nao — como hoje exigimos — materialmente (na
acao social ou na pratica — law in action) e realizava o mandamento de igualdade
apenas para alguns grupos(cives), privilegiava outros (comerciantes, falidos etc.),
deixando a maioria dos outros excluidos desta igualdade (peregrini, estrangeiros,
mulheres, filhos menores, escravos, e mais recentemente, servigais, trabalhadores,
consumidores etc.) Assim, concluiu-se que para realizar a igualdade (como ideal
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do Justo), o direito privado necessita de um pouco do imperium ou da intervencao
do Estado, tipica do direito publico, da hierarquia de suas normas (ordem ptblica)
e da forga igualizadora dos direitos humanos (2014, p. 129).

Constata-se que o contrato e a autonomia privada, diante da necessidade de
adequagao ao processo historico e dialético, sdo reestruturados, sendo a fungao social e
o equilibrio contratual, caracterizados como elementos imanentes ao Estado Social, os
principais responsaveis pela concepcao moderna de contrato.

Para que se alcangasse esse objetivo, foi necessaria a atividade interventora do
Estado, de modo que somente gragas ao direcionamento concedido por esse ente a
autonomia privada - dirigismo contratual - e ao contrato fora possivel a versao da
funcdo social. A criacao legislativa, dirigida para a limitagdo e legitimagdo da
manifestagdo da autonomia privada, altera significativamente a base do negdcio
juridico, que, por intermédio das cldusulas gerais, dos conceitos indeterminados e dos
preceitos de ordem publica, acarreta a perda de seu cardter exclusivamente
subjetivista. Essa modificacdo da base do negdcio juridico, de subjetiva para objetiva,
contribuiu, a seu modo, para a ampliacdo do rol de mecanismos de controle do
principio da autonomia privada, o que gerou a fragilizacao do principio pacta sunt
servanda ante as novas diretrizes do Estado Social e também do Estado Democratico de
Direito.

Em virtude das consequéncias proporcionadas pelo dirigismo contratual, o
contrato deixa de ser apenas instrumento de exercicio de direitos para ser também
instrumento de politica econdmica, o que corrobora a tese segundo a qual o declinio
fora diretamente proporcional ao recrudescimento da importancia do contrato. Além
da busca pela conten¢do da parte contratual mais forte, cuja consequéncia, e ndo a
causa, foi a protecao do contratante mais vulneravel, o dirigismo contratual decorreu
ainda da conjectura politica e econdmica da transicio para o Estado Social. A
proposito, o dirigismo contratual teve a fungao de exercer uma pronta relativizagao do
dogma da autonomia da vontade ante a indispensavel observancia da realidade social
subjacente.

O pacta sunt servanda, além de nao mais representar as bases ideoldgicas sobre
as quais fora firmado, nesse instante, carece de conjugar-se com os anseios de
promogao da funcao social e dos ditames de ordem publica impostos pelo Estado. A
nova concepgao de contrato somente pode ser compreendida a partir da percepcao da
criagdo de um novo tipo de sociedade, ou seja, a sociedade industrializada, de
consumo, massificada, sociedade de informagao, perante a qual a dinamicidade dos
anseios sociais deve gozar da imediata protecao do Estado.

A interven¢ao no dominio econdmico pelo Estado Social consubstancia um
mecanismo de equacionamento dos interesses sociais, a medida que o dirigismo
contratual proporciona a protecao dos contratantes em posicao de desigualdade
econdmica e social, limitando o ambito de concretizagdo da autonomia privada.

Segundo afirma Sombra (2011), o Estado Social, enquanto resultado da
reestruturagao histoérico-dialética do Estado Liberal, destaca-se, pois, pela atuagao das
duas vertentes de maior descaso por parte deste tltimo: a concretizagao do principio
da igualdade material e a extensdo da eficdcia dos direitos fundamentais as relagdes
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entre particulares. E com o Estado Social de Direito que a teoria da eficacia dos direitos
fundamentais entre particulares ganhard contornos substancialmente precisos, uma
vez que, com a interven¢ao do Estado na esfera privada, relativizar-se-a a estanque
separagao entre publico e privado — Estado e sociedade — e, por conseguinte, o Direito
Privado e o Direito Constitucional passardao a travar um permanente e harmonico
didlogo.

2.2.2 O limiar entre o publico e o privado

Durante muitos anos, acreditava-se que havia um total isolamento entre o
direito publico e o direito privado, no sentido que este ultimo se presumia na falsa
sensacao de completude do Codigo Civil para reger as relagdes privadas e aquele
circunscrevia-se ao Estado por meio das normas constitucionais. Atrelado a esse
aspecto, a onipoténcia do legislador revelava um intento desenfreado de normatizar
grande parte das condutas sociais, de modo a evitar que a inércia legislativa implicasse
a derrocada do Codigo Civil.

Outrossim, é com a contraposi¢ao entre Cédigo Civil e Constituicao, feita pela
Escola da Exegese e suas ideias liberais, que melhor se identifica a forma com que se
deu a separagao classica entre o publico e o privado. Tal distincao, que ora
consubstancia-se na natureza do sujeito titular dos interesses, ora na natureza dos
proprios interesses, encontra-se em momento de franca reestruturacdo. Embora o
publico e o privado estivessem hermeticamente isolados sob a égide do Estado Liberal,
com a modificagao do papel desempenhado pelo Estado Social, essa distancia diminui
significativamente, de modo que, a cada dia, torna-se mais complexa a separagao entre
o publico e o privado.

Com efeito, de uma relacao de estagnacao, a separacdao entre o publico e o
privado transformou-se em uma relacao de interdependéncia e intercambiaridade no
Estado Social, sendo que nao ha como precisar qual dos dois ramos — publico e privado
— influencia com primazia o outro.

Insta salientar que o motivo que mais contribuiu para a relativizagao da summa
divisio foi a recepcao da ideia de que a Constituicdo representa a ordem juridica
fundamental da sociedade, e nao somente da organizacao do poder politico estatal.

Partindo desse pressuposto, os principios e valores superiores elencados na
Constituicao passam a estar presentes em todo o ordenamento juridico, resultando
inaceitadvel a rigida contraposicao direito publico - direito privado. A unidade do
ordenamento, assim como a mdaxima efetividade de suas normas, resta, pois,
intrinsecamente vinculada a fundamentalidade e supremacia da norma constitucional,
que, ao confluir para todos os locais do ordenamento juridico, influi decisivamente
para estreitar a interacao entre publico e privado.

Em virtude da prioridade do principio da dignidade da pessoa humana, a
estanque separagao entre o publico e o privado perde ainda mais o seu significado,
uma vez que ao invés de perquirir pela natureza dos interesses em foco, busca-se,
acima de qualquer coisa, alcancar a realizacado do melhor resultado com base na
dignidade da pessoa humana.

Sobre a dignidade da pessoa humana, Barroso (2010, p. 4) discorre que
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a dignidade da pessoa humana, na sua acepc¢do contemporanea, tem origem
religiosa, biblica: o homem feito a imagem e semelhanga de Deus. Com o
iluminismo e a centralidade do homem, ela migra para a filosofis, tendo por
fundamento a razao, capacidade de valoragdo moral e autodeterminacao do
individuo. Apds a 22 Guerra Mundial, a ideia de dignidade da pessoa humana
migra paulatinamente para o mundo juridico, em razao de dois movimentos. O
primeiro foi o surgimento de uma cultura pos-positivista, que reaproximou o
Direito da filosofia moral e da filosofia politica, atenuando a separacao radical
imposta pelo positivismo normativista. O segundo consistiu na inclusao da
dignidade da pessoa humana em diferentes documentos internacionais e
Constituicdes de Estados democraticos. Convertida em um conceito juridico, a
dificuldade presente estd em dar a ela um conteudo minimo, que a torne uma
categoria operacional e util, tanto na pratica doméstica de cada pais quanto no
discurso transnacional.

Na seara do direito constitucional, a partir do segundo pds-guerra, inimeras
constitui¢des incluiram a protecao da dignidade da pessoa humana em seus textos. A
primazia, no particular, tocou a Constituicao Alema (Lei Fundamental de Bonn, 1949),
que previu, em seu art. 1% a inviolabilidade da dignidade da pessoa humana, dando
lugar a ampla jurisprudéncia, desenvolvida pelo Tribunal Constitucional Federal, que
a alcou ao status de valor fundamental e entro axioldgico de todo o sistema
constitucional.

Diversas outras Constituicdes contém referéncia expressa a dignidade da
pessoa humana em seus textos — Japao, Itdlia, Portugal, Espanha, Africa do Sul, Brasil,
Israel, Hungria e Suécia, em meio a muitas outras — ou em seu preambulo, como a do
Canada. E mesmo em paises nos quais nao ha qualquer mengao expressa a dignidade
na Constitui¢ao, como Estados Unidos e Francga, a jurisprudéncia tem invocado sua
forca juridica e argumentativa em decisoes importantes.

Voltando a questao da summa divisio, constata-se que a separagao entre o
publico e o privado, visivel a época do Estado Liberal, sofreu uma enorme
transformacao no Estado Social, ou seja, verifica-se a interdependéncia entre tais
esferas. Com vistas a acompanhar esse processo de interacdo, o direito publico e o
direito privado sofreram sensiveis modificagdes, por exemplo, na realizagao da fungao
social, o contrato nao mais se limita a realizacao dos interesses individuais dos
contratantes, ao passo que, no direito publico, sob a prerrogativa de promocao dos
direitos fundamentais, ndo pode mais se levar em conta a subordinacdo dos
governados.

A axiomatica separacao entre o Direito Civil e o Direito Constitucional perde
forca a medida que a estrita e falsa separacao entre Estado e sociedade deixa de existir.
De modo que a divisao entre o direito publico e o direito privado perdeu muito o seu
rigor e rigidez, os quais preconizavam o direito privado como um sistema fechado,
porquanto esse ramo também perdeu muito de sua concepgao compartimentada. Com
a intervengao do Estado no dominio privado, sobretudo pelo dirigismo contratual e a
constitucionalizagao dos principios norteadores dos contratos, esse processo dinamico
de interdependéncia resta ainda mais nitido, pois um instituto, em geral, de conotagao
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privada, entra para o patamar constitucional de consagracgao dos direitos fundamentais
da dignidade da pessoa humana, da isonomia, da liberdade e de outros principios
espalhados pela Carta Maior.

3 O surgimento dos direitos fundamentais
3.1 O reconhecimento dos direitos fundamentais na seara do direito positivo

O processo de elaboragdo doutrindria dos direitos humanos, tais como
reconhecidos nas primeiras declaragoes do século XVIII, foi acompanhado, na esfera do
direito positivo, de uma progressiva recepgao de direitos, liberdades e deveres
individuais que podem ser considerados os antecedentes dos direitos fundamentais.
Foi na Inglaterra da Idade Média, mais especificamente no século XIII, que se
encontrou o principal documento relacionado a evolugdo dos direitos humanos. Trata-
se da Magna Charta Libertatum, pacto firmado em 1215, pelo Rei Jodo Sem-Terra e pelos
bispos e bardes ingleses.

Esse documento, nao obstante tenha apenas servido para garantir aos nobres
ingleses alguns privilégios feudais, excluindo, a principio, a populagdo do acesso aos
direitos consagrados no pacto, serviu como ponto de referéncia para alguns direitos e
liberdades civis classicos, tais como o habeas corpus, o devido processo legal e a garantia
da propriedade. Todavia, em que pese ser considerado o mais relevante documento da
época, a Magna Charta ndo foi nem o unico, destacando-se, ja nos séculos XII e XIII, as
cartas de franquia e os forais outorgados pelos reis portugueses e espanhdis.

H4 que se descartar o carater de auténticos direitos fundamentais desses
direitos e privilégios concedidos na época medieval, uma vez que outorgados pela
autoridade real num contexto social e econdmico marcado pela desigualdade,
cuidando-se mais de direitos de cunho estamental atribuido a certas castas nas quais se
estratificava a sociedade medieval, excluindo grande parte da populacdo de usufrui-
los.

No que tange a Magna Charta, esses pactos caracterizavam pela concessao ou
reconhecimento de privilégios aos estamentos sociais, como regalias da Nobreza,
prerrogativas da Igreja, liberdades municipais, direito corporativo, além de que na
verdade nao se reconheciam direitos gerais, mas obrigacdes concretas dos monarcas
que os subscreviam. Conquanto, nao se pode negligenciar a importancia desses pactos,
especialmente as liberdades constantes na Magna Charta, para o reconhecimento dos
direitos fundamentais nas Constituicoes.

A Reforma Protestante foi extremamente relevante para a evolucao que
conduziu ao nascimento dos diretos fundamentais, pois levou a reivindicacao e ao
gradativo reconhecimento da liberdade de opgao religiosa e de culto em diversos
paises da Europa, como foi o caso do Edito de Nantes, promulgado por Henrique IV da
Franca, em 1598, e depois revogado por Luis XIV, em 1685.

Nesse interim, também podem ser considerados os documentos firmados por
ocasidao da Paz de Augsburgo, em 1555, e da Paz de Westfalia, em 1648, que marcou o
final da Guerra dos Trinta Anos, assim conhecido como Toleration Act da coldnia
americana de Maryland (1649) e seu similar na colonia de Rhode Island, de 1663. Do

156



Rodrigo Luiz da Silva Versiani

mesmo modo, ndao ha como desconsiderar a contribuicio da Reforma e das
consequentes reformas religiosas na consolidacao dos modernos Estados nacionais e
do absolutismo mondrquico, que antecederam as revolugdoes burguesas do século
XVIIL, bem como os reflexos no pensamento filoséfico.

Impende ainda citar as declaragoes de direitos inglesas do século XVII, como a
Petition of Rights, de 1628, firmada por Carlos I, o Habeas Corpus Act, de 1679, subscrito
por Carlos II, e o Bill of Rights, de 1689, promulgado pelo Parlamento, que entrou em
vigor ja no reinado de Guilherme d’Orange, como resultado da assim denominada
“Revolugao Gloriosa”, de 1688, além do Establishment Act, de 1701, que definiu as leis
da Inglaterra como direitos naturais de seu povo.

Nos citados documentos, os direitos e liberdades reconhecidos aos cidadaos
ingleses, como o principio da legalidade penal, a proibi¢ao de prisdes arbitrarias e o
habeas corpus, o direito de peticdo e certa liberdade de expressdo surgem como
enunciados de direitos consuetudinarios, resultando da progressiva limitacao do poder
mondrquico e da afirmagao do Parlamento perante a coroa inglesa.

Conforme expde Sarlet (2009), as declaragdes inglesas do século XVII
significaram a evolugdo das liberdades e privilégios estamentais medievais e
corporativos para liberdades genéricas no plano do direito publico, implicando
expressiva ampliagao, no conteudo das liberdades reconhecidas, quanto a extensao da
sua titularidade aos ingleses.

Em que pese a relevancia para a evolug¢do no ambito do reconhecimento dos
direitos, inclusive como fonte de inspiracao para outras declara¢des, a positivagao de
direitos e liberdades civis na Inglaterra, apesar de conduzir a limita¢des do poder real
em favor da liberdade individual, ndao deve ser considerada como marco inicial do
surgimento dos direitos fundamentais no sentido atribuido ao termo na atualidade.
Isso se deve ao fato de que os direitos e liberdades ndao vinculavam o Parlamento,
carecendo da necessaria supremacia e estabilidade, sendo certo que na Inglaterra nao
houve uma constitucionalizacdo dos direitos e liberdades, mas apenas a sua
fundamentalizacdo, o que difere da fundamentalidade dos direitos consagrados nas
Constitui¢des escritas em sentido formal.

A despeito da divergéncia doutrinaria acerca do surgimento dos direitos
fundamentais, disputada entre a Declaracdo do povo da Virginia, de 1776, e a
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 na Franga, ¢ a primeira que
marca a transicao dos direitos de liberdades legais ingleses para os direitos
fundamentais constitucionais. As declaragdes americanas incorporam os direitos e
liberdades ja reconhecidos pelas suas antecessoras inglesas do século XVII, estes que
também tinham sido reconhecidos aos suditos das colonias americanas, distinguindo,
portanto, a despeito da igual identidade de contetido, continham as caracteristicas da
universalidade e supremacia dos direitos naturais, sendo-lhes reconhecida a eficacia
inclusive em relacao a representacao popular, vinculando todos os poderes publicos.

Com a supremacia normativa e a garantia de aplicacdo pela Suprema Corte e
controle judicial da constitucionalidade, pela primeira vez os direitos naturais do
homem foram recepcionados e positivados como direitos constitucionais
fundamentais, ainda que tais direitos, formalmente, tenham sido consagrados somente
a partir da incorporagao de uma declaragao de direitos a Constituigao em 1791, a partir
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do momento em que foi afirmada na pratica da Suprema Corte Americana a
supremacia normativa da Constituigao.

Ocorre que, para o reconhecimento dos direitos fundamentais, a Declaragao do
Homem e do Cidadao, de 1789, originada da revolugao que provocou a queda do
antigo regime totalitdrio e a instauragao da ordem burguesa na Franga, outrossim,
tanto a declaragdao francesa quanto as americanas tinham como caracteristica sua
inspiragao jusnaturalista, reconhecendo ao ser humano o status de sujeito de direitos
naturais, inaliendveis, invioldveis e imprescritiveis, como direitos de todos os homens,
e nao apenas de determinados estamentos da sociedade da época.

Nao ha sombra de duvida que as declaragdes americanas que precederam a
francesa exerceram enorme contribui¢dio para o reconhecimento de direitos e
liberdades aos cidadaos. Da mesma forma, incontestavel a influéncia da doutrina
iluminista francesa, de modo especial de Rousseau e Montesquieu, sobre os
revoluciondrios americanos, levando a consagragao, na Constituicdo Americana de
1787, do principio democratico e da teoria da separacdo dos poderes. Diante dessas
consideragdes, ha que se reconhecer a inequivoca relagao de reciprocidade, no que diz
respeito a influéncia exercida por uma declaragao de direitos sobre a outra.

4 A eficacia horizontal dos direitos fundamentais

4.1 O surgimento da teoria da eficicia dos direitos fundamentais nas relagoes entre o0s
particulares

A eficicia dos direitos fundamentais nas rela¢des privadas decorre
intrinsecamente da teoria da eficdcia dos direitos fundamentais entre os particulares ou
Drittwirkung, como conhecido na Alemanha, surgiu nos anos 50, com o fim de
construir uma indispensavel observancia dos direitos fundamentais pelos particulares.

No Brasil, pelo fato de nossa Constituicao Federal de 1988 nao fazer mengao
expressa a eficicia dos direitos fundamentais nas relagdes entre os particulares,
contudo, ha algum tempo, o assunto vem despertando a atengao da doutrina, havendo
também um avango jurisprudencial acerca do assunto, demonstrando que os principios
constitucionais vém sendo observados e aplicados nao somente no caso das lacunas.

Para avangar no entendimento acerca da teoria da eficacia dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas, urge trazer a baila as classifica¢gdes entre a divisao
entre eficacia vertical e horizontal. A primeira foi mais presenciada no Estado Liberal,
no qual as relagdes entre os individuos eram regidas pelo principio da autonomia
privada e pelo pacta sunt servanda, reduzindo o ambito de atuacdo estatal no que diz
respeito as ingeréncias do Estado nas relagdes entre os particulares, ocorrendo uma
quase total separacao entre o Direito Publico e o Direito Privado.

No que diz respeito a teoria da eficdcia horizontal, esta passou a ser discutida
na metade do século XX, na Alemanha do pos-guerra, especialmente com o “Caso
Liith”, que foi apreciado e julgado pelo Tribunal Constitucional Alemao no ano de
1958. Esse caso foi um marco na aplicagao dos direitos fundamentais na esfera privada.
Erich Luth era um judeu que presidia o clube de imprensa naquele ano, sendo que o
mesmo incentivou o boicote do filme “Amada Imortal”, do cineasta alemao Veit

158



Rodrigo Luiz da Silva Versiani

Harlan, que fora grande defensor do nazismo, inclusive com produgoes anteriores
veiculadas que incentivam o regime nazista como o filme “Jud Siif” de 1941. Em
virtude do fracasso da produgao do filme Amada Imortal, Harlan ajuizou uma agao
visando cessar o ato danoso e indenizar os prejuizos sofridos, sendo que a tese
prevaleceu nas instancias inferiores. Entretanto, Liith recorreu ao Tribunal
Constituicioal Alemao, sendo que a Corte Suprema Alema entendeu que o direito a
liberdade de expressao deveria prevalecer naquele sobre a regra geral constante no
Codigo Civil que protegia a ordem publica, sendo esse caso o marco na aplicagao dos
direitos fundamentais na esfera privada.

O prof. George Marmelstein, em seu artigo publicado na internet sobre os 50
anos do “Caso Liith”, cita os ensinamentos do jurista Robert Alexy sobre a importancia
do aludido caso para o Direito Constitucional.

A primeira idéia foi a de que a garantia constitucional de direitos individuais nao é
simplesmente uma garantia dos classicos direitos defensivo do cidadao contra o
Estado. Os direitos constitucionais incorporam, para citar a Corte Constitucional
Federal, ‘ao mesmo temo uma ordem subjetiva de valores’. Mais tarde a Corte fala
simplesmente de ‘principios que sao expressos pelos direitos constitucionais’.
Assumindo essa linha de raciocinio, pode-se dizer que a primeira ideia basica da
decisdo do caso Liith era a afirmagdo de que os valores e principios dos direitos
constitucionais aplicam-se ndao somente a relagao entre o cidadao e o Estado, muito
além disso, a ‘todas as areas do Direito’. E precisamente gracas a essa
aplicabilidade ampla que os direitos constitucionais exercem um “efeito
irradiante” sobre todo o sistema juridico. Os direitos constitucionais tornam-se
onipresentes (unbiquitous). A terceira idéia encontra implicita na estrutura mesma
dos valores e principios. Valores e principios tendem a colidir. Uma colisao de
principios s6 pode ser resolvida pelo balanceamento. A grande ligdo da decisao do
caso Liith, talvez a mais importante para o trabalho juridico cotidiano, afirma,
portanto, que: “Um ‘balanceamento de interesses’ torna-se necessario”. (ALEXY
apud MARMELSTEIN, 2008, [sp.])

No que se refere a eficicia mediata e imediata dos direitos fundamentais, para
os adeptos da primeira teoria, os principios jusfundamentais aplicam-se ao direito
privado por meio das cldusulas gerais do direito civil, cabendo ao intérprete aplicar os
direitos fundamentais sem descuidar da observancia do principio da autonomia da
vontade. Para essa corrente de pensamento, os direitos fundamentais incidem nas
relacoes privadas apenas mediatamente, ou seja, por meio dos principios e normas do
direito privado, sendo que os direitos fundamentais servem apenas de principios para
interpretacdo das cldusulas gerais e conceitos indeterminados, suscetiveis de
concretizagao ou preenchimento de lacunas na lei.

Quanto a teoria da eficdcia imediata dos direitos fundamentais, a qual também
comungo, como a maioria dos doutrinadores patrios, tem o condao de aplicar os
preceitos jusfundamentais em todos os casos em que se estd em risco o principio da
dignidade de pessoa humana e outros principios dele decorrentes, sem que haja
qualquer intervencao legislativa, haja vista que os direitos fundamentais consagrados
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na nossa Carta Maior tem aplicabilidade plena nas relagdes entre os particulares,
dispensando, portanto, qualquer tipo de mediagao infraconstitucional.

Sobre a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, o prof. Ingo Sarlet
(2009, p. 294), discorre da seguinte maneira in verbis:

Todas as normas consagradoras de direitos fundamentais sdo dotadas de eficacia,
e em certa medida, diretamente aplicaveis j4 ao nivel da Constituicdo e
independente de intermedia¢ao legislativa. Em verdade, com j& esperamos ter
demonstrado aqui repisamos para espancar toda e qualquer incompreensao para
com a nossa posicdo, todas as normas de direitos fundamentais sdo diretas
(imediatamente) aplicaveis na medida de sua eficacia.

Faz-se necessdrio, ainda, trazer a colagao o escolio do jurista alemdo Claus-
Wilhelm Canaris em sua obra Direitos Fundamentais e Direito Privado, como adepto
da teoria da eficdcia mediata dos direitos fundamentais nas relagdes privadas in verbis:

A pergunta pelos destinatarios dos direitos fundamentais encontra-se por detras
da famosa controvérsia travada entre as teorias da eficacia imediata dos direitos
fundamentais em relacdo a terceiros. Corretamente entendida da primeira, os
direitos fundamentais dirigem-se, segundo tal concepgao, nao apenas contra o
Estado, mas também contra os (em cada caso, outros) sujeitos de direito privado.
Os direitos fundamentais ndo carecem, assim, de qualquer transformacao para o
sistema de regras de direito privado, antes conduzindo, sem mais, proibi¢oes de
intervencgao no trafico juridico-privado e a direitos de defesa em face de outros
sujeitos de direito privado (CANARIS, 2012, p. 40).

A partir do reconhecimento da influéncia dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas, constata-se que o Estado ja ndo € o unico destinatario da
obrigatoriedade da observacao das normas definidoras de direitos fundamentais.
Desde que houve o surgimento da concepc¢ao da constitucionalizagao dos direitos,
especialmente na esfera privada, adotou-se o entendimento que os particulares
deveriam observar os preceitos dos direitos fundamentais nas relagdes a serem
entabuladas, sob pena de intervencao do Estado por meio do Poder Judiciario para que
haja o equilibrio e a observancia aos preceitos jusfundamentais.

Como exposto alhures, apos o declinio do Estado liberal, no qual a ingeréncia
deste ente se resguardava somente em fazer cumprir a lei, bem como os pactos
celebrados entre os individuos, o Estado social, como resultado dos anseios das classes
subjugadas a burguesia, visava a intervencao de modo a resguardar os interesses
daqueles individuos considerados vulneraveis, economica e socialmente em amplo
espectro (cultural, moral etc.). Ou seja, existindo qualquer situagao em que se colocava
o individuo em situacao extremamente prejudicial em relagao a outra parte, o Estado
era invocado para solucionar a questao com base nos principios da dignidade da
pessoa humana e seus principios decorrentes.
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4.2 O papel do Estado e da sociedade no reconhecimento da eficdcia dos direitos fundamentais
nas relagoes particulares

As varias concepg¢des de Estado, sobretudo as de carater liberal e social,
propiciaram que se identificasse uma intervengao menor ou maior por parte desse
ente na esfera privada, o que, evidentemente, tem surgido por meio de variados
mecanismos legais e informais. Constata-se que a linha fronteirica entre o Direito
Puablico e o Direito Privado vem se tornando cada vez mais fraca, em que pese a
dificuldade de implementacao diante da auséncia de teorias e posicionamentos
jurisprudéncias que se compatibilizam com essa nova roupagem no mundo juridico.

Ante o fato da potencial capacidade do Estado em cometer afrontas as
liberdades e garantias individuais, sempre houve a aten¢ao dos direitos fundamentais
a essa questdo, visando evitar os abusos aos individuais que se viam extremamente
frageis em relacao ao Estado. Em momento posterior, com a consagra¢ao dos ideais
liberais, criados para proteger a liberdade individual das ingeréncias cometidas pelo
Estado Gendarme, fora engendrado o preceito da igualdade formal, em que sao iguais
perante a lei, no qual se desconsiderava as peculiaridades de cada individuo, sendo
que, naquela época, nao fazia sentido a constru¢do de um modelo de direitos
fundamentais que protegessem contra abusos cometidos entre os particulares.

Nao obstante os direitos fundamentais tenham sido originalmente concebidos
para serem exercidos em face do Estado Liberal e direitos subjetivos publicos, os
desdobramentos histdricos, originados pelas crises sociais e econdomicas do século
passado, evidenciaram a necessidade de ndo mais se vislumbrar nesse ente o unico
responsavel pelas ingeréncias cometidas contra os direitos e garantias individuais. No
Estado Liberal, os individuos deviam estrita subserviéncia ao Estado, ao passo em que
este assegurava a pacifica convivéncia social, com supedaneo em uma vertente
estigmatizada de autonomia privada, a qual, forjadamente, permitia a
autodeterminacao dos individuos.

Com o aparecimento de uma nova perspectiva de organizagao social, o Estado
perde o posto de tunico sujeito passivo subordinado a observancia dos direitos
fundamentais, visto que os individuos, em virtude da complexidade com que as
relagdes sociais se delineavam, passam a estar em constante posicao de ingeréncia aos
direitos fundamentais de seus pares. Essa nova conotagao de Estado e sociedade
acabou por gerar uma macica pulverizagio dos focos de poder social e, por
conseguinte, fez aflorar uma nova dimensao dos direitos fundamentais, os quais nao
podem mais ser tidos sob uma visao subjetiva ou do individuo, como conjunto de
faculdades ou poderes do qual ¢é titular.

Em meio a rearticulacdo das posi¢coes ocupadas pelo Estado, um novo
elemento se insere na cadeia de posicdes politicas e sociais de protecao dos direitos
fundamentais: os entes privados enquanto titulares e violadores de direitos
fundamentais. E, a partir desse contexto, é necessario verificar se os direitos
fundamentais efetivamente teriam outro destinatario além do Estado, isto é, se os
entes privados, em geral, também estariam subordinados a essa vinculagao.

Dessa forma, o Estado, ao invés de permanecer de forma isolada na condigao
de sujeito passivo dessa vinculagdo, oportunamente passa a exercer a fungao de
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proteger e mediar as relacdes privadas. Ao contrario das relacdes Estado/individuo,
em que se verificava a impossibilidade de a oposi¢ao de direitos fundamentais por
parte do aludido ente publico aos cidadaos, na nova dimensao normativa, a eficacia
dos direitos fundamentais sofre contornos significativamente ténues, porquanto cada
individuo se encontra, por inimeras ocasides, na condi¢ao simultanea de violador e
titular de direitos fundamentais.

Em virtude da constante e simultinea correspondéncia entre violador e
detentor de um direito fundamental, ou seja, entre aquele que pratica uma ingeréncia
a um direito fundamental de outrem, e este que, no entanto, perde o status de titular
de um direito fundamental frente ao Estado e aos demais individuos.

A tese sobre a horizontalidade dos direitos fundamentais foi sempre muito
combatida, pois os defensores da concepgdo historica dos direitos fundamentais,
receosos de que a atuagdo do Estado na condic¢ao de realizador e protetor dos direitos
fundamentais pudesse dar ensejo a novas ingeréncias, apregoavam que a esfera de
autonomia privada dos individuos, em especial a liberdade de contratar, dever-se-ia
manter intocavel a qualquer espécie de intervencao Estatal.

Sobre a intervencgao do Estado na esfera privada, Sombra (2011, p. 38) discorre
que

a vertente da intervengado estatal na esfera privada, por sua vez, somente foi
possivel em virtude do estabelecimento de diretrizes gerais de ordem ptiblica e de
observancia imprescindivel pelos individuos, as quais acarretaram, por via de
consequéncia, a delimitacdo de ambito de expressdo da autonomia privada por
parte dos direitos fundamentais. Para a viabilizacdo da construcao de um novo
modelo de protecao dos direitos fundamentais foi imprescindivel a modificacao
de conceitos estanques dos diversos ramos do Direito, sobretudo, do Direito
Privado, de maneira a permitir a maximizacdo do principio da unicidade e
maxima efetividade dos direitos fundamentais.

A atuagao do Estado, sob a o6tica de uma dupla protecao, qual seja, dever de
realizagao e promocao de um direito fundamental especifico e de ndo ingeréncia sobre
outro, modificou substancialmente o paradigma anteriormente consolidado e fez com
que o Estado ocupasse a posicao de principal protetor dos particulares quando se
tratava de ferimento a direitos fundamentais consagrados na Constituigao.

4.3 O Principio da Dignidade da Pessoa Humana como principio basilar dos direitos
fundamentais

E pacifico o entendimento que o principio da dignidade da pessoa humana é
tido como principio unificador de todos os direitos fundamentais, no qual os direitos
do homem se reportam em maior ou menor grau, sendo que esse principio serve de
critério de vetor para identificacdo de outros direitos fundamentais, como o direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a propriedade, dentre outros, que trazem ao individuo
um sinénimo de “vida boa”, de modo que esses direitos podem ser considerados
como concretizagoes da exigéncia de observancia do principio da dignidade humana.
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E crucial salientar que, em razdo de seu carater intersubjetivo, o principio da
dignidade da pessoa humana somente pode ser compreendido enquanto inserido em
um contexto de convivéncia social harmonica, como resultado da garantia de um
standard minimo a ser garantia a todo ser humano.

Nao ha duvida que, pelo fato do legislador constituinte ter erigido no art. 1°,
inc. III, da nossa Carta Maior de 1988, o principio da dignidade humana como
fundamento da Republica Federativa do Brasil ndao é possivel outro posicionamento
que venha diferir da qualidade de ntcleo central desse preceito, ou seja, tal principio
foi consagrado como norteador de toda e qualquer relagao social.

Desse modo, toda norma do ordenamento juridico, bem como o
estabelecimento de qualquer relagdo juridica, deve pressupor a apreensao do
arcabougo normativo do principio da dignidade da pessoa humana, evitando, assim,
que esse principio basilar do Estado de Direito seja suprimido e tornando ilegitimos
todos os atos que ndo o observaram.

Outrossim, o principio da dignidade da pessoa humana, bem como os direitos
fundamentais que decorrem de tal principio, tido como principios nucleares da
Constitui¢ao Federal, sdao de obrigatdria observancia, seja nas relagdes com o Estado,
seja nas relagdes entre os particulares.

5 Consideracgoes finais

Por fim, constata-se que a eficacia horizontal dos direitos fundamentais se deu a
partir da evolugao do modelo de Estado, em que, pouco a pouco, foi sendo viabilizada
a realizagao dos direitos fundamentais.

E certo que no Estado Liberal havia um inteiro alheamento de iniciativas
sociais, restringindo-se o Estado apenas a assegurar aos governados uma convivéncia
pacifica e harmoniosa, prevalecendo a autodeterminagdo. Entretanto, esse modelo do
Estado distante das partes envolvidas ocasionava o enfraquecimento da liberdade
individual, razao pela qual houve o surgimento do Estado interventor, visando o
equilibrio das relagdes entre os individuos para amenizar a prevaléncia do poderio
econdmico, eis o surgimento do Estado Social.

A contradigao da concepcao classica do contrato e da autonomia privada diz
respeito a falsa impressao de que no liberalismo toda e qualquer disposicao contratual
era justa e decorrente da livre manifestacao da vontade das partes, sem se considerar as
condi¢oes de desigualdade fatica e do poderio econémico de prevaléncia nas relagoes,
0 que, posteriormente, veio a originar na influéncia dos direitos fundamentais nas
relagOes particulares.

Constatadas essas desigualdades entre as partes, houve o declinio do principio
da igualdade formal, no qual prevalecia a ideia de que todos eram iguais perante a lei,
para o principio da igualdade material, passando a serem observadas as diferencas
entre as partes que desaguavam no desequilibrio nos pactos celebrados.

A partir da emancipagdao do Estado Social, com a prevaléncia dos interesses
sociais em detrimento tao somente dos interesses individuais, o contrato passa a
conquistar o patamar de instrumento de realizagdo dos direitos fundamentais nas
relacoes particulares, a medida que a promocao da liberdade contratual, harmonia com
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os preceitos do Estado Social, veio possibilitar a concretizagao do principio da
dignidade da pessoa humana, do principio da igualdade e da liberdade.

Diante das consideragdes contidas neste estudo, que em hipdtese alguma
esgotam um tema tao amplo e também pelo fato da existéncia de varias teorias sobre a
eficicia dos direitos fundamentais aos particulares, almeja-se trazer a atencao da
sociedade como um todo para o assunto, diante da complexidade das relagdes
humanas hoje existentes. Ressalta-se que ndao mais se sustenta a teoria de que a fungao
dos direitos fundamentais poderd se restringir a limitar o poder estatal como
proibi¢des de intervengao, mas na aplicacdo desse catdlogo de direitos na esfera
privada, conquanto, a aplicagdo dos direitos fundamentais e os principios que os
norteiam sdo essenciais ante a nova realidade social, econémica e tecnologica
experimentada no Brasil, visando trazer mais seguranca e equilibrio as relagdes entre
os particulares.

Noutro norte, pretendeu-se demonstrar a necessidade da intervencao do Estado
por meio do Poder Judicidrio, para regular as relagdes entre os sujeitos de direito
quando os interesses discutidos venham a ferir os direitos fundamentais, nao lhes
retirando totalmente a autonomia da vontade, mas exercendo, o Estado, o papel de
protetor dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana como nticleo
central da Constituicdo e da proporcionalidade. Principio ultimo que emana
diretamente das ideias de justi¢a, equidade, bom senso, prudéncia, moderagao, justa
medida, proibi¢ao de excesso, direito justo e valores afins.
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Resumo: A desconsiderac¢do da personalidade juridica € uma medida excepcional de quebra da
autonomia patrimonial ordinariamente atribuida a pessoa juridica, com o intuito de atingir os
bens pertencentes a pessoa fisica do sdcio. Tal mecanismo, apesar de ja estar previsto no
Cdédigo Civil, deixava muitas duvidas quanto ao procedimento a ser aplicado, bem como
guanto a possibilidade de se promover a medida contraria, chamada de desconsideragdo
inversa da responsabilidade juridica, que tem por finalidade atingir o patrimonio no nome da
empresa para saldar débitos do sécio. Com a edicdo do novo Cddigo de Processo Civil, amplas
sdo as inovagbes nesse campo, sendo imprescindivel o correto entendimento de sua redacgao
para a protecao do direito de propriedade do credor lesado.

Palavras-chave: Autonomia patrimonial. Bens do sécio. Desconsideracdo. Lei n? 13.105/2015.

Abstract: The disregard of legal entity is an exceptional measure to break the patrimonial
autonomy ordinarily attributed to the corporation, in order to achieve the property belonging
to an individual partner. This mechanism, although it has been already provided for in the Civil
Code, has left many questions about the to be applied, as well as about the possibility of
promoting contrary measure, called reverse disregard of legal personality, which aims to
achieve equity in the company's name to pay off the partner’s debts. With the enactment of
the new Civil Procedure Code, the innovations in this field have been considerable, and it is
essential to the correct understanding of its composing to protect the property rights of the
aggrieved creditor.

Keywords: Patrimonial autonomy. Partner's assets. Disregard. Law 13.105/2015.

1 Introdugdo

A atividade empresarial possui um longo processo de evolucao histdrica. Seu
inicio é remoto, preexistindo até mesmo a criagao da moeda. A partir do momento em
que o homem decide valorar bens e negocia-los, é possivel perceber o inicio desse
movimento, inicialmente impulsionado por meio da troca.

A criacao da sociedade, no entanto, foi posterior ao inicio da atividade
empresarial. Percebeu-se que o exercicio da atividade e a obtengao de lucro poderiam
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ser otimizados se realizados em conjunto com outra pessoa que com ele possuisse um
interesse em comum.

Inicialmente, um sé individuo podia realizar os atos necessarios para a circulagao
das mercadorias, servindo de intermedidrio entre o produtor e o consumidor.
Desenvolvendo-se o trafico de mercadorias, tornou-se indispensavel a existéncia
de mais de uma pessoa para a realizacao das atividades intermedidrias, nascendo
dai as sociedades empresarias em que, segundo a concepgao primitiva dos
Codigos, varias pessoas “negociavam em comum” (Cédigo Comercial, art. 315); s6
mais tarde foi reconhecida a personalidade juridica das sociedades [...] (MARTINS,
2014, p. 11)

A principal consequéncia da personificagao das sociedades é o reconhecimento
da sociedade como sujeito de direitos, ou seja, como ente autonomo dotado de
personalidade distinta da pessoa dos seus sdcios com patrimonio também auténomo,
que nao se confunde com o patrimonio dos sdcios.

Assim como o feitico que se volta contra o feiticeiro, a criacdo do principio da
autonomia patrimonial da pessoa juridica voltou-se contra o Direito, criando um novo
problema. A pessoa juridica comegou a ser utilizada indevidamente, com o intuito de
promover uma blindagem sobre o patrimonio da pessoa fisica.

A partir dessa manobra, o credor passou a ser lesado, pois qualquer agado
judicial no sentido de fazer cumprir a responsabilidade civil do devedor era
inviabilizada pelo fato de os bens estarem formalmente em nome de outra
personalidade.

Dedicando-se uma andlise econdmica sobre o papel da sociedade no
ordenamento juridico, verifica-se que, por um lado, ela foi essencial para o
desenvolvimento das atividades empresarias. Porém, por outro lado, ela abriu margem
para a pratica de abuso da personalidade juridica, pois torna impossivel o
cumprimento da finalidade compensatdria da responsabilidade civil.

A problematica da responsabilidade civil é tradicionalmente assumida no viés
compensatorio, segundo uma ideia de justica corretiva que objetiva o
restabelecimento da distribuicdo de bem-estar preexistente ao dano, ou, como
preferem os economistas, remetendo-se a vitima a mesma curva de indiferenca em
que se encontrava antes do ilicito. No entanto, a andlise econdmica enfrenta a
questdo da responsabilidade introduzindo explicitamente o critério da eficiéncia
como finalidade do sistema. A law and economics sugere que esse sistema seja
desenhado de forma a criar para as potenciais vitimas e ofensores um sistema
6timo de incentivos, apto a internalizar as externalidades da prépria conduta.
(ROSENVALD, 2013, p. 148)

Foi justamente no sentido de combater esses abusos e preservar o direito de
propriedade do credor que o legislador estabeleceu a possibilidade de o juiz
determinar a desconsideracao da personalidade juridica, possibilitando, assim, que o
credor da sociedade consiga alcangar os bens que se encontrem no nome da pessoa
fisica do socio.
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O Codigo Civil, no art. 50, estabelece que a parte interessada ou o Ministério
Pablico poderdao requerer que os efeitos de certas relacoes de obrigagOes sejam
estendidos aos bens particulares dos administradores ou sdcios da pessoa juridica,
quando se detectar o abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade ou pela confusdo patrimonial.

Ocorre que a manobra inversa também ¢é possivel. Ha casos em que a pessoa
fisica, com o intuito de impedir a constri¢ao judicial de bens que lhe pertencam, coloca
esses bens no nome da pessoa juridica. Porém, a legislagao vigente é omissa quanto a
possibilidade juridica de o juiz acatar a desconsideragdo inversa da personalidade
juridica.

Com relagao a esse tema, o Novo Cddigo de Processo Civil presta importantes
esclarecimentos, principalmente no que tange ao procedimento de desconsideragao da
personalidade juridica, que até entdo nao possuia previsao legal. Além disso, destaca
que esse mesmo incidente serd aplicadvel aos casos de desconsideragao inversa da
personalidade juridica.

Tendo em vista as inovagdes delineadas, o presente artigo teve por objetivo
discorrer acerca do reconhecimento da desconsideracao inversa da personalidade
juridica pelo novo Cddigo de Processo Civil como forma de protecao ao direito
fundamental de propriedade.

A fim de cumprir a proposta do trabalho, adotou-se a pesquisa tedrica, baseada
na coleta e revisao de legislacdo, obras juridicas e demais materiais bibliograficos
relacionados a tematica apresentada. Dessa forma, inicialmente, foi feita a colecao de
teorias, conceitos e ideias a respeito do tema. Em seguida, foi realizado o estudo
comparativo de diferentes enfoques e, por fim, a andlise critica e o direcionamento do
ponto de vista mais idoneo, por meio do método tedrico dedutivo bibliografico.

2 O Direito Fundamental de Propriedade

A propriedade sempre foi um instituto presente no ordenamento juridico
patrio. Todavia, nao possuia legislagao pertinente. Nas relagdes entre os indios, o solo
era um bem comum, ndo havendo a indicagao de um tnico proprietario. Com o evoluir
da historia, sendo o Brasil ocupado pelos portugueses, num primeiro momento com o
periodo colonial, houve a instituicio das sesmarias, que tinham como objetivo a
divisao das terras, mas com privilégios dos interesses da Coroa portuguesa e daqueles
que eram a ela ligados (PEREIRA, 2010).

Ainda no periodo colonial, as terras brasileiras foram novamente divididas,
dessa vez pelo Sistema de Governo Geral. Porém, essa nova distribui¢ao foi mais uma
vez inefetiva, sendo os latifiindios repassados para poucas pessoas, enquanto a maioria
da populagao continuava sem terra, vivendo em situacao de pobreza.

[..] a evolugdo do direito de propriedade, diretamente vinculado as condigoes
econdmicas e politicas do momento, oscilando entre a exclusividade romanistica e
a dispersao ou superposi¢cao medieval, ora com amplas garantias para o seu titular,
ora dependendo do interesse social representado pela vontade estatal. E assim, um
dos conceitos mais maleaveis do direito, adaptando-se sempre as contingéncias do
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momento, como verdadeiro instrumento de equilibrio social, procurando conciliar
as exigéncias, muitas vezes antagonicas, da segurancga e da justica, dos interesses e
individuais (WALD, 2002, p. 115).

Com o passar dos anos, as terras que eram de propriedade da Coroa
Portuguesa foram, aos poucos, passadas para o dominio dos particulares, tendo como
principais formas juridicas de aquisigao as cartas de sesmarias, a usucapiao e a posse
das terras devolutas (PEREIRA, 2010).

No ano de 1850, foram extintas as sesmarias e promulgada a Lei de Terras, que
tinha como principal fungdo organizar a propriedade no Brasil. Além desse importante
marco na historia, no ano de 1864, foi regularizado e incentivado o registro dos imdveis
situados em territorio nacional, com o advento da denominada Lei Hipotecaria.

Com o advento do periodo Republicano e das Constitui¢des patrias, o direito de
propriedade foi positivado e introduzido no ordenamento juridico brasileiro. Tendo
em vista que as Constitui¢des brasileiras surgiram de um caminhar, cumpre ressaltar
que foram fruto das tendéncias politicas e sociologicas que ocorreram ao redor do
mundo, tendo como principais influéncias as teorias socialistas e liberais (ASSIS, 2008).

Uadi Lammégo Bulos, ao evidenciar sobre o contexto histdrico do direito de
propriedade, enfatiza que,

certamente, a instituicdo juridica propriedade sofreu mudangas consideraveis, ao
longo dos tempos. A multiplicacdo das transferéncias coativas, a tutela dos
interesses coletivos, difusos individuais homogéneos fizeram com que o exercicio
fosse relativizado (2007, p. 468).

A Constituicao Federal de 1824 trouxe em seu texto o direito de propriedade
como uma garantia em favor do cidadao:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os Brazileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é garantida
pela Constitui¢do do Império, pela maneira seguinte:

XXII. E garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem
publico legalmente verificado exigir o uso, e emprego da Propriedade do Cidadao,
sera elle préviamente indemnisado do valor della. A Lei marcara os casos, em que
tera logar esta unica excepgao, e dard as regras para se determinar a indemnisagao.

(s-p])

Como se verifica, o direito de propriedade era visto em sua plenitude, sendo
garantido como direito supremo e inviolavel. Como dito, a referida Constitui¢ao foi
incentivada pelas teorias liberais, advindas, principalmente, das legislagdes francesa e
americana.

A Constituicao Federal de 1891 seguiu os moldes da anterior, sendo que, em
sua vigéncia, fora promulgado o Coédigo Civil de 1916, que tratou sobre a relagao
juridica do direito de propriedade, representando uma grande inovacao para o sistema
juridico brasileiro (ASSIS, 2008).
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A Constitui¢ao de 1934, por sua vez, pode ser considerada a mais radical, em
razdo do contexto histdrico vivido pelo pais A Republica Velha € deixada de lado e
novos ideais se institucionalizam. Seguindo o exemplo do contexto da Constituigao
mexicana, ocorrem intensas revolugoes sociais. Nesse periodo, o direito de propriedade
segue 0 mesmo sentido, ndo podendo ser exercido em face dos interesses sociais e
coletivos.

Em contraposi¢ao, na Constituicao de 1937, o direito de propriedade sofreu
significativa restri¢ao, passando a estar sobre o poder do Presidente da Republica. Os
paradigmas sofreram tamanhas mudangas, que o direito de propriedade sequer se fez
presente no texto da Carta Magna, perdendo, assim, seu status de garantia
constitucional, passando sua previsao a se fazer presente, timidamente, apenas em leis
esparsas e infraconstitucionais.

No ano de 1945, com o suicidio de Getulio Vargas, surge, entao, o Estado Social,
trazendo consigo a promulgacdao de uma nova Constitui¢do Federal. A nova Carta
Maior, por sua vez, reformulou o antigo texto, abrangendo novamente o direito de
propriedade e inovando sobremaneira as tratativas quanto a seu respeito. Tais
inovagoes se fazem pelo fato de a propriedade, a partir daquele momento, passar a se
relacionar ao bem-estar-social.

A Constitui¢ao de 1967 teve sua vigéncia durante o periodo de ditadura militar.
Entretanto, embora seja considerada autoritdria, ela ndo promoveu restri¢des ao direito
de propriedade. Pelo contrario, houve um grande marco nesse aspecto, relacionando a
valorizacgao da fungao social, em prol do desenvolvimento.

Por fim, a Constitui¢do Federal de 1988 foi a grande inovadora quanto ao
direito de propriedade. Juntamente com a Constituicao Cidadao, erige-se a verdadeira
noc¢ao de fungao social e a limita¢dao do direito de propriedade.

Uadi Lammeégo Bulos discorre sobre o direito de propriedade, dizendo que
tratar

de um direito nodular a fisiologia do Estado e, consequentemente de toda a base
juridica da sociedade. Dai o seu status constitucional, porque ele nao € mero direito
individual, de natureza privada, e sim uma instituicdo juridica que encontra
amparo num complexo de normas constitucionais relativas a propriedade ( 2007, p.
467).

O direito de propriedade é, alias, resultado de grandes batalhas da sociedade
brasileira, sendo seu status de tamanho valor que foi elencado na atual Carta Magna
como direito fundamental, presente no seu art.5°, XXII, assim dispondo:

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, nos termos
seguintes:

(-wr)

XXII - é garantido o direito de propriedade;
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Ademais, segundo o artigo 1.228 do Codigo Civil, a propriedade concede ao
proprietario o poder de usar, gozar e dispor do bem, além de, sobre o mesmo poder,
reavé-lo de quem injustamente exerca a posse ou a detengao.

Como se vé, ao cidadado e aqueles que se encontrarem no territério nacional, foi
especialmente tutelado o direito de ter para si propriedade movel ou imodvel. Tal
direito é de tamanha importancia para o ordenamento patrio, que recebeu o mesmo
status de direitos como a vida e a satide, que sao por muitos vistos como inerentes a
esséncia do ser humano e basicos para sua manutengao.

Como ensinado por Pedro Lenza (2014), a Constitui¢do Federal do Brasil de
1988 assegura como regra geral o direito de propriedade. Todavia, para isso, deverd a
mesma atender a fungdo social, como determinado pelos artigos 182, §2° e 186 da
Constituicao de 1988.

Por todo o exposto, é de se entender que a propriedade sempre esteve presente
na relagao entre os individuos, sendo que se fez necessdria sua regularizacdo frente a
legislacao, a fim de proteger o individuo. Ademais, na maioria das Constitui¢des do
Brasil, esse direito foi assegurado, sendo que suas excepcionalidades também
acompanham seu progresso no sentido de garantir o atendimento a fun¢ao social da
propriedade.

3 A pessoa juridica e o principio da autonomia patrimonial

E cedico no Direito que pessoa é todo aquele sujeito de direitos, ou seja, capaz
de exercer direitos e submeter-se a deveres na Orbita juridica. Esse conceito abarca
tanto as pessoas fisicas ou naturais, referindo-se ao ser humano, como também as
pessoas juridicas, distinguidas pelo seguinte conceito:

a pessoa juridica € a entidade formada pela soma de esfor¢os de pessoas naturais
ou por uma destinagao especifica de patrimdnio, visando a consecugdo de uma
finalidade especifica e constituida na forma da lei. Em outras palavras, é o ente
formado pelo conjunto de pessoas naturais ou por um acervo patrimonial afetado
para uma finalidade. (FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 103-104)

A pessoa juridica, portanto, é uma pessoa ficticia, criada pelo ordenamento
juridico, vista como entidade que deve cumprir sua fungao social no exercicio de suas
atividades. Nesse contexto, incluem-se os entes da administracdo publica, as
associagoes, fundagOes, sociedades, dentre outros. Dessa maneira, tanto pessoas
juridicas de direito ptblico como pessoas juridicas de direito privado estarao incluidas
nesse rol.

Essa mesma preocupacao com a fungao social deve ser adotada também para as
empresas. Assim, as sociedades empresdarias, mesmo tendo finalidade eminentemente
lucrativa, ndo devem deixar de lado a ética e a responsabilidade social.

Uma das principais caracteristicas da sociedade empresaria é o reconhecimento
de sua independéncia patrimonial em relagao aos socios. Essa desagregacao de figuras
com diferentes responsabilidades é entendida pela doutrina como decorréncia do
principio da autonomia patrimonial.
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Com base nesse principio, a criagao de uma sociedade enseja a dissociagao entre
o patrimonio empresarial e o patrimonio de seus socios. Em outras palavras, a partir da
inscri¢ao de seus atos constitutivos perante a Junta Comercial, a sociedade empresaria
adquire personalidade juridica prdpria e passa a ser sujeito de direitos e obrigagoes.
Consequentemente, eventual agdo demandada contra a empresa nao atingird o
patrimdnio dos socios e vice versa.

Até mesmo no caso das sociedades despersonificadas, como a Sociedade em
Comum e a Sociedade em Conta de Participacdo, o legislador entendeu por bem
diferenciar o patrimonio do sdcio e o patrimonio da sociedade. Nesse caso, porém, os
bens utilizados no exercicio da atividade empresarial continuam do nome da pessoa
fisica dos sdcios, porém constituem o denominado patrimdnio especial, sendo
indicados pelo Cddigo Civil como o conjunto de bens penhorados preferencialmente,
em caso de eventual demanda por parte de um credor.

No caso das Sociedades Limitada e Anonima, por exemplo, essa dissociagado é
ainda mais latente, pois o sdécio ou acionista somente responde por dividas da
sociedade até o limite de suas cotas, de modo que seu patrimdnio pessoal permanece
intacto.

Ocorre que essa separacao entre o socio e a sociedade permitiu que
determinadas pessoas, agindo de ma fé, abusassem dessa condicao para se
beneficiarem.

O consectario natural da personalizacdo das pessoas juridicas € o reconhecimento
de sua autonomia patrimonial em relagdo aos seus instituidores, como sustentado
alhures.

Todavia, com o0s crescentes abusos praticados por socios sem escrupulos, que
utilizavam a estrutura autonoma e independente da pessoa juridica para a pratica
de negocios fraudulentos e desvinculados da finalidade desta, afastando-se da
responsabilidade, a jurisprudéncia e a doutrina comecaram a percebera
necessidade de buscar mecanismos ageis de atingir o patriménio do sécio, em
favor dos prejudicados de boa fé, inibindo a utilizagdo da pessoa juridica como
escudo para a pratica de atos ilicitos ou abusos. (FARIAS; ROSENVALD, 2008, p.
307-308)

Dessa forma, compreende-se que o principio da autonomia patrimonial nao é
absoluto, comportando as excecoes que a lei estabelece como legitimas para proteger o
direito fundamental de propriedade dos terceiros que eventualmente se vejam
prejudicados por uma conduta dolosa dos socios ou da sociedade.

4 Desconsideragio da personalidade juridica

Nem sempre essa dissociagao entre a figura da empresa e a figura de seus
socios € delineada com clareza e legalidade. Em determinados casos, os socios se
utilizam da autonomia patrimonial da empresa para lesar terceiros, efetuando a
denominada blindagem patrimonial. Eles colocam os bens no nome da empresa ou em
seu préprio nome, como bem lhe convier, na tentativa de impedir que os mesmos
sejam penhorados pelo credor.
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Sao frequentes as situagdes em que o credor, ao promover a busca de bens
existentes em nome da pessoa juridica, nada encontra para ser penhorado. Porém, ao
verificar os bens pertencentes aos socios, depara-se com vultuoso patrimdnio. Essa
conduta, por si s, ndo é ilegal. Porém, em determinados casos, isso € resultado de uma
estratégia fraudulenta que tem como unico objetivo lesar o credor, contrariando a
finalidade social da empresa.

Com o intuito de coibir essa pratica, o legislador sabiamente estabeleceu a
possibilidade de se promover a desconsideracao da personalidade juridica, como se
abstrai no art. 50 do Cédigo Civil (1973, [s.p.]):

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusao patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da
parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que os
efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigacoes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica.

O juiz deve verificar, portanto, se houve, no caso concreto, a ocorréncia de um
dos requisitos fixados pelo dispositivo colacionado, uma vez que a desconsideragao da
personalidade juridica é medida excepcional, prevalecendo o principio da autonomia
patrimonial.

O Cdédigo de Defesa do Consumidor (1990, [s.p.]), no entanto, amplia as
hipéteses de admissibilidade da desconsidera¢ao da personalidade juridica:

Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando,
em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracao
da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou contrato social. A
desconsideracdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administragao.

(--r)

§ 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores.

Mesmo sendo a legislacao consumerista mais abrangente, cumpre dizer que a
desconsideracao da pessoa juridica continua sendo medida extrema, sendo admitida
somente em casos excepcionais.

Ocorre que o Coddigo de Processo Civil vigente nada tratou sobre o
procedimento para se obter essa desconsideragao, abrindo margem para diferentes
interpretagdes e permitindo que os magistrados agissem de diferentes maneiras
quando tais situagdes lhe eram apresentadas.

Em outras palavras, muito embora o direito material tenha pacificado a teoria
da desconsideracao da personalidade juridica, o direito processual até entao nao tinha
abordado o assunto.

Diante dessa auséncia de regulamentacao procedimental, ha dissenso entre as
decisdes. Alguns juizes, por exemplo, declaram a desconsideracdao da personalidade
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juridica mediante a simples comprovagdo de abuso da personalidade juridica pela
parte credora. Outros, no entanto, entendem ser necessaria a intimagao da parte
devedora para se manifestar, permitindo, assim, o contraditorio.

Além disso, alguns magistrados entendem que o pedido de desconsideragao
deve ser formulado mediante simples peti¢ao no processo principal, enquanto outros
arguem a necessidade de implantagao de processo incidental.

Essas e outras davidas quanto ao processamento do pedido de
desconsideragao, no entanto, serdao elucidadas com a entrada em vigéncia do Novo
Codigo de Processo Civil, que estabelece, em sua redagao, o Incidente de
Desconsideragao da Personalidade Juridica.

5 A desconsideragdo da personalidade juridica no novo Coédigo de Processo Civil

O Cddigo de Processo Civil de 1973 ja ndo acompanhava a realidade da Justiga
brasileira. Editado ha mais de quarenta anos e viciado por formalismos desnecessarios,
o referido diploma processual apresentava indicios de que precisava ser atualizado.

Fica claro que a sistematica produzida a partir do atual Codigo, muitas vezes,
nao promove o efeito esperado em sua completude. Afinal, ao apresentar uma
demanda em juizo, o sujeito quer mais do que uma agao tramitando na Justiga, ele quer
ver o seu direito satisfeito. Esse desejo, alids, é mais que uma mera pretensao do
individuo. E um direito constitucional que foi assegurado no art. 52, inciso XXXV da
Carta Magna brasileira, que estabelece que “a lei nao excluira da apreciagdo do Poder
Judiciario lesao ou ameaca a direito”.

Para a elaboracdo do novo Codigo, foi necessario atentar-se para as novas
exigéncias do sistema juridico frente a realidade social do pais.

A grande discussdo que se trava atualmente gira em torno de duas alternativas,
que necessariamente nao sao reciprocamente excludentes: de um lado, a criagao de
cddigos flexiveis e que tenham a mobilidade necessaria para acompanhar as
mudangas sociais; e, de outro, o abandono dos grandes cddigos pela implantacao
dos microssistemas, estatutos ou codigos setorizados. (ALMEIDA; GOMES
JUNIOR, 2010, p. 10)

O Novo Cddigo de Processo Civil, publicado em 16 de marco de 2015 e previsto
para entrar em vigor um ano apods sua publicagao, foi inovador em relagao ao diploma
anterior.

Foi justamente procurando meios de suprir essas necessidades que o novo
Cédigo de Processo Civil, sancionado pela Presidente da Republica, apresenta
importantes inovagdes. Nessa onda de mudangas e avangos, a matéria em debate foi
presenteada com o Incidente de Desconsideragao da Personalidade Juridica, previsto a
partir do art. 133. (BRASIL, 2015)

A partir da vigéncia do novo diploma processual civil, o pedido de
desconsideracao da personalidade juridica ndo mais serd admitido mediante simples
peticao nos préprios autos da execugao, como se costumava fazer. Serd necessaria a
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propositura de uma agao incidental, que somente serd dispensada se o pedido da
desconsideracao constar na peca inicial.

O Novo Codigo também estabelece a necessidade de se intimar a sociedade ou
pessoa interessada, para que se manifeste, no prazo de 15 (quinze) dias, sobre a
pretensao da demandante. Esse dispositivo deixa clara a observancia ao principio do
contraditorio, impedindo que o juiz promova a desconsideragdo antes de ouvir a parte
interessada.

Importa dizer que o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica
serd aceito em qualquer fase do processo, seja na de conhecimento, execugao ou
cumprimento de sentenga, desde que verificada a ocorréncia das hipdteses elencadas
no art. 50 do Cédigo Civil.

O novo diploma processual esclarece, ainda, que, concluida a fase instrutoria,
poderd o incidente de desconsideragao da personalidade juridica ser resolvido por
meio de decisao interlocutdria, se assim for necessario.

Por fim, o cédex afirma que, com o acolhimento do pedido de desconsideragao,
eventual alienacao ou oneragao de bens havida em fraude de execugao sera ineficaz em
relagdo ao requerente.

O capitulo que trata da desconsideracdo merece ser reconhecido como
importante inovacao que esclarece diversos pontos até entao nebulosos acerca do
assunto. Mais do que estabelecer diretrizes de ordem instrumental ou processual, ele
também promove esclarecimentos de ordem material, até entdo omissos no
ordenamento patrio, como se vera a seguir.

6 A desconsideracgdo inversa da personalidade juridica

O acolhimento legal de um procedimento para a desconsideracao da pessoa
juridica era, sem duvida, uma matéria relevante para ser tratada na reforma
processual. Entretanto, outra discussao que ha tempos ja vinha sendo travada na
doutrina e na jurisprudéncia foi abrangida pelo novo diploma processual.

Importante esclarecimento realizado pelo novo Cédigo Processual Civil foi com
relacdo a possibilidade de se promover a desconsideracao inversa da personalidade
juridica. Isso porque, da mesma forma que a pessoa juridica devedora pode ocultar
bens em nome da pessoa fisica, o contrdrio também pode ocorrer. Ou seja, a pessoa
fisica devedora também pode ocultar bens no nome da pessoa juridica.

A desconsideragao inversa da personalidade juridica refere-se, portanto, a
possibilidade de se desprezar a autonomia patrimonial da pessoa juridica para
responsabiliza-la por obrigacao do sdcio.

O Judicidrio comegou a deparar-se com essas situacoes de blindagem
patrimonial que até entdo ndo poderiam ser combatidas por auséncia de amparo legal
que a reconhecesse. Coube, entdo, a doutrina, nesse primeiro momento, esclarecer as
situagOes em que seria cabivel essa ocorréncia.

E larga e producente sua aplicagdo no processo familial, principalmente, frente a
diuturna constatacao nas disputas matrimoniais, do conjuge empresario esconder-
se sob as vestes da sociedade, para a qual faz despejar, senao todo, ao menos o rol
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mais significativo dos bens comuns. E situacdo rotineira verificar nas relacdes
nupciais e de concubinatos que os bens materiais comprados para uso dos esposos
ou concubinos, como carros, telefones, moveis e mormente imdéveis, dentre eles a
propria alcova nupcial, encontram-se registrados e adquiridos em nome de
empresas de que participa um dos consortes ou conviventes. (MADALENO, 1999,
p- 28)

Essa medida passou a ser reconhecida pela jurisprudéncia patria. Os tribunais
brasileiros, ha algum tempo, ja vinham entendendo ser cabivel a desconsideragao as
avessas, especialmente no Direito de Familia, em situagdes como a do conjuge que
registra bens em nome da pessoa juridica sob seu controle, com o intuito de exclui-los
da partilha em eventual divércio ou evitar o cumprimento de obrigagao alimentar.

Nesse sentido, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, a partir do
REsp 1236916, reconheceu a possibilidade de desconsideragdao inversa da pessoa
juridica, em agdo de dissolugao de uniao estavel.

Processo: REsp 1236916 / RS

Relator(a): Ministra NANCY ANDRIGHI

Orgao Julgador: TERCEIRA TURMA

Data do Julgamento: 22/10/2013

Data da Publicagao/Fonte: DJe 28/10/2013

JCvol. 127 p. 131

RDDP vol. 134 p. 130

RJTJRS vol. 291 p. 66

Ementa: DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE DISSOLUCAO DE
UNIAO ESTAVEL. DESCONSIDERACAO INVERSA DA PERSONALIDADE
JURIDICA. POSSIBILIDADE. REEXAME DE FATOS E PROVAS.
INADMISSIBILIDADE. LEGITIMIDADE ATIVA. COMPANHEIRO LESADO
PELA CONDUTA DO SOCIO. ARTIGO ANALISADO: 50 DO CC/02.

1. Acao de dissolugao de unido estavel ajuizada em 14.12.2009, da qual foi extraido
o presente recurso especial, concluso ao Gabinete em 08.11.2011.

2. Discute-se se a regra contida no art. 50 do CC/02 autoriza a desconsideracao
inversa da personalidade juridica e se o socio da sociedade empresaria pode
requerer a desconsideragao da personalidade juridica desta.

3. A desconsideragdo inversa da personalidade juridica caracteriza-se pelo
afastamento da autonomia patrimonial da sociedade para, contrariamente do que
ocorre na desconsideragdo da personalidade propriamente dita, atingir o ente
coletivo e seu patrimdnio social, de modo a responsabilizar a pessoa juridica por
obrigagdes do sdcio controlador.

4. E possivel a desconsideragao inversa da personalidade juridica sempre que o
conjuge ou companheiro empresdrio valer-se de pessoa juridica por ele controlada,
ou de interposta pessoa fisica, a fim de subtrair do outro conjuge ou companheiro
direitos oriundos da sociedade afetiva.

5. Alterar o decidido no acdérdao recorrido, quanto a ocorréncia de confusao
patrimonial e abuso de direito por parte do socio majoritario, exige o reexame de
fatos e provas, o que ¢ vedado em recurso especial pela Simula 7/ST]J.

6. Se as instancias ordindrias concluem pela existéncia de manobras arquitetadas
para fraudar a partilha, a legitimidade para requerer a desconsideragao s6 pode ser
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daquele que foi lesado por essas manobras, ou seja, do outro conjuge ou
companheiro, sendo irrelevante o fato deste ser sécio da empresa.
7. Negado provimento ao recurso especial.

Para a relatora, ministra Nancy Andrighi, a intengdo de fraudar a meagao
levaria a indevida utilizagdo da pessoa juridica, o que ensejaria a desconsideragao
inversa da personalidade juridica.

A ministra relatora esclareceu que “ha situagdes em que o cOnjuge ou
companheiro esvazia o patrimonio pessoal, enquanto pessoa natural, e o integraliza na
pessoa juridica, de modo a afastar o outro da partilha. Também ha situa¢does em que, as
vésperas do divorcio ou da dissolugao da unido estavel, o conjuge ou companheiro
efetiva sua retirada aparente da sociedade, transferindo a participagao para outro
membro da empresa ou para terceiro, também com o objetivo de fraudar a partilha”.

Além das situagOes relatadas, outras poderiam ser as hipdteses em que a pessoa
fisica utilizar-se-ia da pessoa juridica para proteger seus bens, provocando flagrante
abuso da personalidade juridica e lesando terceiros em seu direito de propriedade.

Nessa toada, acompanhando a evolugdo jurisprudencial, o novo Codigo
processual estatui, em seu art. 133, § 2%, que “aplica-se o disposto neste Capitulo a
hipdtese de desconsideragao inversa da personalidade juridica” (BRASIL, 2015, [s.p]).

E de se verificar que, embora nada se encontre expresso no Codigo Civil ou em
qualquer outra legislacdo do direito material, o proprio direito processual inova ao
reconhecer a aplicacdo da desconsideragao da personalidade juridica para que produza
o efeito inverso, ou seja, a fim de que se alcance nao o patrimonio do sécio, mas o
patrimoénio da pessoa juridica que pertenca ao devedor.

7 Conclusdo

A criagao de um instituto no Direito tem o objetivo de contribuir para as
relacdes sociais, e nao prejudica-las. Assim, a autonomia patrimonial da pessoa juridica
deve ser um instituto utilizado em favor da atividade empresarial, e ndo como método
de abuso da personalidade juridica.

Muito embora a dissociacado do patrimonio pertencente a sociedade do
patrimonio pertencente a pessoa fisica de seus socios tenha representado um avanco
para o processo de desenvolvimento do Direito Empresarial, a legislagao nao poderia
permitir que determinados sdcios se aproveitassem dessa situagao para lesar credores.
Tal conduta estaria ferindo o direito de propriedade estabelecido na Constituicao
Federal.

A relativizacao da autonomia patrimonial nao contraria o ordenamento patrio.
Pelo contrario, é condizente com o sistema, uma vez que nenhum principio € absoluto.
Dessa maneira, havera situacdes em que o principio da autonomia patrimonial das
sociedades sera sobreposto por outro principio.

O novo regramento processual civil contemplou o instituto da desconsideragao
da personalidade juridica com a instituicdo de um procedimento adequado para ser
utilizado pelas partes interessadas, ai incluidas credor e devedor.
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O reconhecimento da desconsideragao inversa da personalidade juridica pelo
Novo Coédigo de Processo Civil consolida um entendimento ja difundido pela
jurisprudéncia e reafirma a protegao conferida ao direito de propriedade, uma vez que
evita o descumprimento da responsabilidade civil imposta ao devedor que procure
utilizar a pessoa juridica para ocultar seu patrimonio e ludibriar a Justiga.
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Resumo: Este trabalho apresenta elementos juridicos acerca da antecipa¢do dos efeitos da
tutela de mérito (CPC/1973) ou concessdo de liminar em tutela provisdria satisfativa
(CPC/2015), de maneira mais especifica o que se refere a irreversibilidade dos seus efeitos na
seara ambiental. As orienta¢des aqui apresentadas baseiam-se em uma coletdnea de
ensinamentos doutrindrios, jurisprudenciais e legais do ordenamento juridico brasileiro,
verificando-se a inseguranga juridica provocada pela divergéncia interpretativa acerca do
pressuposto negativo da antecipacdo dos efeitos meritérios. Conclui-se pela necessidade da
relativizagdo do pressuposto negativo do instituto, sobretudo diante das sérias consequéncias
possiveis quando trata-se de irreversibilidade reciproca, deveras caracteristica do direito
ambiental.

Palavras-chave: Antecipacdo de tutela. Irreversibilidade. Relativizagdo. Direito Ambiental. In
dubio pro natura.

Abstract: This review presents legal elements about anticipating the effects of merit tutelage
(CPC/1973) or injunction granted in “interim protection satisfaction” (CPC/2015), more
specifically which refers to the irreversible effects of environmental harvest. The ideas
presented here are based on a collection of doctrinal teachings, jurisprudential and legal
Brazilian legal system, verifying the legal uncertainty caused by the interpretive disagreement
about the negative assumption anticipation of meritorious effects. The results confirmed the
need to relativize the negative assumption of the institute, particularly in light of the serious
possible consequences when it comes to reciprocal irreversibility, indeed characteristic of
environmental law.

Keywords: Anticipated Judicial Protection". Irreversibility. Relativization. Environmental Law.
“In dubio pro natura”.

1 Introducdo
Recentemente, a sociedade comegou a perceber que o meio ambiente pode

entrar em colapso caso nao seja alterada a postura do homem. Até entdo, a maioria
afirmava ser exagero os alertas sobre a destrui¢do paulatina e silenciosa do nosso
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planeta. Nesse contexto, nao ¢ comum a postura populacional atenta a relevancia que a
protecao do meio ambiente tem para as nossas vidas.

O estudo proposto visa estabelecer um embate de posicionamentos com intuito
de demonstrar a necessidade de relativizacdo do pressuposto negativo previsto na
legislagao processual civil para a concessao da tutela provisoria. Almeja-se apresentar
fundamentos para a protegio do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado a tempo de evitar os danos passiveis de serem
concretizados com o decurso do tempo.

Para alcangar os objetivos apontados, optou-se pela pesquisa teorica,
desenvolvida por meio da utilizagdo do método dedutivo, a partir de material ja
publicado relacionado a tematica delineada, com énfase no direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, sobretudo o direito a ter a prestagao
jurisdicional em tempo efetivo, e a impropriedade da limitagdo processual quanto a
concessao de antecipagdo de tutela com carga de irreversibilidade. Simultaneamente,
adotou-se a pesquisa documental por meio da andlise de julgados atinentes ao assunto,
sobretudo as provenientes dos tribunais superiores.

Por fim, o trabalho arquitetado tem o intuito de contribuir para a relativizagao
dessa ideologia extremista que, dentre outros institutos, analisa o requisito da
irreversibilidade dos efeitos do provimento antecipado como intransponivel e
absoluto, sobretudo em matéria ambiental.

2 Tutela proviséria de urgéncia: elementos essenciais
2.1 Aspectos historicos

O nascedouro do presente instituto remonta ao Direito Romano Classico,
momento em que o ordenamento juridico delegava ao particular a possibilidade de
agir em prol da tutela dos proprios direitos. Naquele momento, as partes realizavam a
submissdo preventiva e voluntdria de seus anseios a sentenca, sendo a execugao
antecipada (forma de medida cautelar na seara da autotutela privada) alheia ao
controle judicial e facultativa ao titular do direito exigivel.

Somente a partir do Cddigo Napolednico que as medidas cautelares passaram a
ter carater judicial, tendo sido reconhecido, pela jurisprudéncia, o poder geral de
cautela sob monopolio do magistrado. A partir de entdo, iniciou a submissdao da
concessao das medidas cautelares ao perigo de dano irreparavel.

Em nosso ordenamento juridico, a tutela cautelar foi introduzida pelas
Ordenagdes do Reino do Portugal, com o advento do Regulamento n® 137. J4 nos
primordios da construcao do ordenamento juridico brasileiro, ja se conferia ao julgador
o poder de resguardar a satisfacdo da tutela juridica. Nesse interim, as medidas
cautelares previstas eram aquelas passiveis de decretacdo de oficio, necessarias ao
pleno exercicio da tutela jurisdicional, dado o interesse do Estado — juiz, sujeito
processual, na manutencao da ordem juridica. O instituto da tutela antecipada surgiu
com a Reforma do Codigo de Processo Civil de 1994.
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De maneira semelhante, o mecanismo da tutela antecipada é utilizado,
atualmente, no sistema juridico brasileiro, segundo os requisitos estabelecidos na
codificagao processual civil em vigor, em seus artigos 273 e 461.

2.2 Alteragoes normativas a partir da Lei 13.105/15

O instituto das tutelas provisdrias, originado em 1994 e atualmente reformulado
pela Lei 13.105/15, foi criado exatamente para abrandar os males do tempo. Na nova
sistemdtica processual civil, estd regulamentado no Livro V, como evolugao dos
institutos da tutela antecipada e tutela cautelar do CPC/73, cujo objetivo tnico é
redistribuir o 6nus do tempo, em observancia ao principio da razoabilidade e
isonomia.

A Lei 13.105/15 regulamentou entendimentos doutrindrios e jurisprudenciais
que estavam hd tempos se consolidando nas decisdes proferidas pelos mais variados
julgadores e Tribunais. Promoveu-se uma sistematizagdo do presente instituto,
atribuindo maior organizagao as suas normas, a ponto de diminuir de forma sistémica
as ambiguidades e insegurancas que outrora existiam, além de unificar os pressupostos
para a concessao das tutelas provisdrias.

Na seara do Novo CPC, as tutelas jurisdicionais passaram a ter uma nova
classificagdo, ensejando o seguinte cendrio: i) tutelas definitivas como género,
figurando como espécies, (i.1) tutela satisfativa e (i.2) assecuratdria ou cautelar e ii)
tutelas provisdrias como género, da qual sdao espécies as (ii.1) tutelas de urgéncia,
(ii.1.1) satisfativas e (ii.1.2) cautelares, requeridas em carater antecedente ou incidental,
e (ii.2) tutelas de evidéncia satisfativas incidentais.

Percebe-se, dessa forma, que foi extinto do sistema processual patrio o
procedimento cautelar autonomo, transformando-o em espécie de tutela provisodria.

2.3 Caracteristicas essenciais

Como bem ensina Zavascki (2009, p. 68), a fungao jurisdicional acautelatoria
justifica-se constitucionalmente como mecanismo de concretiza¢ao e de harmonizagao
de direitos fundamentais em conflito. Sua origem, importancia, indispensabilidade e
legitimidade decorrem do sistema constitucional organicamente considerado.

Envolvidos por objetivos similares, existem dois institutos no sistema juridico
brasileiro que, nao raras vezes, confundem os operadores do direito no que se refere
aos seus fundamentos e razdes de existéncia. Salutar, para a presente pesquisa, sanar as
confusdes porventura existentes acerca desses institutos (CARNELUTTI, 1958).

A antecipacao de tutela e a liminar cautelar sao provimentos cuja origem
remonta ao género provimento antecipado e, em que pese ter em comum o carater
provisorio, possuem nitida diferenciacao.

A antecipagao de tutela visa conceder os efeitos da pretensao pleiteada em
momento diverso da fase decisoria, ante o perigo de dano que a mora pode acarretar,
condicionada ao preenchimento dos requisitos estabelecidos em lei, e possui o objetivo
de promover a satisfatividade do direito. Por outro lado, o processo cautelar tem o fim
unico de tutelar o processo principal em si, resguardando uma futura ou possivel
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satisfacdo na fase executdria. Frisa-se que as liminares cautelares antecipam os efeitos
da sentenga do proprio processo cautelar, em nada interferindo no mérito do processo
principal.

Visando atingir o objetivo originario de compor os conflitos de forma justa, de
modo a atender os anseios de ambas as partes de forma equanime, imprescindivel é a
observancia de determinados principios constitucionais que, além de regulamentar o
ordenamento juridico como um todo, tem o objetivo de auxiliar o julgador na solugao
dos conflitos de interesses qualificados pela pretensao resistida.

Concretizando o exposto, convém tecer algumas consideragdes acerca do
principio da necessidade (a limitagao de um direito fundamental em detrimento de outro
somente sera legitima se nado for possivel estabelecer uma conveniéncia simultanea
entre os direitos fundamentais sob tensao); acerca do principio da menor restri¢do possivel
(ou principio da proibicao dos excessos), segundo o qual a limitagdo do direito
fundamental nao podera extrapolar o indispensdvel a harmonizagao pretendida; e
acerca do principio da salvaguarda do niicleo essencial, segundo o qual, visando solucionar
o litigio, é possivel a limitagdo de um direito fundamental desde que nao ocorra a
eliminagao total de um deles ou supressao da substancia elementar do mesmo.

2.4 A tutela antecipada como coroldrio do direito a adequada tutela jurisdicional

O Estado, ao monopolizar a tutela dos direitos individuais, tomando para si a
funcdo de dirimir os conflitos que porventura possam surgir no seio da sociedade,
deve impulsionar sua atividade pacificadora com mecanismos processuais adequados
a garantir o que se denomina de devido processo legal.

O principio em tela, classificado como meta principio, contém em seu bojo os
principios da efetividade da jurisdi¢ao e da seguranca juridica, os quais tém o objetivo
de garantir ao cidadao, que teve seu direito violado ou ameagado de lesao, a solugao da
lesdao ou ameaca.

O direito fundamental a efetividade do processo — direito de acesso a justica ou
direito a ordem juridica justa — compreende nao s6 o direito de provocar o Estado, mas
também o de obter em prazo adequado uma decisao justa, com potencial de atuar
eficazmente no plano dos fatos.

O direito a seguranga juridica tem previsao constitucional em seu art. 5%, LIV, e
consiste no direito a cognicao exauriente caracterizada pela submissao das solucdes
definitivas dos conflitos a procedimentos prévios, nos quais sejam garantidos aos
litigantes o contraditdrio, a ampla defesa e a interposicao de recursos.

O decurso do tempo € imprescindivel para a garantia plena do direito a
seguranca juridica, mas ¢ incompativel com a efetividade da jurisdicao, principalmente
quando o perecimento do direito exige tutela urgente.

Presente o referido conflito, é exigivel a adogdo de uma solugao harmonizadora
que garanta a todos os direitos colidentes a coexisténcia, ainda que relativizada,
promovendo o sacrificio minimo necessario de ambos os direitos. No ordenamento
juridico nacional, as solug¢des harmonizadoras adotadas sdao as medidas de carater
provisorio e, com maior relevancia para o trabalho em tela, a antecipagao dos efeitos da
pretensao do autor.
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Como dispoe o professor Zavascki (2009, p. 68),

as medidas antecipatdrias e as medidas cautelares tém um objetivo e uma fungao
constitucional comuns: sdo instrumentos destinados a, mediante a devida
harmonizagao, dar condi¢des de convivéncia simultanea aos direitos fundamentais
da seguranga juridica e da efetividade da jurisdigao. E é nesta funcao instrumental
concretizadora que ditas medidas legitimam-se constitucionalmente.

A partir dos ensinamentos de Marinoni e Arenhart (2008), é possivel afirmar, de
forma sintetizada, que a busca da efetividade processual decorre do direito
fundamental a adequada tutela constitucional, intimamente ligada ao principio do
devido processo legal e ao principio da inafastabilidade da jurisdigao. Os referidos
principios advém da vedagdo da autotutela e do monopdlio da jurisdi¢ao adquirido
pelo Estado. A tutela antecipatodria, por sua vez, é o instrumento necessario para a
realizacdo de um direito constitucional diante dos conflitos de direitos fundamentais
do individuo ou da coletividade.

3 A tutela efetiva dos direitos fundamentais e o pressuposto negativo da antecipacio
do provimento

3.1 Questoes terminoldgicas: irreversibilidade do provimento X irreversibilidade dos efeitos
prdticos do provimento

A determinagdo legal constante no §2° do art. 273, CPC, veda a concessao da
antecipacao dos efeitos da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do
provimento antecipado.

Conforme bem preleciona Marinoni e Arenhart (2008, p. 229), enorme confusao
paira sobre os termos “irreversibilidade do provimento antecipado” e
“irreversibilidade dos efeitos praticos do provimento”.

Dita confusdo reside nos termos provisoriedade e satisfatividade da tutela
antecipada. O carater provisorio, por ser insito a antecipacdo da tutela, deve ser
entendido como a incapacidade de definir a controvérsia na qual baseia a lide sob
julgamento, por sua absoluta incapacidade para a declaracdo ou produgao de coisa
julgada material. A tutela é provisoria apenas e tao somente porque o juiz, ao concedé-
la, nao afirma que o direito existe ou a quem acolhe.

No que tange a satisfatividade da tutela antecipatdria, ainda que presente a
eventual irreversibilidade dos seus efeitos faticos, é possivel a sua provisoriedade, ou
seja, sua incapacidade de dar solucgao definitiva ao mérito.

Em consonancia com o raciocinio feito, citam-se os ensinamentos do
doutrinador Lopes (2007, p. 83):

Impropriedade técnica do dispositivo (art. 273, § 2° CPC): o provimento
antecipado ¢ sempre reversivel (decisao interlocutoria), seja porque cabivel contra
ele recurso (agravo) seja porque, por sua natureza, a tutela antecipada ¢ provisdria
e revogavel. Cuida-se, portanto, de irreversibilidade dos efeitos praticos do
provimento, e ndo, propriamente, irreversibilidade do provimento tout court.
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Logo, a vedagao contida no dispositivo legal impede a concessdo de tutela de
maneira antecipada quando esta puder prejudicar a cogni¢do exauriente do mérito,
vinculando a cognig¢ao do juizo final e acabando por prejudicar a decisdo da causa.

Dito de outra forma, a vedagao contida no art. 273, §2°, do CPC, por se tratar de
norma de excegao, deve ser interpretada cum grano salis, incidindo apenas nos casos em
que o indeferimento da tutela ndo importe na ineficacia da tutela jurisdicional.

Em que pese existirem equivocos interpretativos por parte de intimeros
servidores da justica, até mesmo nas cortes superiores, ndo se ousara tecer criticas
sobre esses deslizes hermenéuticos. Conforme ensinamento catedratico de Lénio Luiz
Streck,

as palavras da lei sao constituidas de vagueza, ambiguidades, enfim, incertezas
significativas. Sao, pois, plurivocas. Nao ha possibilidade de buscar/ recolher o
sentido fundante, origindrio, primevo, objetificante, univoco ou correto de um
texto juridico. Basta, para tanto, ler a Constituicao Federal ou qualquer dispositivo
de um Cddigo para perceber as multiplas possibilidades interpretativas que se
abrem ao usuario/ operador do Direito (2003, p. 239).

A magia do Direito estd no seu poder de atender a varios pontos de vista, a
partir da adogdo de angulos diversos do mesmo instituto, evitando o engessamento da
ciéncia juridica. Em contrapartida, a inseguranga juridica e o risco de decisdes
conflitantes aumentam na mesma proporg¢ao e, ndo raras vezes, acarretam insatisfagoes
cujas gravidades podem ser imensuraveis. Na tentativa de minimizar a inseguranca
juridica, elaborou-se a presente explanacdo acerca de um dos temas em que a
contradi¢ao apontada se instala.

3.2. Posicionamentos jurisprudenciais no Supremo Tribunal Federal

Nao ha como afirmar que a problematica proposta ¢ pacifica no ordenamento
juridico, diante da existéncia de duas correntes ideologicas diversas no Supremo
Tribunal Federal em relagao a interpretacao da garantia da tutela jurisdicional em caso
de ameaca a direito.

A primeira linha ideolédgica, defendida pelos Ministros Celso de Mello e Carlos
Velloso, quica a que mais adequadamente trata da matéria, sustenta que a lei que veda
a concessao de liminares viola o art. 52, XXXV, da CF, expressa no voto do Min. Celso
de Mello, parcialmente transcrito a seguir:

ADI 223/DF _ MC: A protegdo jurisdicional imediata, dispensavel a situagdes
juridicas expostas a lesdo atual ou potencial, ndo pode ser inviabilizada por ato
normativo de carater infraconstitucional que, vedando o exercicio liminar da tutela
jurisdicional cautelar pelo Estado, enseje a aniquilagao do proprio direito material.
O acesso a jurisdi¢ao, proclamado na norma constitucional de garantia, significa a
possibilidade de irrestrita invocacdo da tutela jurisdicional cognitiva, da tutela
jurisdicional executiva e da tutela jurisdicional cautelar do Estado (BRASIL, 1990).
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A segunda linha de pensamento, oposta a citada, colimada no voto do Min.
Moreira Alves, na mesma ADI 223/DF e ADI 1.576/DF _ MC, adota a superada teoria
do direito de agdo como direito a uma sentenga sobre o mérito, além de afirmar que a
tutela antecipada, por ter sido criada por lei infraconstitucional, nao é instituto
constitucional, pelo que pode ser limitada. Esse posicionamento encontra-se versado
no julgado correspondente a ementa transcrita a seguir:

ADI 223/DF_MC: O proibir-se, em certos casos, por interesse publico, a antecipacao
proviséria da satisfacio do direito material lesado ou ameacado nao exclui,
evidentemente, da apreciagao do Poder Judicidrio a lesdo ou ameaga a direito, pois
ela se obtém normalmente na satisfagdo definitiva que é proporcionada pela acao
principal (...). (BRASIL, 1990).

ADI 1.576/DF_MC: A tutela antecipada nao ¢é instituto constitucional. Ela foi criada
pela lei. Assim como foi criada, a principio, sem certos limites, ndo vejo por que
nao se posa limita-la. (BRASIL, 2003).

Diante dos apontamentos feitos acerca da divergéncia de posicionamentos no
Supremo Tribunal Federal, afirma-se, com tranquilidade, que, além das normas
limitadoras a concessao da tutela provisdria serem eivadas de inconstitucionalidade,
interpretagdes que as aceitam também sao eivadas desse vicio.

Por fim, ao estabelecer que a vedagao em si seja inconstitucional, inaceitavel é
aceitar interpretagdes que atribuam carater absoluto a limitacdo da concessao de
provimento antecipado com efeitos irreversiveis. O posicionamento adotado pelo Min.
Carlos Velloso concretiza as afirmacoes realizadas.

4 Irreversibilidade dos efeitos da tutela provisoria de urgéncia em matéria ambiental
4.1 Pressuposto negativo das tutelas provisorias e Principio da Ponderagao

A concessao da tutela antecipada, quando preenchidos os requisitos
processuais, nao encontra maiores problemas no ambito de conflitos de interesses
disponiveis, ja que o efeito antecipado € integralmente reversivel.

Enorme divergéncia doutrindria e jurisprudencial surge quando existe
irreversibilidade reciproca. Diante de situagdes dessa monta, imprescindivel a
observancia do principio da proporcionalidade e a salvaguarda da esséncia de ambos
os interesses em conflito.

Parte da doutrina moderna adota posicionamento condizente com a nao
aceitacdo do requisito da irreversibilidade dos efeitos da tutela antecipada como
obstaculo intransponivel a outorga dessa mesma tutela (ALVIM, 2001, p. 329).

O principio da proporcionalidade, também chamado de mandamento de
otimizacdo do respeito maximo a todo direito fundamental, tem como mandamento a
impossibilidade de violagdo do ntcleo essencial do direito fundamental, com
desrespeito intoleravel do valor que o define: a dignidade da pessoa humana.

De forma mais incisiva, pontua Candido Rangel Dinamarco acerca da
necessidade da coexisténcia entre o principio da probabilidade e o da
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proporcionalidade, de modo a permitir-se o sacrificio do bem menos valioso em prol
do mais valioso. Afirma, com razao, que seria impossivel o retorno ao status quo ante
em muitas tutelas concedidas, ainda que de forma nao antecipada. Porém, vale lembrar
que, caso a concessao da tutela acabe por causar dano a parte demandada, sempre serd
passivel indenizagdo para reversao ou compensagdo do que for causado
(DINAMARCO, 2001, p. 44).

Diuturnamente os tribunais analisam agdes judiciais contendo colisdes entre
direitos indisponiveis de enfermos e interesses de entidades hospitalares.
Majoritariamente, proferem decisdes concedendo ou mantendo a concessdo da
antecipagao dos efeitos da tutela pretendida no pedido inicial que, ainda que
permeados pela irreversibilidade, sdo mantidos com o fim de garantir o direito
fundamental a satide do cidadao (ALVIM, 2001). Diante da maior relevancia que o
direito a satide possui quando confrontado com o pressuposto negativo da antecipagao
de tutela consistente na mera irreversibilidade dos efeitos do provimento, justificavel é
a sua relativizacao.

Ilustrando a situagdo narrada, temos o julgamento proferido pelo Tribunal de
Justica de Minas Gerais nos seguintes termos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA ANTECIPADA. SAUDE. CRIANGCA.
FORNECIMENTO DE INSUMO (LEITE APTAMIL SOJA). INTOLERANCIA A
LACTOSE. PRESCRICAO DE MEDICO DO PROPRIO SUS. PRESENCA DOS
REQUISITOS AUTORIZADORES DA MEDIDA. RECURSO CONTRARIO A
JURISPRUDENCIA DOMINANTE NESTE TRIBUNAL DE JUSTICA.
SEGUIMENTO  NEGADO. (Agravo  1.0439.12.013179-2/001(1)  0013652-
96.2013.8.13.0000. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Publicagdo em
09/01/2014. Des.(a) Relator PEIXOTO HENRIQUES).

(...) Acresco que, nao obstante o disposto no art. 273, § 2% do CPC,
a irreversibilidade da decisao de concessao da antecipacao da tutela deve ser
analisada sopesando-se os principios da dignidade da pessoa humana e da
razoabilidade/proporcionalidade, sob pena de se tornar inviavel a implementacao
do instituto juridico em comento.

Como ¢é de geral sabenga: “Irreversibilidade dos fatos. A norma fala na
inadmissibilidade da concessao da tutela antecipada, quando o provimento for
irreversivel. O provimento nunca € irreversivel, porque provisorio e revogavel. O
que pode ser irreversivel sdo as consequéncias de fato ocorridas pela execugao da
medida, ou seja, os 'efeitos’ decorrentes de sua execucdo. De toda sorte,
essa irreversibilidade ndo é obice intransponivel a concessdao do adiantamento
(grifo nosso), pois, caso o autor seja vencido na demanda, deve indenizar a parte
contraria pelos prejuizos que esta sofreu com a execu¢ao da medida.” (Nelson
Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, Cédigo de Processo Civil Comentado
e legislacdao processual civil extravagante em vigor, 10* ed., RT, p. 529). Para
arrematar, nao se pode perder de vista que "a exigéncia da irreversibilidade inserta
no § 2° do artigo 273 do CPC néao pode ser levada ao extremo, sob pena de o novel
instituto da tutela antecipatdria ndo cumprir a excelsa missao a que se destina" [...]
(BRASIL, 2014).
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Em decorréncia da relevancia e da magnificéncia dos dizeres do relator no
agravo apresentado, convém transcrevé-lo de forma apartada:

Em resumo, constatados, ainda que em cognicdo sumadria, os requisitos elencados
no art. 273 do CPC, pois verossimeis as alegacdes de imprescindibilidade do
insumo (Leite Aptamil Soja) prescrito para alimenta¢dao e suporte nutricional da
crianga, bem como demonstrada satisfatoriamente a urgente necessidade de seu
uso no tratamento, é imperativo o deferimento da antecipagao de tutela, mormente
em face da inequivoca preméncia de protecdo a satide e vida digna, bem juridico
maior, que justifica a relativizagdo da vedagao legal a concessdao de provimento
antecipatdrio cujos efeitos sejam irreversiveis (BRASIL, 2014).

Discorrendo sobre o presente tema, Marinoni (2008, p. 197-198) deduz seu
posicionamento a partir da seguinte oragao: “a ldgica da tutela antecipatdria ndo pode
impedir a produgao de efeitos faticos irreversiveis (...) a auséncia de légica na proibi¢ao
de concessao de tutela antecipatoria pode gerar prejuizo fatico irreversivel”.

Neves (2012, p. 1.182) também leciona que,

mesmo quando a tutela antecipada é faticamente irreversivel, o juiz podera
excepcionalmente concedé-la, lembrando a doutrina que um direito indisponivel
do autor nao pode ser sacrificado pela vedagao legal. Nesse caso, valoram-se os
interesses em jogo, e, sendo evidenciado o direito a tutela antecipada, é indevida a
vedagao legal a sua concessao.

A colisao de direitos fundamentais como os citados ocorre ndo somente em
questOes relacionadas ao direito fundamental a satide, apesar de ser nessa area sua
maior incidéncia. Nas diversas searas de direitos fundamentais, vislumbra-se a
delicada busca pelo melhor direito e protecao daquele mais provavel ou aquele que,
com o nao acolhimento ou concessao da pretensao inicial, acarretara maiores prejuizos
individuais ou coletivos.

Assevera-se que o Codigo de Processo Civil, além do instituto da antecipagao
da pretensao do autor exposto na inicial, previsto no art. 273, CPC, também preveé a
antecipacao das execugdes especificas de fazer e nao fazer no art. 461 do mesmo
diploma. Dessa forma, ocorre a inversao das fases processuais em prol da garantia de
direitos fundamentais, que seriam violados acaso nao houvesse a antecipacao. Nesse
contexto, diante da semelhanca dos requisitos constantes nos artigos 273 e 461 do CPC,
apesar deste ultimo ndo ser expresso quanto ao cardter de reversibilidade do
provimento, afirma que a antecipagao podera ser revogada ou modificada a qualquer
tempo.

Nos mandamentos constantes do art. 461, é possivel afirmar que se aplica,
analogicamente, as agOes cujo objeto seja a execucao das obriga¢des de fazer e nao
fazer, a relativizagao do §2° do art. 273, CPC.

[...] embora os arts. 273 (obrigagdes de dar) e 461 (obrigagdes de fazer ou nao fazer)
tenham seus proprios pressupostos, justificadores da outorga da tutela antecipada
e especifica, liminarmente ou na sentenca de mérito, ndo se pode negar a
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interferéncia que um exerce sobre o outro, no contexto de uma interpretacao
sistematica. (MARINONI; MITIDIERO, 2010, p. 274).

Em outros termos, mas em sentido semelhante, afirma Tomazoni (2007, p. 73)
que

o requisito de que a medida seja passivel de reversibilidade também se aplica aos
arts. 461 e 461-A, diante da natureza desse provimento, qual seja executivo -
mandamental. A uma, por se tratar de antecipagdo do mérito, ainda que em parte
e, a duas, porque pode se converter em perdas e danos, caso nao seja possivel o
cumprimento da tutela especifica.

Corroborando com as afirmagdes realizadas, convém expor a decisdao do
egrégio Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (BRASIL, 2015):

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO_ ACAO DE ANULACAO DE MULTAS
DE TRANSTO - PEDIDO DE LIMINAR DE ANTECIPACAO DE TUTELA _
INTERESSE PUBLICO - EXCEPCIONALIDADE_ VEICULO QUE SE PRESTA AO
ATENDIMENTO DOS SERVICOS ESSENCIAIS DE SAUDE. AGRAVO PROVIDO
“IN SPECIE”.

Demonstrando-se que o risco de dano a coletividade afigura-se maior do que o de
potencial lesao de cunho patrimonial a direito do agravado, deve aquele prevalecer
sobre este, em virtude do manifesto dano inverso decorrente da nao concessao da
medida antecipatoria pleiteada.

“... Comparativamente, portanto, considerando que o caso nos autos trata de ato
administrativo passivel de causar dano a intmeros cidaddos do Municipio de
Presidente Olegario, e, em especial, a populacdo carente que depende
integralmente da prestacdo ptblica de servico de satde, entende-se que o risco de
dano a estes se afigura maior do que o de potencial lesdao de cunho patrimonial a
direito do agravado, devendo aquele prevalecer sobre este, em virtude do
manifesto dano inverso”.

As decisdes apresentadas em carater ilustrativo demonstram que parcela dos
operadores do direito analisa o pressuposto negativo em apreco de forma relativizada,
dando azo ao principio da razoabilidade para solucionar os casos concretos. Porém,
como serd demonstrado adiante, existe uma dificuldade por parte dos mesmos
operadores em aplicar 0 mesmo posicionamento em lides que envolvam o direito
difuso ao meio ambiente.

Nesses casos, percebe-se o interesse econdomico e individual sobrepondo-se ao
direito coletivo Iato sensu, ainda que as consequéncias decorrentes desse
posicionamento sejam mais drasticas se comparadas com as hipdteses em que ocorre a
relativizagao.

Passa-se, pois, a andlise do instituto da tutela antecipada em matéria ambiental.
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4.2 Irreversibilidade dos efeitos da tutela antecipada em matéria ambiental

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢é formal e
materialmente fundamental. Primeiro por estar previsto na Carta Magna e, depois, por
ser condi¢do indispensavel para a protecao da dignidade da pessoa humana. Como
direito fundamental, possui as seguintes caracteristicas: historicidade (decorre de
conquistas advindas de lutas populares em prol da defesa do meio ambiente),
universalidade (dirigido a toda populagao mundial, ainda que haja pontos divergentes
entre as legislacOes existentes), irrenunciabilidade, inalienabilidade, limitabilidade e
imprescritibilidade.

Em matéria ambiental, a irreversibilidade nao pode servir de escudo protetor de
atividades ilegais e lesivas a direitos fundamentais, premiando o causador dos danos
ambientais — titular de um direito improvavel — em prejuizo da tutela emergencial de
um direito fundamental difuso de carater intergeracional, que esta em perigo.

Sobre o tema, oportuna ¢ a ligdo de Marinoni e Mitidiero (2010, p. 274), ao
dizerem que

afirma o § 2° do art. 273, CPC, que “ndo se concederd a antecipagio da tutela quando
houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado”. Ao que tudo indica, o
legislador disse mais do que deveria, ja que ha casos, conhecidos por todos, em
que, se nao for concedida a tutela antecipatéria para nao se correr o risco de se
lesar o direito do réu, certamente o direito do autor sera lesado. Ndo admitir a
tutela antecipatdria apenas porque o direito do réu pode ser lesado é um grande
equivoco de ldgica, pois aquele pede a tutela antecipatdria fundada no art. 273, I,
CPC, deve demonstrar que o seu direito é provavel e que ha fundado receio de
dano. Desse modo, se a tutela antecipatoria nao for concedida quando presentes
esses dois pressupostos, estara sendo admitido um dano ao direito, que é provavel,
apenas para que o direito do réu, que é improvavel, ndo seja exposto a
irreversibilidade, o que é fora de propdsito.

Diante da lastimavel crise ambiental mundial vivenciada atualmente, o
Superior Tribunal de Justica, ao proferir decisdo no Resp. 1.367.923, de 27.08.2013,
iniciou o desenvolvimento de hermenéutica juridica especifica para o Direito
ambiental, com adoc¢do da maxima in duibio pro ambiente, nos seguintes termos:

RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. VIOLACAO
DO ART. 53 DO CP. OMISAAO INEXISTENTE. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO
AMBIENTAL. CONDENACAO A DANO EXTRAPATRIMONIAL OU DANO
MORAL COLETIVO. POSSIBLIDADE. PRINCIPIO IN DUBIO PRO NATURA.

(...) As normas ambientais devem atender aos fins sociais a que se destinam, ou
seja, necessaria interpretacdo e a integracdo de acordo com o principio
hermenéutica in dubio pro natura. (BRASIL, 2013)

Fundamentado nos ensinamentos jurisprudenciais expostos, € possivel afirmar,

com relativa veeméncia, que a restri¢ao contida no diploma processual deve ser vista
sob a otica do principio da méaxima efetividade dos direitos fundamentais, visando
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garantir a preservagdo do meio ambiente para as presentes e futuras geragoes,
conforme determina o art. 225 da Constituicao Federal.
Nesse mesmo diapasao, Dantas (2009, p. 196) ressalta que

duvidas poderiam exsurgir acerca da questdo da chamada irreversibilidade do
provimento, que, nos termos do § 2° do art. 273 do CPC, impediria o deferimento
da medida. Em matéria de protecio ambiental, em intimeros casos, o
reconhecimento de que a medida seria irreversivel poderia gerar um verdadeiro
obstaculo a efetiva prevencao do dano ou a paralisagao da conduta lesiva, se esta ja
teve inicio.

Inevitavelmente, estando diante de um litigio, haverd supressao de parte de
uma pretensdao em detrimento da outra ou, na melhor das hipdteses, supressao
equilibrada de ambas diante do deferimento parcial das pretensdes apresentadas.

E inadmissivel permitir o indeferimento da tutela antecipada por forca da
interpretacao da determinagao do § 2° do art. 273 de forma absoluta. Se assim fosse, a
base principioldgica do instituto estaria sendo ignorada em sua totalidade.

Estando o magistrado diante de uma situacdo de conflito de interesses
indisponiveis com efeitos irreversiveis, sendo hipdtese de antecipagao dos efeitos da
tutela, deve este acolher a pretensdo que se mostre mais verossimil, atestando sua
relevancia em face do direito somente provavel, de forma proporcional e razoavel.

Em questao ambiental, estamos diante de direito fundamental coletivo que,
uma vez ignorado em face do nao acolhimento da antecipacdo dos efeitos meritorios,
toda a coletividade sera lesada.

Realizando o juizo de ponderacao que a situagao exige, chega-se a conclusao de
que o direito individual improvavel possui menor relevancia quando comparado com
os direitos coletivos a ponto de serem lesados com a nao antecipagdo dos efeitos da
pretensao inicial.

Diante de tamanha relevancia que permeia o direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, existindo conflito de interesses entre este e o
direito fundamental a propriedade, perceptivel é a prevaléncia do direito difuso posto
em primeiro momento em detrimento do direito patrimonial. Convém citar que o
principio da fungao social da propriedade ja possui o condao de limita-la com o fim de
garantir, dentre outros valores, a protecdo ambiental. No mais, estaria eivado de
incongruéncia o indeferimento da protecao ambiental em carater antecipado para dar
lugar ao acolhimento do direito a propriedade, visto sob o aspecto individual.

Ensinamento louvavel é extraido do julgamento de agravo proferido pelo
presidente do Tribunal de Justica de Sao Paulo, entao relator, nos seguintes termos:

E importante enfatizar que a degradagdo do ambiente mata a natureza, ainda que
em doses homeopéticas. E a mesma figura da injustica de Piero Calamandrei:
pequenas injusticas, por serem agressoes menores a esse valor perene, nao deixam
de sacrificar o ideal do justo.

O que ¢ aparentemente indcuo — a constru¢ao de um ranchinho a beira do rio -
adquire relevancia na sucessdo de outras edificacdes. Cada qual a ensejar a

devastacdo da mata ciliar. Cada qual a exigir um esgoto clandestino, arremessado
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in natura ao rio. Aquilo que era fonte de vida, passa a ser canal transmissor de
enfermidades e de morte.

Se a educacao ambiental foi insuficiente para refrear o uso insensato da natureza,
sO a sancdo da Justica é que fard com que as pessoas jejunas em protecao ambiental,
aparentemente ingénuas, deixem de ser as sativas demolidoras da biodiversidade.
Aos poucos, aos aparentemente indcuos ataques, a devastacao se amplia.

A demolicao do rancho, a regeneracao da é4rea devastada, constituem solucdo
natural para o ambiente malferido. Mais do que isso, deve servir de exemplo para
os demais ocupantes das margens do Piracicaba, igualmente obrigados a tais
providéncias saneadoras. (BRASIL, 2006).

Visando todo o exposto, percebe-se que, independentemente do valor
patrimonial envolvido ou da magnitude do dano causado, a lesdo ao patrimonio
ambiental acarreta consequéncias cuja amplitude pode nado ser perceptivel in locu e
instantaneamente por atingir a coletividade em sua totalidade.

A violagdo do patrimonio ambiental, além de lesar direito fundamental
transgeracional, ainda que de maneira infima, acaba por acarretar danos permanentes
ou de dificil reparacao. Sempre que sopesado com interesse patrimonial individual,
por mais abrangente que seja este, nao tera a amplitude que a lesao ambiental possui.
Observando os principios enumerados e a cautela necessaria, ainda que sejam
irreversiveis os efeitos da tutela antecipada concedida em favor da cessagao das lesoes
ambientais, esta dever ser concedida ainda que viole o direito patrimonial individual,
devido a menor relevancia que esta tltima possui.

Confirmando o exposto, em hipdtese de reciproca irreversibilidade, caberad ao
juiz a ponderagao do direito mais provavel no momento da andlise do pedido de tutela
antecipada, aplicando-se o principio da razoabilidade. Em sintese, devem ser
balanceados os riscos para que seja concedido, dentre os males, 0 menor.

Em matéria ambiental, o dano ao particular serd sempre em grau menor
quando comparado ao dano ambiental. Por forga desse raciocinio, os Tribunais
proferem decisdes nos termos da abaixo citada.

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. ANTECIPACAO DE TUTELA.
INTELIECIA DO ART. 273, §22, DO CPC. PRECEDENTES.

1. O perigo de irreversibilidade do provimento adiantado, obice legal a concessao
da antecipagdo da tutela, nos temos do Arrigo 273, §2°, do CPC, deve ser
interpretado cum grano salis, sob pena de se violar o instituto.

2. Irreversibilidade é um conceito relativo, que deve ser apreciado ad hoc e de
forma contextual, levando em conta, dentre outros fatores, o valor atribuido pelo
ordenamento constitucional e legal aos bens juridicos em confronto e também o
carater irreversivel, ja ndo do que o juiz d4, mas do que se deixa de dar, ou seja, a
irreversibilidade da ofensa que se pretende evitar ou mesmo da auséncia de
intervencao judicial de amparo.

3. Agravo Regimental nao provido. (BRASIL, 2007, p. 208).

Diante das disposicoes aqui tratadas, evidencia-se que a inquietude

jurisdicional reside na analise equivocada do pressuposto negativo da antecipacao dos
efeitos da tutela meritoria. A conscientizagao acerca do sentido unicamente formal da
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irreversibilidade, concluindo que a nao concessao somente sera exigida quando o
provimento antecipado possuir carater definitivo de coisa julgada, colocara fim as
divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais acerca do tema.

A partir dessa conscientizagao, caird por terra a hipdtese de prejuizo, deveras
grave, aqueles que necessitam do provimento antecipado para evitar danos que a
morosidade processual é capaz de causar. Abarcam-se, nessa prote¢ao, as pessoas sob
ponto de vista individual e, com maior relevancia para este estudo, a coletividade, as
geracOes presentes e futuras, quando tém seu direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado protegido com a concessao dos provimentos judiciais de
forma prognostica.

Ainda que ndo seja aceita, em sua totalidade, a explanagao alhures feita, o
magistrado deve proceder a avaliagao dos interesses em jogo e dar prevaléncia aquele
que ostentar maior relevo e expressdo, em observancia ao principio da
proporcionalidade que envolve o direito ambiental. Assim, o conflito entre chamados
direitos fundamentais e direitos patrimoniais deve ser solucionado em favor dos
primeiros.

Nao se trata de sacrificio de um direito em detrimento de outro, mas analise da
razoabilidade dos interesses em jogo a luz dos valores consagrados no sistema juridico.

5 Conclusdo

Resultado de um estudo das Tutelas Provisdrias de Urgéncia Satisfativa com
efeitos irreversiveis em matéria ambiental, sob o viés pragmatico, a partir de uma
andlise da aplicabilidade da norma juridica no seio social, do comportamento da
sociedade diante da incidéncia da norma e das consequéncias juridicas que uma
interpretacao absolutista e literal do instituto possa trazer, conclui-se pela relativizacao
do pressuposto negativo das tutelas antecipadas para que o direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado seja protegido.

A inseguranca juridica gerada pela discrepancia de orientagdes jurisprudenciais
adotadas pelos Tribunais brasileiros pode gerar prejuizos irremedidveis ao meio
ambiente e a diversos outros direitos fundamentais. Porém, em que pese nao ser
uniforme, ainda assim tém-se decisdes que observam o principio da precaugao, “que
objetiva prevenir ja uma suspei¢ao de perigo, ou garantir uma suficiente margem de
seguranga da linha de perigo (in diibio pro securitate)” (COSTA, 2009, p. 79).

Os apontamentos realizados neste trabalho demonstram a imprescindibilidade
da razoabilidade e proporcionalidade quando da analise de qualquer situagao concreta.
O direito positivado somente tem sua esséncia completa quando aplicado ao caso
concreto e, no momento da aplicagdo, é dever do magistrado agir com cautela e
apreciar as consequéncias juridicas amplas que sua decisao possa acarretar.

Diante disso, afirma-se que as tutelas de urgéncia ambientais merecem especial
aprecia¢ao, com observancia dos principios da prevencao e ponderagao, pois sempre
estdo impregnadas de irreversibilidade reciproca, imbuidas de acentuado grau de
prejuizo a presente e futura geragao, caso nao seja concedida de forma rapida e eficaz,
capaz de evitar os danos ambientais ou a0 menos minimizar os efeitos do dano
ambiental iniciado.
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Resumo: O presente artigo propde-se a analisar a existéncia e validade do direito fundamental
ao governo honesto, desdobramento dos principios e objetivos republicanos, bem como dos
principios da dignidade da pessoa humana e do principio da cidadania. Tal andlise de validade
serd feita a luz da Constituicdo Federal de 1988 e da Conveng¢do das Nagdes Unidas sobre
Corrupcdo, de que o Brasil é signatario, e secundariamente dos demais diplomas legais
pertinentes ao tema. Valendo-se de andlise doutrindria e jurisprudencial, tem o intuito de
contribuir para a constru¢do da ciéncia juridica e para a consolidacdo dos padrdes de
governanc¢a democraticos do pais.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Direito Constitucional. Direito Administrativo. Direito
ao Governo Honesto. Corrupgdo. Improbidade Administrativa. ONU. Conveng¢do das Nagles
Unidas sobre a Corrupg¢do. Convenc¢do de Mérida.

Abstract: This article proposes to examine the existence and validity of the fundamental right
to honest government, unfolding principles and republican objectives, as well the principles of
human dignity and the principle of citizenship. This analysis of validity shall be made in the
light of the Federal Constitution of 1988 and the United Nations Convention on Corruption,
which Brazil is signatory, and secondarily of other relevant legislation to the topic. Taking
advantage of doctrinal and jurisprudential analysis, it aims to contribute to the construction of
legal science and the consolidation of democratic governance standards in the country.
Keywords: Fundamental rights. Constitutional right. Administrative law. Right to Honest
Government. Corruption. Administrative dishonesty. UN. The United Nations Convention on
corruption. Mérida Convention.

1 Consideracgées iniciais

Na atualidade, tem-se notado em nosso pais um amadurecimento politico
substancial justificado, de certa maneira, pelos acontecimentos relacionados a
corrupgao que impregnaram a histdria e o funcionalismo publico brasileiro. A medida
que esses escandalos de corrupgao comegaram a ser investigados, julgados e os agentes
punidos exemplarmente, a sociedade brasileira desencadeou o ressurgimento da
consciéncia no que se refere a necessidade de fiscalizar o munus publico, de modo que
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essa fiscalizagdao incentive os agentes publicos a desempenhar suas atividades de
maneira otimizada e, principalmente, atingir, junto ao principio da moralidade, o fim
maximo de todos os atos administrativos, efetivar o interesse publico.

Essa fiscalizagdo por parte da sociedade tem se mostrado importante como
instrumento de “pressao” sob 0s representantes politicos, seja na esfera federal,
estadual ou municipal. Oriunda dos periodos de colonizagdo, a corrupgao advém da
necessaria relacdo do Imperador com os Administradores, no Brasil Império, sendo
foco comum o empoderamento social e ascendéncia econdmica.

A corrupgdo, cancer imanente as relagdes sociais, € antagonica ao direito
fundamental ao governo honesto, tema principal deste artigo. Numa perspectiva
histdrica, nas palavras de Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2008, p. 21), a
improbidade, a corrupgao ou, ainda, a desonestidade dos representantes politicos,
ainda que “combatida com empenho e aparentemente controlada, nao tarda em
infectar outro drgao. Este ciclo, quase que inevitdvel na origem e lamentavel nas
consequéncias deletérias que produz no organismo social, é tdo antigo quanto o
homem”.

Desde 2000, ja desmemoriados os conhecidos e amplamente discutidos casos de
impeachment de Fernando Collor em 1992 e também as privatizacdes de FHC, o
brasileiro passou a verificar diariamente nos noticidrios e jornais impressos os
inumeros relatos de casos de corrupc¢ao, descaso com a administragdo publica,
decadéncia da maquina e aparato estatal e também de dificuldades econdmicas.

Em meados de 2007, o Brasil amanheceu com as manchetes colossais sobre o
caso que seria o maior escandalo de corrupgao até entdao: o “mensalao”. Politicos que
pagavam uma “mesada” em troca de apoio politico. O caso ganhou repercussao
mundial e arrastou-se pelos tribunais brasileiros até 2013, quando o Supremo Tribunal
Federal deu inicio ao julgamento da Acdo Penal n. 470, popularmente conhecida como
“O Julgamento do Mensalao”.

Condenados os réus da AP470, o brasileiro viu a esperanga de uma recolocada
nos trilhos no que se refere a moral e a ética dos agentes publicos e representantes
democraticos. Apos ver a economia nacional crescer aproximadamente 12%, segundo o
IBGE, nos quatro primeiros anos da década, as previsdes de um pais mais célere,
igualitario, de absurdo potencial de crescimento, aliados ao senso de justica que fora
reestabelecido no amago da sociedade, previu-se que o Brasil cumpriria as profecias
internacionais e firmar-se-ia como um pais de desenvolvimento forte inevitavel.

Eis que em 2014, findo o periodo eleitoral que dividiu o pais entre tucanos e
petistas, os jornais e emissoras televisivas publicaram outra noticia: o maior esquema
de corrupgao da historia do pais havia sido descoberto. A Petrobras, estatal brasileira
detentora de uma das maiores riquezas naturais do pais, o pré-sal, havia sido
corrompida pelo pagamento de propinas a partidos politicos, entre eles partidos da ala
esquerda, centro e direita. Ninguém estava completamente imune as investigagoes.

Muito embora se tenha dado grande importancia a esses casos pela midia e pelo
“neoativismo” cybernético, pode-se inferir que as instituicdes de representacao
democratica do Brasil estdo em descrédito e passam por momento importante de sua
consolidacao e amadurecimento.
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As conquistas adquiridas apds anos de instabilidade e (des)esperanga serviram
de alicerce para o que acontecera em 2007 e 2014, e o povo cada vez mais possuia
consciéncia da importancia de exercer a fiscalizagao e adentrar as discussoes politicas
em que suas vozes, apos tanto tempo, seriam ouvidas, e nao caladas. Essas conquistas,
por sua vez, demandaram tempo e, de modo especial, a coragem e bravura de um
povo que, segundo a cangdao “E vamos a luta”, de Gonzaguinha, “que nao ta na
saudade e constréi a manha desejada”. No entanto, como brevemente exposto, por
vezes os representantes desse povo descumprem o fim maior de seu papel, de modo a
achincalhar e desmerecer a democracia brasileira por meio da corrupgao.

O povo ¢, constitucionalmente, titular absoluto do poder, de modo que esse
poder é exercido por meio de seus representantes. Nesse diapasdo, é preciso ter a
confianga e a seguranga de que esses representantes cumprirdo com seu papel de
maneira idonea e pautados pela retiddo administrativa. Em poucas palavras, que
exercam um governo honesto. Para reprimir os casos que fugirem a esse padrao, o
ordenamento juridico brasileiro possui diversos mecanismos, como a Lei de
Improbidade Administrativa, a Convengdo Internacional de Mérida da ONU,
internalizada pelo Decreto 5.687/06, entre outros. Diante dessa protecdao legal, bem
como dos valores e principios da ética e da moral, haveria que se falar em um “direito
fundamental ao governo honesto”? Teria o povo brasileiro esse direito assegurado
constitucionalmente de maneira implicita? De que modo esse direito fundamental se
expressa/efetiva?

O presente artigo propde-se, apds essa breve recapitulacao acerca da conquista
e do desenvolvimento da democracia, a partir de uma andlise critica pautada em
estudos doutrindrios e jurisprudenciais, analisar a existéncia de um direito
fundamental ao governo honesto e sua eventual validade, a fim de contribuir para a
construcao da ciéncia juridica e para a consolidacdo dos padrdes de governanca
democraticos deste pais.

O presente trabalho servir-se-a da pesquisa teorica, desenvolvida por meio da
utilizacao do método dedutivo, valendo-se de analise dos diplomas legais pertinentes,
doutrinas ja publicadas que permeiam o assunto demonstrado no presente projeto de
pesquisa, sob a dtica dos direitos fundamentais e sua efetividade.

Desse modo, solar o fato de que a pesquisa constituir-se-a de construgao
puramente tedrica e abstrata, servindo, portanto, como mecanismo de pesquisa para
solucao de casos concretos.

2 Dos direitos fundamentais

A sociedade é uma célula organica que se encontra em constante modificagao.
Essas modificagdes, por sua vez, sdao lentas e graduais, uma vez que sobrevém de
acordo com as necessidades e acontecimentos de determinado grupo social ou de
determinada sociedade em determinada época. Apos séculos de incontaveis lutas em
busca de conquistas sociais, a sociedade, paulatinamente, deflagrou a consagragao dos
direitos imanentes a pessoa humana, chamados de direitos fundamentais ou, também,
“direitos morais”, “direitos naturais”, direitos universais, entre outros.
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Nao se sabe ao certo quando os direitos fundamentais surgiram. Pesquisadores
dividem-se entre dois acontecimentos: a Magna Carta Inglesa, de 1215, e a Revolugao
Francesa. Aquela ocorreu na Inglaterra com o intuito de limitar os poderes do rei em
detrimento dos prematuros direitos individuais dos bardes, de modo que, quebrando a
praxe, os mandatdrios do rei s6 poderiam adentrar nas casas do povo se tivessem
permissao dos proprietarios. Esta, por sua vez, teve como marco a consagracao da
Declaracao dos Direitos do Homem, de 1789, e, também, das declaragdes de direitos
escritas pelos Estados Americanos, Bill of rights, em 1776, que decretaram ali sua
independéncia e cisao com a Inglaterra.

Desse modo, € possivel perceber que os direitos fundamentais tiveram como
estopim a necessidade de se limitar os poderes do Estado, bem como dos homens que o
integravam. Proteger o individuo diante das ingeréncias e atos abusivos praticados
pelo Estado, esse foi o intuito maior do surgimento desses direitos. Pautavam-se, ali, os
chamados direitos fundamentais negativos, que compreendem uma obrigacao de
abstencao, de nao-fazer em detrimento das liberdades individuais.

Para Moraes (1997, p. 39), a expressao “direitos fundamentais” assume o
conceito de

conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem por
finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protecao contra o
arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de condi¢des minimas de vida e
desenvolvimento da personalidade humana pode ser definido como direitos
humanos fundamentais.

Por sua vez, Vilhena (2006, p. 36) afirma que

‘Direitos fundamentais’ é a denominacdo comumente empregada por
constitucionalistas para designar o conjunto de direito da pessoa humana expressa
ou implicitamente reconhecidos por uma determinada ordem constitucional. A
Constituicao de 1988 incorporou esta terminologia para designar sua generosa
carta de direitos. Embora incorporados pelo direito positivo, os direitos
fundamentais continuam a partilhar de uma série de caracteristicas com o universo
moral dos direitos da pessoa humana. Sua principal distin¢ao € a positividade, ou
seja, o reconhecimento por uma ordem constitucional em vigor.

Esses direitos caracterizam-se pelo reconhecimento dos carateres de liberdade e
dignidade concernentes a todo e qualquer individuo pela simples condi¢ao de sua
humanidade. Uma vez que foram conquistados ao longo de um periodo de
desenvolvimento, pode-se, na mesma esteira, afirmar que, nesse momento, direitos
fundamentais estdo desenvolvendo-se de acordo com o que a sociedade atual
demonstra e carece. Desse modo, os conceitos de direitos fundamentais sdo diversos,
considerando-se que seu desenvolvimento nao cessa e que o caminhar da sociedade
ensejara o surgimento de novos direitos fundamentais.

Vistas essas duas concepgOes, é possivel encontrar um ponto comum: a
consagracao da liberdade e da dignidade humana. Nao obstante a dimensao de
aplicabilidade humana, caracterizam-se os direitos fundamentais como coroldrios da
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ordem juridica brasileira, ou seja, preceitos norteadores da operagao da ciéncia juridica
do Direito.

Sendo os direitos fundamentais concernentes a determinada época, os
doutrinadores os dividem em geragoes de direitos fundamentais. Essa divisao remonta
a periodos diferentes, com realidades diferentes e, por consequéncia, necessidades
distintas.

A primeira geragao de direitos fundamentais — conhecidos também como
direitos fundamentais negativos —, que tém seu marco histérico na transi¢ao do
Estado Autoritdrio para o Estado de Direito, tem como pilar basico o valor da
liberdade, das liberdades individuais e oponiveis ao Estado que cada individuo possui
— chamadas de liberdades puiblicas e de direitos politicos —, as obrigagdes de nao-
fazer do Estado; nesse nivel, encontram-se os direitos a vida, a liberdade, a
propriedade, a participagao politica, a participagdo religiosa, entre outros. Originarios
do fim do século XVIII, em sintese, consubstanciam a forca contraria do Estado Liberal
em relacao ao Estado Absoluto.

A segunda geragao de direitos fundamentais — conhecida, por sua vez, como
direitos fundamentais positivos —, que surgiu ja no século XX, marcada pelo inicio da
Revolugdo Industrial, tem como valor basico a igualdade entre os homens, na qual
consagraram-se os denominados direitos sociais, direitos coletivos. Essa geracao de
direitos tem como imperativo as obriga¢des do Estado para com a sociedade, de modo
a garantir a salubridade e os direitos trabalhistas que aquela época eram
negligenciados. Aquela época, houve a transi¢io do Estado liberal para o Estado social,
focado em proteger os hipossuficientes, tendo como fim a igualdade material,
esgueirando-se do precedente materialismo unicamente formal.

Por sua vez, os direitos fundamentais de terceira geracao tém como marco as
alteracdes e transi¢Oes sociais para a pds-modernidade — terceira revolugao cientifica,
o surgimento das culturas de massa e dos nichos sociais — havendo a normalizagao de
relacdo entre nagdes em Otica macroecondmica. Dessas revolugdes, decorreram
problemas que atingiram toda a sociedade, como a questdao de preservagao do meio
ambiente, a hipossuficiéncia dos consumidores frente as grandes corporagdes
capitalistas, dentre outros. Transcendendo o interesse dos individuos e tutelando a
existéncia do género humano, os direitos fundamentais de terceira dimensao
pautaram-se no valor da fraternidade ou solidariedade, atentando-se a tutela dos
direitos difusos e coletivos.

Sobre a classificagao dos direitos fundamentais no que se refere as suas
geracoes, vale notar que uma dimensao de direitos fundamentais modifica a partir do
momento que outra geracdo surge. Numa sequéncia, os direitos da nova geragao
tornam-se pressupostos para a compreensao e realizacao dos direitos da geracao
anterior.

Nesse sentido, Paulo Bonavides (1997, p. 569) afirma a existéncia de uma quarta
dimensao de direitos fundamentais, sendo estes a fase de institucionalizacao do Estado
social, tendo como corolarios os direitos a democracia direta, a informacao, ao
pluralismo, dentre outros do mesmo viés. Portanto, os direitos fundamentais de quarta
geracao encontram respaldo na universalizagao e globalizacao dos direitos
fundamentais no que concerne a seara institucional.
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Como se pode notar, os direitos fundamentais surgiram e estiveram presentes
em momentos de grandes mudangas na sociedade global, sobremaneira concernentes a
grandes temas da existéncia humana, tal qual o direito a vida, a liberdade, entre outros,
e também correlacionado a questdes indispensaveis e indissoluveis da convivéncia
humana, a exemplo da dignidade humana, da igualdade formal e dos direitos difusos
e coletivos.

Especificamente para este estudo, tratar-se-4 enfaticamente do direito
fundamental ao governo honesto, direito fundamental melhor inserido na quinta
geracao destes, dada a direta relagdo com a democracia representativa e a importancia
da participagdo popular no que concerne as decisdes que servirdo como diretrizes para
o desenvolvimento da sociedade como um todo.

2.1 Do direito fundamental ao governo honesto

A Constituicao Federal de 1988, norma fundamental que significou a conquista
democratica a partir da consolidagao de direitos fundamentais e marco de transigao de
dois regimes governamentais diametralmente opostos, figura, atualmente, como
principal asseguradora dos fundamentos republicanos, quais sejam, a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e o pluralismo politico.

Em espécie, a cidadania correlaciona-se diretamente com direito fundamental
ao governo honesto, uma vez que seu nucleo essencial abarca uma gama de valores
morais que norteiam o convivio em sociedade. A cidadania, além de fundamento
republicano, é a condi¢do do individuo como membro de um Estado, o que,
linearmente, confere a este a possibilidade do gozo e da participagdao das relagdes
politicas. Desse modo, evidencia-se o direito dos cidadaos em ter suas institui¢des
administradas com pauta na lisura, moralidade, boa-fé e honestidade, a fim de efetivar
o poder e a representatividade exercida pelos politicos.

O direito fundamental ao governo honesto, portanto, é obra de um
desdobramento hermenéutico do fundamento republicano da Reptblica Federativa do
Brasil. Esse desdobramento, dada a sua importancia, firma-se como direito
fundamental, uma vez que o cidadao tem o direito de receber uma prestagao estatal
proba e eficiente.

Tamanha a importancia do tema e da protecao ao direito fundamental ao
governo honesto, o Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de Mello, no MS
271141 MC/DF, pronunciou-se sobre o tema dizendo que

sabemos todos que o cidaddo tem o direito de exigir que o Estado seja dirigido por
administradores integros, por legisladores probos e por juizes incorruptiveis, que
desempenhem as suas fungdes com total respeito aos postulados éticojuridicos que
condicionam o exercicio legitimo da atividade publica. O direito ao governo
honesto — nunca é demasiado reconhecé-lo - traduz uma prerrogativa insuprimivel
da cidadania. (BRASIL, 2008)
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Ainda sobre o tema, a decisao proferida em 2007 pela MM. Juiza de Direito Ana
Carolina Vaz Pacheco de Castro, do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, versa
sobre o tema dizendo que

é certo, ainda, que os administrados tém para si o direito subjetivo a uma
administracao honesta, eficiente e acordada para os problemas resultantes do
dinamismo da evolugao sécio-cultural. Nao por outro motivo o estabelecimento de
uma série de principios e disposi¢Oes atinentes as atividades da administracao e,
por consequéncia, as respectivas san¢des pelo nao atendimento daquele direito
subjetivo mencionado em favor do administrado. (BRASIL, 2012)

Pode-se inferir, desse modo, que muito embora o direito fundamental ao
governo honesto ndo esteja expressamente previsto na Constituicao Federal, a sua
origem que € advinda de desdobramentos hermenéuticos ¢ valida e sua existéncia é
incontestavel, uma vez que seu conteido emana diretamente da Lei Maior.

Nesse sentido, seu nucleo fundamental é formado pelo conquistado Estado
Democratico de Direito, pelo fundamento republicano da cidadania e da dignidade da
pessoa humana, trazidos no artigo 1° da Constitui¢do da Republica de 1988. Essa
triade, portanto, em conformidade com o artigo 5% §2° confere status de direito
fundamental ao governo honesto, valendo-se das mesmas prerrogativas, como ser
clausula pétrea, proibicdo da protecdo deficiente etc. Nao obstante, o moralismo
administrativo pode ser extraido, ainda, do artigo 37 da Constitui¢ao, que € o coroldrio
das institui¢des publicas brasileiras.

Ha a protegdo e reconhecimento do governo honesto como direito, além dos
desdobramentos da Constituicao Federal, na Constituicao Estadual do Estado de
Minas Gerais, em seu artigo 73, que consagra que “a sociedade tem direito ao governo
honesto, obediente a lei eficaz”.

A ampla protecao a moralidade e probidade administrativa torna cristalina a
existéncia do direito fundamental do governo honesto, direito este de importancia
magistral para a protecao das instituicdes democraticas e instrumento indispensavel
para a efetivacao da representatividade e dos demais direitos fundamentais igualmente
importantes.

3 Da corrupgio em espécie

Para se tratar de corrupcao, nao basta analisar unicamente seus polos. Mais do
que isso, é possivel que a corrupgao atinja uma infinidade de outras pessoas alheias a
essa pratica tdo combatida. A defini¢ao de corrupgao € incerta, visto que sua natureza
se origina nos fendmenos sociais, sendo, portanto, a todo tempo, mutavel. Para uma
melhor compreensao do que vem a ser corrupgao, o melhor caminho parece ser a
descricao analitica desse comportamento, muitas vezes atrelado as praticas de desvio
de finalidade, abuso de poder, trafico de influéncias e outros.

O vocabulo “corrupg¢ao”, segundo o diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa,
deriva do latim corruptio e corrumpere, que significa deteriorar, romper, processo ou
efeito de corromper.
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Na obra “Corrupg¢ado: uma parceria degenerativa”, de Cldvis de Barros Filho e
Sérgio Praca (2014, p. 12), temos uma licao de filosofia que coteja a defini¢do de
corrupgao ao afirmar que

nada pode ser corrupto, tampouco estar, porque a palavra corrupg¢do nao indica em
uma esséncia nem um estado. Indica um processo. Uma transformagao. Um deixar
de ser. Sua prépria negacdo. Algo que era, mas nao € mais. A rigor, a corrupgao
nio é nem aquilo que era nem aquilo em que se converteu. E a prépria conversao.
A mudanga em si. Por tudo isso, nada pode ter a corrup¢ao como esséncia, ja que
denuncia o seu fim.

De acordo com Lucas Rocha Furtado (2015, p. 27), a variagao dos atos corruptos
e a impossibilidade de delimitagao impedem uma factivel defini¢do.

A impossibilidade de definicao das formas instrumentais de que se revestem os
atos corruptos, as dificuldades de delimitacao do ambito de atuagao da corrupcao,
se seria exclusivamente ptblica ou se existiria corrupgao privada, a circunstancia
de que se trata de fendmeno que ultrapassa a dimensao juridica para alcangar os
ambitos da sociologia, da politica e das relagdes transnacionais, dentre outros
aspectos, impedem a elaboragdo de um conceito acabado de corrupgao.

Nao obstante essa dificuldade de se definir com clareza a natureza juridica de
corrupgao, segundo Furtado (2015, p. 27), esse ponto encontra-se na popular zona
cinzenta do Direito. O conceito de corrupgdo varia de cultura para cultura. Em
algumas dessas culturas, o pagamento de pequenos valores ou presentes a
determinado agente pode nao ser caracterizado como corrupgao, sendo, a contra senso,
pratica de lobby. Exemplos dessa visao sao os congressistas norte-americanos e os
lobistas, que o fazem como forma de “incentivo” a um favorecimento disfargado.

No Brasil, por sua vez, a legislagao brasileira estabelece no Cédigo de Conduta
da Alta Administracao Federal como limite para um “presente” o valor de cem reais.
Uma vez extrapolado esse limite, a pratica serd tida como ilicita, sendo, portanto,
passivel de processo administrativo disciplinar e, até mesmo, agao penal pertinente.
Desse modo, diante da incerteza de limites e padrdes palpaveis acerca de o que ¢
corrupgao e verificada a polissemia do vocabulo, se valida a dificuldade em combater
essa pratica cancerigena, além de contribuir para a labuta em se consolidar codificagdes
que previnam e, em tltima ratio, punam o agente praticante.

Para fins de delimitacdo de pesquisa deste artigo, optou-se por adotar as
defini¢des de corrupgao trazidas por Fabiano Ferreira Furlan (2014) que, em sua obra
“A Corrupgao Politica e o Estado Democratico de Direito”, valeu-se dos tracejos
propostos por Martinez (2004, apud FURLAN, 2014, p. 78), que define corrup¢ao como
“a utilizagao de uma determinada posicao para a obtengdo de um beneficio indevido,
para si ou para outrem, ndo importando a sua natureza”, e também a definicao trazida
por Klitgaard (1994, p. 11), para quem a corrupgao pode se dar tanto no setor privado
como no setor publico, ndo havendo limites rigidos quanto a seara em que ocorre,
sendo necessario apenas o “abuso de instrumentos de politicas ptblicas ou a adesao a
procedimentos simples”.
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Ao adentrar os arcabougos da corrupgao, sob o viés filosofico, sdao logicamente
concebidas as ideias de ética e moral. Ambas as concepgdes remontam a grandes
indagagoes filosoficas e sdo concebidas como sendo o conjunto de valores e principios
que norteiam as decisdes que um determinado individuo deve tomar. Segundo
Cortella e Praca (2014, p. 16), toda ética implica rentncia. Muitas vezes, ainda que o
amago deseje realizar um determinado ato corrupto, em situacado ideal, a consciéncia
faz as vezes da razao e, apds um denso processo de valoragao de principios, sobrepde o
desejo eivado.

Aplicando essas concepgOes a coletividade, Barros Filho e Praga (2014, p. 17)
fazem uma interessante ponderagao, apontando que

[...] inferimos que uma sociedade eticamente desenvolvida é, em primeiro lugar,
uma sociedade que consegue, com base em seus processos de socializagdo, de
educacao e de construcdo de subjetividades, dispor seus agentes a desejar o
desejavel, isto €, a lutar por troféus autorizados e sem comprometer a convivéncia.
Em segundo lugar, nessa sociedade, seus cidaddos, em caso de desalinhamento
entre suas inclinacdes e o zelo pela convivéncia, abrem mao com naturalidade
daquelas em nome deste tltimo.

Numa perspectiva social, a corrupgao, em todos os seus aspectos, afeta a
coletividade, seja em escala pontual ou generalizada, vez que seus efeitos
comprometem a prestagdo de servigos efetivos e de qualidade para o desenvolvimento
da populagdo. De modo geral, a corrup¢ao ¢ um mal global, que supera os limites
geograficos e transpassa a perspectiva de tempo, atravessando séculos. Por 6bvio, o
desenvolvimento da sociedade global trouxe o tema corrupc¢ao as indagagOes,
descortinando essa pratica que nos séculos passados era tida como simples jogo de
poderes, sem qualquer consequéncia e sem nenhum prejuizo.

Assim como ocorre em todo e qualquer movimento social, essa percep¢ao mais
apurada sobre corrupc¢ao deflagrou a atengao dos estados e drgaos internacionais e a
adogao de medidas que, paulatinamente, diminuam a corrupcao. Exemplo do
empenho dos organismos internacionais para a contengao de praticas corruptas foi a
elaboracdao da Convengao de Mérida da ONU, escrita em 2003, no México, que sera
tratada adiante.

No evento de assinatura da referida Convenc¢ao, de modo a incentivar os chefes
de Estado que ali estavam a ratificar a Convengao, o entao Secretario Adjunto para
Assuntos Legais da ONU, o sueco Hans Corell, proferiu o seguinte discurso:

[...] Temos avangado um largo caminho. Antes de iniciar a década dos anos 90 era
dificil escutar que o termo corrupgao era utilizado nos circulos oficiais, apesar de
ainda todo mundo saber que a corrup¢ao estava presente. Foi necessario um
grande esforco e perseveranca de muitas pessoas para obter o aumento da
consciéncia sobre o efeito corrosivo que a corrupgao tem nas sociedades e para
colocar a luta contra esta praga da agenda mundial.

Hoje em dia se percebe de maneira generalizada que a corrupgao afeta o
desempenho econdmico, debilita as instituicdes democraticas, rompe com a ordem
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social e destréi a confianga do publico, permitindo a proliferacdo do crime
organizado, do terrorismo e de outras ameagas a seguridade humana.

A corrupgao lastima de forma desproporcional as pessoas pobres dos paises em
desenvolvimento. Afeta as suas vidas diarias de varias formas diferentes, e tende a
empobrecer ainda mais ao negar-lhes o direito a compartilhar os recursos
econdmicos ou a assisténcia vital. A corrupcao faz com que os servigos publicos
basicos se tornem inalcangdveis para aqueles que ndo podem pagar suborno. Ao
desviar os recursos que estao destinados ao desenvolvimento, a corrupcao € mais
dificil de satisfazer necessidades fundamentais como a alimentacao, saude e
educacdo. A corrupg¢ao origina discriminacdo entre os diferentes grupos da
sociedade, fomenta a iniqiiidade e a injusti¢a, desencoraja a inversdo estrangeira e
a assisténcia e obstrui o crescimento. A corrupgao € por um tanto, um dos
obstaculos mais importantes para a estabilidade politica e para o desenvolvimento
econdmico e social.

[...] Nosso desafio maior na atualidade é assegurar que todas as pessoas do mundo
possam viver com dignidade, livres da pobreza, da fome, da violéncia, da opressao
e da injustica. Estas liberdades continuam sendo somente um som para muitas
pessoas que vivem em sociedades corruptas.

Ademais, observam Petrelluzzi e Rizek Junior (2015, p. 23) que

essa percepgao vem levando a despolitizacao dos embates eleitorais nacionais, nos
quais, cada vez mais, a discussao de idéias da lugar a sucessdo de denuncias
envolvimento a corrupgao. Essa situagao leva ao descrédito da atividade politica,
que somente aproveita a quem nao tem compromisso com o cuidado e com o zelo
para com as coisas publicas. Nesses embates esquece-se que a corrupgao, como
conduta desviada, é conduta do ser humano, e acontece na vida publica e na
empresa privada, ocorrendo em todas as instituicdes e nos varios partidos
politicos, independentemente de seu contetido ideologico.

Dentro desse panorama, a criacao de normas legais mais eficientes para o combate
e a repressao a corrupgao € providéncia importante que pode contribuir de forma
decisiva para o aprimoramento da democracia brasileira.

Ainda que constitua tarefa ardua a tentativa de conceituar pontualmente a
corrupgao, em virtude de sua predisposicao de afetar os mais diversos segmentos
sociais, é preciso que o tema seja pauta de discussoes sociais em todos os momentos. Se
ignorada, a corrupgao continuara a tolir o desenvolvimento pleno de uma populagao:
mais cidadaos morrerao nas filas dos hospitais, haverd menos infraestrutura nas
pequenas cidades, o ensino fundamental destinado a criancas e adolescentes nao
formard cidadaos, o abastecimento de agua e luz nao chegara as regides inospitas e
mais afastadas das capitais e, vez que nao se limita o conceito de corrupgao, pessoas
viverao em condi¢Oes inimagindaveis, degradantes e indignas.

A corrupgao é, indiscutivelmente, um cancer que ¢ imanente as relagdes sociais
e que, pelo bem de todos, deve ser combatido. Nas palavras de Petrelluzzi e Rizek
Janior (2015, p. 23), “quando a honestidade passa a ser virtude e nao obrigacao, ha
muito a ser corrigido”. A ética, a probidade e a moral, por oporem a corrupgao e por
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proverem meios de desenvolvimento social pleno, devem, portanto, ser discutidas e
postas como principal antidoto contra a pratica e os efeitos metastaticos da corrupgao.

4 Da Convengio das Nagoes Unidas sobre a Corrupgio e da legislagdo correlata de
protecdo ao direito fundamental ao Governo Honesto

A comunidade internacional, apds o término da Segunda Guerra Mundial,
tomou como pratica a cooperagao internacional, a fim de nao mais submeter seus
povos as atrocidades geradas por uma guerra. Historicamente, essa cooperagao entre
nagoes deu origem a Organizacao das Nagdes Unidas, criada em 24 de outubro de
1945, que atualmente exerce importante e poderoso papel de pacificagado mundial e de
mediac¢ao de conflito entre nacgOes.

A Organizagao das Nagdes Unidas, basicamente, tem como objetivos a
mantenec¢ao da paz internacional, a garantia dos direitos humanos de todos os povos, a
promogao do desenvolvimento socioecondmico das nagdes, o incentivo a autonomia
das etnias dependentes e os incentivos para tornar mais fortes os lagos entre estados
soberanos.

ApoOs a criagdo da ONU, Orgaos especializados com fins de amparo e
pacificacao internacional, com igual importancia em seus exercicios, também foram
criados, como o FMI (Fundo Monetario Internacional), o BIRD (Banco Internacional de
Reconstrugao e Desenvolvimento), a OIT (Organizagao Internacional do Trabalho), a
UNESCO (Organizacao das Nagdes Unidas para a Educagao, Ciéncia e Cultura), a
UNICEF (Fundo das Nagdes Unidas para a Infancia), dentre outros.

Nesse viés, de modo a efetivar seus objetivos, a Organizacdo das Nagoes
Unidas, no ano de 2003, na cidade mexicana de Mérida, firmou a Convenc¢ao das
Nacgdes Unidas sobre a Corrupgao, da qual o Brasil é signatdrio ao lado de mais de cem
outros paises. Trata-se, apds meio século de existéncia da ONU, do primeiro
documento global de combate a corrupgao; por isso, detém hoje o poder de maior
documento sobre o tema e € respeitado internacionalmente por sua importancia e pelos
avangos que conferiu aos paises signatarios.

A criacao da Convencao de Mérida possibilitou aos paises que aderiram a carta
modificar seus ordenamentos juridicos, uma vez que ofereceu subsidio estrutural nas
esferas administrativas e juridicas de modo a criminalizar a pratica da corrupgao. A
Convencao estabeleceu diretrizes conceituais, como os significados de funcionario
publico e confisco, por exemplo, além de outros conceitos sobre o tema corrupgao e,
com isso, deu uma interpretagao mais acertada e nivelada pelo Poder Judicidrio de
cada pais. Ademais, a Convengao estabeleceu, ainda, que os paises signatarios excluam
de seus ordenamentos juridicos todo e qualquer obice aos drgaos de investigagao e
fiscalizagao; exemplo disso é a citacdo expressa do Ministério Publico pela convengao,
em que disciplina que este ndo pode ser parte do Poder Judiciario e que deve possuir
ampla autonomia e independéncia para realizar as investigagdbes nos casos de
corrupgao e demais competéncias.

Observando-se essas informagdes sobre o que dispde a Convencao de Mérida, é
possivel inferir que se constitui como influente e indispensavel para o despertar do
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combate a corrupgao nos Estados Parte. As principais regras para os signatarios da
Convencgao sao:

Artigo 5

Politicas e praticas de prevencdo da corrupcao

1. Cada Estado Parte, de conformidade com os principios fundamentais de seu
ordenaneto juridico, formulard e aplicarda ou mantera em vigor politicas
coordenadas e eficazes contra a corrupgao que promovam a participacdo da
sociedade e reflitam os principios do Estado de Direito, a devida gestdao dos
assuntos e bens publicos, a integridade, a transparéncia e a obrigacao de render
contas.

2. Cada Estado Parte procurara estabelecer e fomentar praticas eficazes
encaminhadas a prevenir a corrup¢ao.

3. Cada Estado Parte procurara avaliar periodicamente os instrumentos juridicos
e as medidas administrativas pertinentes a fim de determinar se sdao adequadas
para combater a corrupgao.

4. Os Estados Partes, segundo procede e de conformidade com os principios
fundamentais de seu ordenamento juridico, colaborardo entre si e com as
regionais pertinentes na promocao e formulagdo das medidas mencionadas no
presente Artigo. Essa colaboragdo podera compreender a participagdo em

programas e projetos internacionais destinados a prevenir a corrupgao. (ONU,
2003)

No entanto, apesar dessa disposi¢ao, o Brasil ndo possui avaliacao e monitoramento
periodicos dos esfor¢os na implementagao de medidas anticorrupg¢ao. Até o ano de
2015, o Brasil s6 contou com indicadores realizados pelo Grupo de Trabalho sobre a
Corrupcao da OCDE — que ¢ outra Convencao de que o Brasil é signatdrio — e as
verificagOes realizadas pela Transparéncia Internacional para fins de elaboracdo do
ranking mundial de corrupgio, o Indice de Percepcao de Corrupgao.

Além de pautar as principais condic¢des para se efetivar o combate a corrupgao,
a Convengao procurou garantir a existéncia de 6rgaos que possam instrumentalizar a
pratica de seu contetido, sendo vejamos:

Artigo 6

Orgao ou 6rgaos de prevencio a corrupgio

1. Cada Estado Parte, de conformidade com os principios fundamentais de seu
ordenamento juridico, garantird a existéncia de um ou mais 6rgaos, segundo
procede, encarregados de prevenir a corrupgao com medidas tais como:

a. A aplicagdo das politicas as quais se faz alusdao no artigo 5 da presente
Convengao e, quando proceder, a supervisao e coordenagao da pratica dessas
politicas

b. O aumento e a difusdo dos conhecimentos em matéria de prevencao da
corrupgao.

2. Cada Estado Parte outorgard ao ¢rgao ou aos Orgaos mencionados no
paragrafo 1 do presente Artigo a independéncia necessaria, de conformidade com
os principios fundamentais de seu ordenamento juridico para que possam
desempenhar suas fungdes de maneira eficaz e sem nenhuma influéncia indevida.
Devem proporcionar-lhes os recursos materiais e o pessoal especializado que
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sejam necessarios, assim como a capacitagao que tal pessoa possa requerer para o
desempenho de suas fungoes.

3. Cada Estado Parte comunicara ao Secretario Geral das Nag¢des Unidas o nome
a direcao da(s) autoridade(s) que possa(m) ajudar a outros Estados Partes a
formular e aplicar medidas concretas de prevencao da corrup¢ao. (ONU, 2003)

E possivel verificar que hd na Convencao intimeras medidas norteadoras de
carater duplice — administrativo e judicial — com o intuito de solidificar e fortificar o
combate a corrupgao em todos os paises signatdrios.

Com esse intuito, o Brasil internalizou a Conveng¢ao das Nag¢des Unidas sobre a
Corrupgao por meio do Decreto 5687/06, assinado pelo entdo Presidente da Republica
Luis Indcio Lula da Silva. Esse ato tornou a Convengao de Mérida parte do
ordenamento juridico brasileiro, de modo que, a partir de entdao, o conjunto de
diretrizes ali estabelecidas faria parte das metas programaticas do pais, além da
necessaria submissdao de todos ao que se disciplina. Ademais, a internalizagao
possibilitou a modificagdo do ordenamento brasileiro, de modo a cercear todas as
possibilidades de corrupg¢ao — da mais remota a mais evidente.

A partir de uma andlise sistemdtica das regras da Convengado, ¢ possivel
perceber como o Brasil tem atuado na sua efetivagdo. A Convengdo, como ja
demonstrado, determina a adog¢ao de medidas no que se refere a criagao e concessao de
autonomia para 0rgaos que possam fiscalizar e combater a corrupgao. No Brasil, a
estrutura de 6rgaos com essa competéncia difere dos demais paises do mundo, uma
vez que o Ministério Publico tem a possibilidade nao s6 de propor agdes penais, mas
também possui a legitimidade para interferir no processo administrativo, sede de
muitos atos de corrupgao.

Nao adstrito a propositura de a¢des penais como em muitos outros paises, o
Ministério Publico brasileiro possui legitimidade para propor diversas a¢des em prol
da sociedade, a fim de tutelar e salvaguardar seus direitos, como agdes nas searas do
meio ambiente, das relagdes consumeristas, do patrimonio publico, entre outras, além
de poder realizar essas intervencdes por meio de Agao Civil Pablica — regulada pela
lei 7347/85.

Nao suficiente, o Ministério Pablico pode propor Acao de Improbidade
Administrativa com base na Lei de Improbidade Administrativa — Lei 8429/92 — para
os casos de agentes publicos e particulares que tenham se valido das institui¢des
publicas para obter vantagem indevida ou que tenham lesado o erario. Além disso, a
possibilidade de ingresso na instituigao se da apenas por meio de concurso publico, o
que os torna funcionalmente independentes, valendo ressaltar a independéncia
financeira estabelecida pela prépria Constituicao Federal.

Apesar de, anteriormente a internalizacdo, ja haver previsdo expressa pela
Constituicao Federal em seu artigo 37 e parte da legislacdo infraconstitucional no que
concerne a convocagao, contratagao, retencao, promogao e jubilagao de empregados
publicos, a Convengdo de Mérida traz a necessidade de se basear esses atos nos
principios de eficiéncia e transparéncia por meio de critérios objetivos. Para tanto, além
de outros diplomas legais, ha a Lei 8112/90, que normatiza a carreira dos servidores
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publicos federais. Portanto, a Convengao corrobora e consubstancia a validade dessas
disposigOes ja existentes.

Como um dos meios de efetivar o principio da transparéncia, a Convengao de
Meérida prevé a existéncia de um processo de prestagdo contas e de execugao do
or¢amento nacional, no artigo 9, por meio de procedimentos para a aprovagao de
informagdes sobre o pressuposto nacional, da apresentagao oportuna de informagdes
sobre gastos e ingressos, de um sistema de normas de contabilidade e auditoria, assim
como a supervisao correspondente, de um sistema eficaz e eficiente de gestao de riscos
e controle interno e, nos casos em que for necessario, da adogao de medidas corretivas
em casos de nao cumprimento dos requisitos estabelecidos.

Sobre esse assunto, vale ressaltar a existéncia do Portal da Transparéncia, criado
dois anos antes da internalizagdo da Convencdo de Mérida. Sua criagdo julgou
importante a participagao da comunidade e sociedade civil na fiscalizag¢do e verificagao
sistemdtica da destinagdo de recursos publicos, sendo um método de coercao e
repressao para os eventuais casos de corrupgao e desvio de finalidade dessas obras.
Ademais, no que se refere a disponibilidade de informacdes, o Brasil se adequa
perfeitamente as exigéncias internacionais e possui sistema de disponibilizacdo
sofisticado, contando, também, com o Sistema Integrado de Acompanhamento
Financeiro (SIAFI). No entanto, esse sistema, mais detalhado, recebe criticas
doutrindrias, apesar de sua importancia, por nao ser acessivel a todas as pessoas, mas
sim a apenas alguma gama menor de servidores publicos que possuem acesso ao
sistema.

No que tange aos Estados e Municipios, a execugao or¢amentaria possui falhas
que sao urgentemente passiveis de otimizagao. Nesses entes, a informagao da execugao
torna-se mais dificultosa, sobretudo no que se refere a liquidacdo das despesas
publicas. Sobre esse tema de execu¢ao, merecem também atengao os casos licitatorios.

[...] se determinada empresa vence licitacdo de obra publica cuja execucao esta
prevista para ser realizada em cinco anos, por exemplo, a empresa devera atuar
junto ao Congresso Nacional, em primeiro lugar, para garantir que o orcamento
publico do érgao ou entidade responsavel pela contratagao, em todos e em cada
ano da execugao do contrato, contemple recursos para aquela obra. Cientes dos
elevados interesses daquela empresa em que haja previsdao orcamentaria para
poder manter o contrato em andamento, certamente os agentes publicos
envolvidos no processo de elabora¢do do orcamento saberdo fazer valer a maxima
de que vale a pena “criar dificuldades” para poderem vender. Ou seja, se nao
houver o necessdrio acerto entre a empresa contratada e os agentes publicos
responsaveis pela elaboracao do orcamento, o contrato vencido pela empresa tera
sua execugao suspensa por falta de recursos orgamentarios. [...] (Além disso) Ainda
que os recursos tenham sido previstos no or¢amento, dado que se trata de
orcamento autorizativo, é necessario que os 6rgaos centrais ligados aos Ministérios
da Fazenda e do Planejamento libere os recursos para a obra, o que se faz por meio
de processos totalmente discricionarios. Esse cendrio leva as empresas vencedoras
das licitagdes para os grandes contratos, que nao raramente ultrapassam a cifra de
bilhdes de reais, a ter que manter "boas relagdes” com os parlamentares —
responsaveis pela elaboracdo do orcamento e com os funciondrios dos altos
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escaldes do Poder Executivo — que decidem pela liberagdao dos recursos or¢ados.
(FURTADO, 2015, p. 193).

Ainda nessa seara, a lavagem de ativos constitui uma forma grave de corrupgao
que, muitas vezes, estampa manchetes dos jornais. A Convengao de Mérida tratou do
tema lavagem de capitais em seu artigo 14, determinando varias diretrizes. No entanto,
infelizmente, essas medidas sdo facultativas, dispondo a Convengao que “os Estados
Participantes considerardao a possibilidade” de adotar as sugestdes nela
consubstanciadas, que sao a criagao de um departamento de inteligéncia financeira que
sirva de centro nacional de andlise e difusao de informacgao sobre possiveis atividades
de lavagem de dinheiro, bem como a adog¢dao de medidas plausiveis para abordar e
cercear a movimentagao transfronteirica de ativos com as ressalvas de nao restringir a
veiculacdo de capitais licitos.

Nesse sentido, o ordenamento juridico brasileiro possui a Lei 9613/98, que
dispde sobre os crimes de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores e cria o
Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF). Nota-se, portanto, que a Lei
9613/98 cumpre de maneira satisfatoria as faculdades trazidas pela Convengao de
Mérida.

Finalmente, no Capitulo III da Convengao, se chega as tipificagdes penais que
foram regulamentadas no ato da redagado e dos debates. H4 dez tipos penais previstos,
dos artigos 15 ao artigo 25, sendo eles, respectivamente: (art. 15) o suborno de
funciondrios publicos nacionais, (art. 16) o suborno de funciondrios estrangeiros e de
funcionarios de organiza¢des internacionais publicas, (art. 17) a malversacdo ou
peculato, apropriagao indébita ou outras formas de desvio de bens por um funcionario
publico, (art. 18) o trafico de influéncias, (art. 19) o abuso de fungdes, (art. 20) o
enriquecimento ilicito, (art. 21) o suborno no setor privado, (art. 22) a malversacdo ou
peculato de bens no setor privado, (art. 23) a lavagem de produto de delito, (art. 24) o
encobrimento e (art. 25) a obstrugao da justiga.

Como se sabe, o Codigo Penal traz em suas disposi¢oes os crimes de emprego
irregular de verbas ou rendas publicas (art. 315), peculato (art. 312 e 313), concussao
(art. 316), excesso de exagao (art. 316 §1°), corrupgao passiva (art. 317), corrupgao ativa
(art. 333), contrabando e descaminho (art. 318), prevaricagdo (art. 319) e
condescendéncia criminosa (art. 320). Além disso, ha a Lei de Crimes de
Responsabilidade Fiscal, Lei 10028/2000, bem como a Lei de Improbidade
Administrativa, Lei 8429/92.

Por fim, a Convengao prevé a possibilidade de haver cooperacao internacional
no que tange a investigagdes entre paises signatarios da Convencao em questoes civis e
administrativas. O texto normativo preveé regras sobre extradicao, traslado de pessoas
condenadas e assisténcia judicial reciproca entre os Estados Partes.

5 Conclusdo

Evidencia-se farta a normatizagao brasileira no que se concerne aos meios de
cerceamento da corrupcao. O Brasil possui normas que abarcam todos os temas
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trazidos pela Convengao de Mérida e que garantem a protecdo formal dos direitos ali
tutelados.

Nao obstante, o Ministério Publico brasileiro possui, atualmente,
aparelhamento moderno e desenvolvido, além de contar com total autonomia em
relagdo aos Trés Poderes, o que garante uma atuagao incisiva e inibidora dos casos de
corrupgao. Essas caracteristicas tornam o Ministério Publico brasileiro mais eficiente e
instrumentalizado do que muitos outros paises tidos como desenvolvidos.

Perpassando pelas normas relativas a processos de prestacao de contas e exagao
de or¢amento nacional, previsdes amplas no Cédigo Penal, responsabilizagao criminal
por atos de Improbidade Administrativa, lei que regula pontualmente os crimes de
lavagem de capitais, Lei da Ficha Limpa e institui¢des que atuam na repressao dos atos
de corrupgio fazem, ainda, com que o Brasil esteja no 69° lugar no Indice de Percepgao
da Corrupgao de 2014, realizado pela Transparéncia Internacional (TRANSPARENCY
INTERNATIONAL, 2014).

Esse fato demonstra que uma farta normatizagdo, em qualquer lugar do
mundo, ndo determina sua observacdo nem mesmo a sua efetividade. A simples
positivagdo nao muda realidades de vida e ndo irradia materialmente seus efeitos nos
casos de corrupgdo, que, por esséncia, consistem na inobservancia daquilo que é
moralmente posto e daquilo que € positivado para ser obedecido. A percepgao sobre o
imperativo categorico kantiano é simplesmente rechacada e as leis existentes sao
propositalmente ignoradas, de modo a obter o fim pretendido para beneficios pessoais
acima de um pensamento que beneficie a coletividade.

A correta aplicacdao dessa ampla normatizagdo requer ndo apenas a aprovagao
de leis e teorias que cerquem por todos os lados a corrupgao, mas sim a estruturagao de
o0rgaos que sejam eficazes, a conscientizagdo popular sobre a importancia da
fiscalizacdo do que pertence ao munus publico e sobre as desvantagens que a
populacdo obtém advindas dessas praticas. E preciso mais do que a compilacio de
legislagdes, € preciso de uma modificagao cultural de longo prazo da sociedade para
que o bem comum e a verdadeira representacao politica sejam realizados.

Para tanto, ndo é suficiente a existéncia e aprovacao didria de leis que protejam
a populagao dos praticantes dos atos de corrupgao. Nao basta haver a assinatura de
Tratados e Convengdes Internacionais, nem mesmo a cooperacao e boa vontade de
nagOes para combater a corrupgao, somente. E necesséario haver a instrumentalizacgao e
efetivacio das medidas ja existentes, que, no Brasil, sdo modernas, além de
aprimoramento constante das estruturas administrativas e de orgaos de combate a
corrupgao, como o Ministério Publico e o Poder Judiciario.

Nesse sentido, com énfase na teoria juridica, é possivel verificar que diante de
tamanha prote¢ao normativa infraconstitucional, da adesao a Convengao das Nagoes
Unidas sobre a Corrupcao e das disposicoes trazidas pela Constituicao Federal, é
inegavel a existéncia do direito fundamental ao governo honesto, direito este derivado
dos fundamentos e objetivos republicanos insculpidos no artigo 1° e 32 da Constituicao
Federal. Nao bastante, o direito fundamental ao governo honesto é tomado pela
redoma do artigo 4° da Constituigao, que determina os principios corolarios do Brasil e,
em seu inciso II, determina a prevaléncia dos direitos humanos.
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A existéncia desse direito fundamental constitui indispensavel mddulo no
enorme e fragmentado ordenamento juridico brasileiro. Sendo este derivado de
principios e outros direitos fundamentais, pode-se inferir que a legislacdo que versa
sobre o combate a atos relacionados a corrupgao advém desse direito fundamental ao
governo honesto. A sua efetivacdo, em qualquer pais do mundo, fard com que a
sociedade que dele goza possua plenitude de desenvolvimento, prestacao de servigos
publicos como satde, educagao, seguranca e saneamento para toda a nagao e algara as
minorias étnicas e culturais aos patamares de igualdade e dignidade, dentre
incontdveis outros beneficios.

O direito fundamental ao governo honesto, ainda que ndo expressamente
trazido pela Constituicdo Federal de 1988, é um importante e indispensavel direito
para que o Brasil venga as crises institucionais, retome o crescimento econémico, veja a
populacao reaver as esperangas na representacao democratica e na prestagdo
jurisdicional e, como fim maior, promova a constru¢do de um pais cada vez melhor
para as presentes e futuras geragoes.

Referéncias

BARROS FILHO, Clévis de; PRACA, Sérgio. Corrupgio: parceria degenerativa.
Campinas: Papirus 7 Mares, 2014. 118 p.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. rev. atual. ampl. Sao Paulo:
Malheiros, 1997. 755 p.

BRASIL. Supremo tribunal Federal. 2% turma. MS n. 27141 MC/DF. Relator Min. Celso
de Mello. Data do julgamento: 22 fev. 2008.

BRASIL. Decisao proferida pela MM®. Juiza de Direito do Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo Ana Carolina Vaz Pacheco de Castro em 5 nov. 2007. Disponivel em:
<www.conjur.com.br>. Acesso em: 14 ago. 2015.

UOL. Economia brasileira cresce 2,3% em 2013, segundo IBGE. 2014. Disponivel em:
<http://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2014/02/27/economia-brasileira-cresce-

23-em2013-segundo-ibge.htm>. Acesso em: 16 ago. 2015.

FURLAN, F. F. A Corrupgdo Politica e o Estado Democritico de Direito. 2. ed. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2014. v. 01. 330p.

FURTADO, Lucas Rocha. As raizes da corrupgio no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2015.
436 p.

GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. 1011 p.

KLITGAARD, Robert. A corrupgio sob controle. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1994.

213



Muirillo Ricardo Silva Canella

MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral. Sao Paulo: Atlas,
1997. 856 p.

ONU. Convengio das Nagoes Unidas Contra a Corrupgdo. 2003. Disponivel em:
<http://www.unodc.org/lpo-brazil/pt/corrupcao/convencao.html>. Acesso em: 08 abr.
2015.

PETRELUZZI, Marco Vinicio; RIZEK JUNIOR, Rubens Naman. Lei anticorrupgio:
origens, comentarios e andlise da legislagao correlata. Sao Paulo: Saraiva, 2015. 122 p.

TRANSPARENCY INTERNATIONAL. Corruption Perception Index 2014: Results. 2014.
Disponivel em: <http://www.transparency.org/cpi2014/results>. Acesso em: 15 out.

2015.

VILHENA, Oscar; SCABIN, Flavia. Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia
do STF. Sao Paulo: Malheiros, 2006.

214



Revista Jurisvox, n. 16, vol. 2, dez. 2015, 215-228
© Centro Universitario de Patos de Minas
http://jurisvox.unipam.edu.br

Natureza juridica da perda de uma chance

Legal status of loss of a chance

William Junio Godinho Queiroz

Aluno do 8° Periodo do Curso de Direito do Centro Universitario de Patos de Minas,
UNIPAM. Trabalho feito sob a orientacdo da professora Me. Morisa Martins Jajah.
E-mail: william_tize@hotmail.com

Resumo: A teoria da perda de uma chance, apesar de ter surgido por volta da década de 60,
ainda sofre grandes discussdes, principalmente quanto a sua aplicagdo e sua natureza juridica.
O tema bastante discutido pelos doutrinadores gera uma grande polémica a respeito de qual a
adequagdo quanto a sua natureza juridica, tema esse que ainda ndao ha posicionamento
dominante. J4 quanto a sua aplicagdo e caracterizagdo possui, atualmente, um entendimento
predominante no sentido de que, para que a perda de uma chance tenha um valor juridico,
necessario é que essa chance seja uma chance real e séria, pois meras expectativas ndo geram
o direito ha uma reparagao. Porém, apesar de ser o posicionamento predominante, existe uma
corrente totalmente contraria a essa ideia, a qual vem sustentando o entendimento até
mesmo do STJ, que vem flexibilizando a aplicacdo da perda de uma chance, o qual pode gerar
uma inseguranga juridica. O trabalho utilizou o método de pesquisa dedutivo-bibliografico.
Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Natureza Juridica. Perda de uma Chance.

Abstract: The theory of loss of a chance, despite having emerged around the 60s, still suffers
great discussions, especially regarding its application and its legal nature. The theme widely
discussed by scholars generates a great controversy as to its suitability regarding its legal
nature, and there is no dominant position about such topic yet. As for its application and
characterization, currently there has been a prevailing understanding in the sense that for the
loss of a chance to have a legal value, it is necessary that this chance is a real and serious
chance as mere expectations do not generate the right to one repair. But despite being the
dominant position, there is a fully counter-current to the idea, which has been supporting the
understanding even by the Supreme Court, which has more flexible application of the loss of a
chance, which may generate legal uncertainty. The study used the deductive-bibliographical
research method.

Keywords: Liability. Legal nature. Loss of Chance.

1 Introducdo

O presente trabalho analisa o tema da responsabilidade civil decorrente da
teoria da perda de uma chance, tema este de suma importancia, o qual estd sendo
observado com relevancia nos tribunais patrios.

A presente pesquisa estd engajada no estudo que concerne a natureza juridica
da perda de uma chance, tendo como climax o ndo entendimento firmado entre os
doutrinadores, dando énfase aqueles que entendem que se trata de um dano
emergente; outros como lucros cessantes, e os que ainda afirmam se tratar de um dano
moral. Insta ressaltar uma corrente moderna a qual apresenta grande destaque

215



William Junio Godinho Queiroz

juridico, que preconiza tratar-se de uma nova espécie de responsabilidade civil, em que
a perda de uma chance deverd ser entendida como uma modalidade autonoma das
demais.

Nessa seara, a referéncia para o respectivo estudo sao os seguintes julgados do
STJ: o recurso especial 788459/BA 2005/0172410-9 e o EDcl no AgRg no Ag 1196957 DF
2009/0104129-6, sobre os quais se fez um paralelo e consequentes criticas aos acordaos,
uma vez que os mesmos flexibilizaram a teoria, fugindo do entendimento
predominante.

O tema em tela é visto em duas vertentes: a probabilidade de se obter uma
chance ou a possibilidade de se evitar algo. Atualmente, a maioria dos estudos esta
voltada a andlise minuciosa da responsabilidade civil do advogado e do médico,
porém nao é preocupagao deste trabalho.

Justifica-se a escolha do tema devido a sua divergéncia doutrindria e
jurisprudencial. De forma ilustrativa, tém-se o0s conceitos de memoraveis
doutrinadores como Pablo Stolze Glagliano e Sérgio Savi que entendem que tal teoria
esta ligada ao dano emergente. Maria Helena Diniz, por sua vez, nos lucros cessantes.
Silvio de Sdvio Venosa afirma tratar-se de um novo segmento e o Tribunal de Sao
Paulo vem concedendo indenizagao com carater de dano moral.

2 Breve historico e conceito

A teoria da perda de uma chance surgiu na Franga, por volta dos séculos XIX e
XX, também designada por alguns doutrinadores como perda de uma oportunidade.

Naquela época, a perda de uma chance foi bastante estudada e teve uma grande
repercussao no ambito das cortes francesas. Foi entendida como uma maneira de se
responsabilizar civilmente pelo prejuizo causado devido a perda de eventuais lucros
cessantes, analisando o que um individuo poderia ganhar, no ambito juridico, caso
fosse privado da chance de obter algo.

Posteriormente, a discussao passou a ganhar forca na Italia, mais precisamente
no final do século XX, Adriano de Cupis passou a dar uma nova visao a teoria, o que
causou uma grande evolugao naquela época, pois passou a ser entendida como uma
possibilidade de indenizar a partir do dano emergente.

Adriano de Cupis foi, portanto, um dos autores mais importantes para a
consolidagdo da teoria da responsabilidade civil por perda de uma chance no
direito italiano. Reconheceu a existéncia de um dano auténomo consistente na
chance perdida, inseriu a perda de uma chance no conceito de dano emergente e
limitou a possibilidade de indenizacao as chances sérias e reais. (SAVIL, 2009, p. 12).

Nesse diapasao, a perda de uma chance passou a ser analisada e concedida
quando verificada uma probabilidade mais proxima do maximo do que do minimo de
se obter um lucro almejado.

Por conseguinte, o Brasil passou a analisar tal teoria, notando a presenca de
discordancias entre os tribunais, uma vez que a legislagao patria nao possui previsao
legal sobre o tema, fazendo uma interpretacao extensiva do artigo 949 do Cddigo Civil,
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uma vez que o legislador optou por trazer a responsabilidade civil de uma maneira
ampla in verbis: artigo 949: “no caso de lesao ou outra ofensa a saude, o ofensor
indenizara o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até o fim da
convalescéncia, além de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido”.

Em suma, a parte final deste artigo demonstra que a vitima tem direito a todo e
qualquer prejuizo que por ventura o ato ilicito do ofensor vier lhe causar, entendendo,
portanto, alguns doutrinadores, que a teoria da perda de uma chance poderia estar
incluida aqui. Nesse sentido, veem-se necessarios os conceitos importantes no que se
refere a responsabilidade civil por perda de uma chance.

Pois bem, passa-se a analisar primeiro o conceito de responsabilidade civil, que
tem como coroldrio o artigo 186 do Codigo Civil de 2002, in verbis: artigo 186: “aquele
que, por agao ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Desse modo, extrai-se da lei uma subdivisao da responsabilidade civil, qual
seja, a responsabilidade civil patrimonial que se da pela verificagao do dano pecunidrio
causado, um dano palpavel concreto, ocorrido quando o dano é provocado em um
objeto material, um carro, por exemplo, e a responsabilidade moral, que é auferido
pelo dano moral, psicologico, ligado a honra, o que se espera de um homem médio
perante a sociedade, esta ligada a violagdo de direitos e danos que ficam no campo
abstrato, de dificil compensagao.

Maria Helena Diniz traz em seu livro Curso de Direito Civil Brasileiro uma ideia
do que seria a responsabilidade civil.

Deveras, a todo instante surge o problema da responsabilidade civil, pois cada
atentado sofrido pelo homem, relativamente a sua pessoa ou ao seu patrimonio,
constitui um desiquilibrio de ordem moral ou patrimonial, tornando
imprescindivel a criagao de solugdes ou remédios- que nem sempre se apresentam
facilmente, implicando indaga¢des maiores —que sanem tais leses, pois o direito
nao podera tolerar que ofensas fiquem sem reparagao. Quem devera ressarcir esses
danos? Como se operara a recomposicao do status quo ante e a indenizagdao do
dano? Essa € a tematica da responsabilidade civil (DINIZ, 2010, p. 03).

Porém, para que nasca a responsabilidade civil, é indispensavel a existéncia de
um dano, moral ou material, conceituado por Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho como “sendo a lesdo a um interesse juridico tutelado — patrimonial ou
nao —, causado por agao ou omissao do sujeito infrator” (2006, p. 36).

Sem duvida, ndo ha que se falar em responsabilidade civil sem dano, pode até
haver responsabilidade sem culpa, mas sem dano nao ha possibilidade.

Feitas essas consideragOes, passa-se a enfatizar o conceito de responsabilidade
civil por perda de uma chance, sendo caracterizada de duas maneiras, ambas em
sentido juridico, a probabilidade de obter um lucro ou de evitar uma perda (SAVI,
2009, p. 13).

Sendo assim, a perda de uma chance é entendida como uma privagao ao direito
de se conquistar algo ou, em se tratando de uma nao privagao, a oportunidade de
evitar-se um prejuizo ou danos a outrem.
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Logo, exige uma probabilidade real de obtengao de um ganho, desse modo nao
se admite a concessao de uma indenizagao sob uma mera expectativa incerta ou pouco
provavel. O exemplo mais comum da primeira opgao, a probabilidade de obter um
lucro, é quando um advogado, por um ato culposo, deixa de interpor um recurso no
prazo adequado para seu cliente. Ja um exemplo da segunda opgao, a oportunidade de
se evitar um prejuizo, seria no caso da responsabilidade civil do médico que, por culpa,
deixa de dar o tratamento adequado a um paciente, o que posteriormente lhe causa um
dano, um grave prejuizo que, se descoberto e tratado em tempo oportuno, poderia nao
ter sido aferido. O objetivo central da responsabilidade civil por perda de uma chance é
justamente reparar esses danos causados.

Portanto, a perda de uma chance nada mais € do que a reparagao civil de uma
probabilidade quase certa de um ganho nao conquistado pela ocorréncia de ato ilicito
ou de um dano que poderia ter sido evitado. Como bem preleciona Sérgio Cavalieri
Filho,

caracteriza-se a perda de uma chance quando, em virtude da conduta de outrem,
desaparece a probabilidade de um evento que possibilitaria um beneficio futuro a
vitima, como progredir na carreira artistica ou militar, arrumar um melhor
emprego, deixar de recorrer de uma sentenca favoravel pela falha do advogado, e
assim por diante. Deve-se, pois, entender chance a probabilidade de se obter um
lucro ou de se evitar uma perda. E preciso, portanto que se trate de uma chance
séria e real, que proporcione ao lesado efetivas condicbes pessoais de concorrer a
situagdo futura esperada, aqui, também tem plena aplicacio o principio da
razoabilidade (2009, p. 74-75).

Para uma melhor compreensao, tem-se o exemplo de um famoso maratonista
que era conhecido por imitar, com os bragos, um aviaozinho na chegado das provas,
chamado Vanderlei Cordeiro de Lima, que, em 2004, quando competia, foi agarrado
por um desconhecido o qual o jogou ao chao quando estava a 6 km do fim do percurso
e eminente vitdria. Por esse acontecimento, Vanderlei perdeu alguns segundos e foi
desestabilizado emocionalmente, sendo ultrapassado por dois competidores, o que lhe
ocasionou a terceira colocagao na competicao.

Na época, causou uma grande revolta ao publico e um grande questionamento
a respeito da questdao. Vanderlei chegaria em primeiro lugar caso nado fosse
bruscamente interrompida sua corrida? Nao hd como mensurar cem por cento de
certeza, mas nesse exemplo ha uma probabilidade quase certa de que ele chegaria em
primeiro lugar, mas, infelizmente, foi privado por um ato ilicito de um terceiro,
causando prejuizos ao maratonista. Verifica-se a responsabilidade civil por perda de
uma chance no caso em concreto, logo, Vanderlei poderia ser reparado pelo ato (UOL,
2004).

3 Natureza juridica

O problema se vé aqui, qual seria a natureza juridica da responsabilidade civil
por perda de uma chance?
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Hoje ha uma grande divergéncia doutrindria quanto a classificagdo mais
adequada no que se refere a natureza juridica da perda de uma chance. Existem,
atualmente, quatro correntes principais. A primeira entende melhor se encaixar no
dano emergente. Para a segunda corrente, a melhor andlise ¢ de trata-la como lucros
cessantes. A terceira corrente vé melhor adequagdo em dano moral. E, por ultimo, a
corrente que vem crescendo e ganhando forga, pois entende estar ligada a uma nova
modalidade de responsabilidade civil, ou seja, a responsabilidade civil pela perda de
uma chance.

Mas, entdo, qual seria a posigdo mais adequada? Nao ha, hoje, um
posicionamento dominante. Muitos doutrinadores de renome nao conseguem se
entender no que tange a natureza juridica da perda de uma chance.

A primeira parte da doutrina vem entendendo tratar-se de um dano material
que melhor se adequa em dano emergente.

Ao inserir a perda de chance no conceito de dano emergente, elimina-se o
problema da certeza do dano, tendo em vista que, ao contrario de se pretender
indenizar o prejuizo decorrente da perda do resultado ttil esperado (a vitoria na
acao judicial, por exemplo), indeniza-se a perda da chance de obter o resultado ttil
esperado (a possibilidade de ver o recurso examinado por outro érgao de
jurisdicdo capaz de reformar a decisao prejudicial). Ou seja, nao estamos diante de
uma hipoétese de lucros cessantes em razao da impedida futura vitoéria, mas de um
dano emergente em razdo da atual possibilidade de vitdria que restou frustrada.
Assim, ndo se concede a indenizacdo pela vantagem perdida, mas sim pela perda
da possibilidade de conseguir esta vantagem. Isto €, faz-se uma distingao resultado
perdido e a chance de consegui-lo. Ao assim proceder, a indenizagdo da perda de
uma chance ndo se afasta da regra de certeza do dano, tendo em vista que a
possibilidade perdida, em si considerada, era efetivamente existente: perdida a
chance, o dano é, portanto, certo (SAVI, 2009, p. 112).

A critica feita a esse posicionamento ¢ de que o dano emergente € aquele que
esta ligado ao dano concreto, provado, ou seja, aquele prejuizo que é mensuravel e
imediato. J4 na perda de uma chance, o dano corresponde estritamente a chance
perdida, a probabilidade real de se obter algo, o prejuizo é imensuravel, ou seja, o dano
sofrido é dificil de ser aferido, consiste na possibilidade futura de uma pretensao, nao
ha a certeza do dano, pois aquela oportunidade pode nao acontecer.

Seria melhor defini-la como um dano material na modalidade de lucros
cessantes, pois é pautada pelo que deixaria de ganhar caso nao tivesse ocorrido o ato
ilicito. Dentre os doutrinadores, destaca-se Sérgio Cavalieri Filho, que entende estar
ligado ao lucro cessante, pois a chance trata-se do que a pessoa deixou de ganhar.

A teoria da perda de uma chance (perte d’une chance) guarda certa relacao com o
lucro cessante uma vez que a doutrina francesa, onde a teoria teve origem na
década de 60 do século passado, dela se utiliza nos casos em que o ato ilicito tira da
vitima a oportunidade de se obter uma situagao futura melhor (CAVALIERI
FILHO, 2009, p. 74).
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Porém, apesar desse entendimento ter sido o mais aceito por varios anos, ja foi
superado e, apesar disso, Sergio Cavalieri Filho insiste nesse entendimento antigo dos
franceses.

Também comunga do mesmo entendimento Maria Helena Diniz, quando diz
que

dano negativo ou lucro cessante ou frustrado trata-se ndao s6 de um eventual
beneficio perdido, como também da perda de uma chance, de oportunidade ou de
expectativa (frustracdo de uma oportunidade em que seria obtido, como diz Jeova
Santos, um beneficio, caso ndo houvesse o corte abrupto em decorréncia de um ato
ilicito) [...] (2010, p. 70).

Essa teoria ja estd um tanto precdria, pois a critica que se faz é que os lucros
cessantes sao verificados por prova de um dano real que o agente deixaria de ganhar.

Parte da doutrina defende que a perda de uma chance afeta o0 campo moral do
ofendido, como alguns tribunais patrios vém entendendo, mais precisamente o
Tribunal de Justica de Sao Paulo. Essa corrente traz o argumento de que nao ha certeza
do dano e de que aquilo realmente se verificaria, hd uma afetacao no campo emocional
da pessoa, logo indenizar-se-4 pelo dano moral. Como, por exemplo, o estudante que
por mérito seu consegue chegar a ultima fase do concurso para juiz federal - nesse
concurso o candidato que consegue chegar a essa fase esta praticamente aprovado, pois
ja enfrentou as demais fases que sdo consideradas de um nivel de dificuldade
altissimo, a probabilidade de que ele consiga ser um juiz federal estd bem mais
proxima do maximo do que do minimo. Entretanto, no momento em que ele esta se
dirigindo ao local da ultima etapa, alguém atravessa uma parada obrigatoria e vem a
colidir com seu carro, tendo como resultado lesdes corporais, ocasionando um atraso e
o concursando nao consegue chegar ao local em tempo habil, que, por consequéncia do
ato ilicito do motorista, priva-o da sua aprovagao no referido concurso.

Nesse caso em questdo, havia uma probabilidade imensa do estudante
conseguir seu objetivo, mas sofreu um prejuizo moral, logo devera ser indenizado a
titulo de dano moral, como se ilustra em alguns julgados.

Ementa: - Mandato - Acdo de indenizagdo ajuizada por cliente contra sua
advogada, que interpds recurso intempestivo, baseada na perda de uma chance -
Cabimento do pedido. - O arbitramento da indenizagao moral ha de considerar a
real finalidade do reparo, a de satisfazer ao lesado, tanto quanto possivel, e a de
servir de desestimulo, ou de inibicdo, para que se abstenha o lesante de novas
praticas do género. Em contrapartida, a reparacdo nao deve gerar o
enriquecimento da vitima, tendo em vista sua natureza compensatoria - Pedido
procedente em parte - Recurso provido em parte. (Apelagao civel TJ/SP
1185038720088260005 Relatora: Desembargadora Silvia Rocha, 2012)

Tribunal de Alg¢ada Civil de Sao Paulo, Apelagao 688.509-0, 12? camara, relator

Jayme Queiroz Lopes, julgado em 18.11.2004, que confirma a ideia traga pelo
Ilustrissimo Flavio Tartuce.
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Obrigagao de reparar o dano moral do ex-cliente, que perdeu a chance do reexame
de sua condenacdo. A alegada dispensa de recorrer, repelida pelo ex-cliente, nao se
confirmou na prova. Logo, houve mesmo inctria do profissional.” (Apelagao com
Revisao n® 943729-0/2). Na linha do entendimento da jurisprudéncia, que se
anotou, a apelante merece ser indenizada pela desidia da apelada, que interpos
recurso fora do prazo legal. Nem se diga que cabia a apelada, como advogada,
decidir pela pertinéncia ou nao da interposicao do recurso, porque ela de fato
antevia chance de reforma da decisdo que denegou seguimento ao recurso de
revista, tanto que dela recorreu, s6 que de forma intempestiva (TARTUCE, 2015).

Apesar de Sérgio Savi entender melhor se encaixar a perda de uma chance
como dano emergente, ele descreve a possibilidade do dano vir com um cunho moral
também, o que pode fundamentar a intengao dos tribunais em conceder a indenizagao
no campo moral.

Em conclusao, havera casos em que a perda da chance, além de causar um dano
material podera, também, ser considerada um “agregador” do dano moral. Por
outro lado, havera casos em que apesar de nao ser possivel indenizar o dano
material, decorrente da perda de uma chance, em razao da falta de requisitos
necessarios, sera possivel conceder uma indenizagao por danos morais em razao
da frustrada expectativa. Frise-se mais uma vez: o que nao pode se admitir é
considerar o dano da perda de chance como sendo um dano exclusivamente moral
ja que, presentes os requisitos descritos neste livro, a perda de uma chance pode
dar origem a um dano material, nesta hipotese como dano emergente (SAVI, 2009,
p. 60).

Insta ressaltar que o dano pela perda de uma chance nao podera ser
exclusivamente moral e também nao necessariamente material, sendo de grande
importancia a andlise de cada caso em concreto. Portanto, essa corrente nao consegue
adequar precisamente a perda de uma chance, mesmo assim, os tribunais vém
concedendo a indenizacdo apenas a titulo moral.

Uma corrente moderna que vem ganhado forca atualmente e que merece uma
maior atencdo busca entender a perda de uma chance ndo como um dano emergente,
pois ndo ha certeza de dano, também nao se encaixa nos lucros cessantes, pois nao se
tem uma certeza real do dano, e também nao se verifica a titulo de dano moral, pois
poderd haver um dano material. Desse modo, a perda de uma chance goza de uma
autonomia, deve ser tratada como um tipo de responsabilidade autonoma das demais.
Vem se defendendo, entdo, que tal teoria deve ser considerada como uma terceira
dimensao de dano, qual seja a responsabilidade civil por perda de uma chance. Desse
modo, considera-se responsabilidade civil aquela causada por dano patrimonial, dano
emergente, lucros cessantes, perda de uma chance e reparacao pelo dano moral.

Observe que essa corrente consegue resolver o problema, pois as demais nao
conseguem o encaixe perfeito da teoria da perda de uma chance, e, se fosse analisar,
seria a mais logica ideia da curiosa teoria. Dentre os defensores modernos, tem-se
Silvio de Salvo Venosa.
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Ha forte corrente doutrindria que coloca a perda de uma chance como um terceiro
género de indenizacao, ao lado dos lucros cessantes e dos danos emergentes, pois o
fendmeno nao se amolda nem a um nem a outro segmento (Ghersi, 2000: 63). Por
isso, a probabilidade de perda de uma chance nao pode ser considerada em
abstrato (VENOSA, 2012, p. 37).

Para confirmar essa ideia moderna, o STJ, pelo brilhante voto do Ministro
relator Luis Felipe Salomao, confirmado pelos demais ministros, mostra que o
entendimento é de que o dano pela perda de uma chance ¢ um dano intermedidrio ao
dano emergente e aos lucros cessantes, como segue a ementa do REsp 1.190.180-
(2010/0068537-8), 22-11-2010.

RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOCACIA. PERDA DO PRAZO PARA
CONTESTAR. INDENIZAGCAO POR DANOS MATERIAIS FORMULADA PELO
CLIENTE EM FACE DO PATRONO. PREJUIZO MATERIAL PLENAMENTE
INDIVIDUALIZADO NA INICIAL. APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE
UMA CHANCE. CONDENACAO EM DANOS MORAIS. JULGAMENTO EXTRA
PETITA RECONHECIDO.

1. A teoria da perda de uma chance (perte d'une chance) visa a responsabilizacao
do agente causador nao de um dano emergente, tampouco de lucros cessantes, mas
de algo intermediario entre um e outro, precisamente a perda da possibilidade de
se buscar posi¢do mais vantajosa que muito provavelmente se alcangaria, ndo fosse
o ato ilicito praticado. Nesse passo, a perda de uma chance — desde que essa seja
razoavel, séria e real, e ndo somente fluida ou hipotética - é considerada uma lesao
as justas expectativas frustradas do individuo, que, ao perseguir uma posigao
juridica mais vantajosa, teve o curso normal dos acontecimentos interrompido por
ato ilicito de terceiro.

2. Em caso de responsabilidade de profissionais da advocacia por condutas
apontadas como negligentes, e diante do aspecto relativo a incerteza da vantagem
nao experimentada, as demandas que invocam a teoria da "perda de uma chance"
devem ser solucionadas a partir de uma detida analise acerca das reais
possibilidades de éxito do processo, eventualmente perdidas em razao da desidia
do causidico. Vale dizer, nao € o so fato de o advogado ter perdido o prazo para a
contestagdo, como no caso em apre¢o, ou para a interposicdo de recursos, que
enseja sua automatica responsabilizacao civil com base na teoria da perda de uma
chance. E absolutamente necessaria a ponderagio acerca da probabilidade - que se
supoe real - que a parte teria de se sagrar vitoriosa.

3. Assim, a pretensdo a indeniza¢ao por danos materiais individualizados e bem
definidos na inicial, possui causa de pedir totalmente diversa daquela admitida no
acordao recorrido, de modo que ha julgamento extra petita se o autor deduz
pedido certo de indenizagdo por danos materiais absolutamente identificados na
inicial e 0 acérddo, com base na teoria da "perda de uma chance", condena o réu ao
pagamento de indenizagao por danos morais.

4. Recurso especial conhecido em parte e provido. (Apelacao Civel, Recurso
especial: 1.190.180-(2010/0068537-8), 22-11-2010. Relator: Ministro Luis Felipe
Salomao, 2010).
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Assim, se considerasse a perda de uma chance como espécie do género
responsabilidade civil, talvez poderia se propor a tentar resolver outras divergéncias,
como sera analisado mais a seguir.

4 Critica a flexibilizagdo da teoria da perda de uma chance pela jurisprudéncia

A doutrina enfrenta uma grande discussao acerca da natureza juridica da perda
de uma chance, atualmente reina uma grande problemdtica no que se refere a
probabilidade da oportunidade acontecer. Apesar dessa divergéncia, hd um
entendimento dominante por parte dos grandes estudiosos sobre o empasse. Eles
sustentam o argumento de que a possibilidade de uma indeniza¢ao a luz da perda de
uma chance se d4 quando ha uma probabilidade quase certa e real do fato acontecer,
ou seja, sO ha que se falar em indenizagao pela teoria quando a probabilidade estiver
mais proxima do maximo do que do minimo, devendo ser demonstrada uma chance
quase certa, pois meras expectativas nao ensejariam a reparacao.

O que seria a corrente mais logica e adequada ndo ¢ unanime, pois ha
doutrinadores renomados entendendo que a indenizacdo estaria ligada a
proporcionalidade daquela chance, independentemente da probabilidade ou nao de ser
satisfeita, e sim do grau de certeza, ou seja, a indenizagado seria calculada a partir do
equivalente da oportunidade perdida. A luz dessa corrente, meras expectativas ou
chances minimas poderiam gerar o direito a uma indenizac¢do, desde que proporcional
a porcentagem que aquele fato pudesse acontecer. Logo, quanto menor a chance,
menor a indenizagao.

Nesse sentido, o presente trabalho decidiu dar destaque a duas decisdes de
repercussao geral que foram amplamente criticadas por varios autores, quais sejam: o
recurso especial 788459/BA 2005/0172410-9 e o EDcl no AgRg no Ag 1196957 DF
2009/0104129-6.

No recurso especial 788459/BA O STJ considerou uma probabilidade de % para
indenizagao, visto que no caso em questdao o programa de TV Show do Milhao
formulou uma pergunta de maneira errada nao possuindo resposta correta, diante
disso a pessoa que estava concorrendo ao prémio maximo de um milhdo de reais
optou por nao responder ficando com quinhentos mil reais, o tribunal entendeu
que a empresa agiu de ma-fé e por isso decidiu que deveria indenizar a
concorrente em Y4 pois corresponde possibilidade de acerto, sendo que havia 4
respostas, assim o STJ concedeu uma probabilidade bem mais proxima do minimo
do que do maximo, visto que a concorrente tinha a probabilidade caso tivesse
resposta correta de % de erro contra ¥ de acerto, ou seja , se possuisse resposta
correta a recorrente teria uma chance em 4 de acertar e levar a bolada, mais a
possibilidade de erro era substancialmente maior, o que nao poderia ter sido
considerado (Apelacao civel, Recurso especial 788459/BA 2005/0172410-9, Relator:
Ministro Fernando Gongalves, 2005).

Nesse caso em questdo, ficou entendido, nas instancias inferiores, que o

programa de TV agiu com ma fé, formulando de proposito a pergunta para que a
jogadora ndo acertasse e, consequentemente, ndo ganhasse o prémio total ofertado.
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Fato que causou grande polémica sobre o assunto, alguns entendiam que a empresa
deveria complementar com a indenizagdo até chegar ao valor total do prémio,
1.000.000,00 (um milhdo de reais). Mas ndo se pode justificar uma indenizagdo com
esses parametros a luz da teoria da perda de uma chance, vez que a probabilidade de
erro era maior do que a de acerto.

Jano caso do EDcl no AgRg no Ag 1196957 DF 2009/0104129-6, em que a recorrente
recebeu bilhete para participar de sorteio em razao de compras efetuadas em
hipermercado. Neste constava "vocé concorre a 900 vales-compras de R$ 100,00 e a
30 casas." Foi sorteada e, ao comparecer para receber o prémio, obteve apenas um
vale-compras, tomando, entdo, conhecimento de que, segundo o regulamento, as
casas seriam sorteadas aqueles que tivessem sido premiados com os vale-compras.
Este segundo sorteio, todavia, ja tinha ocorrido, sem a sua participagao. As trinta
casas ja haviam sido sorteadas entre os demais participantes. No caso presente, o
dano consistiu ndo na perda do direito a casa, mas apenas na perda de trinta
chances em novecentas de obter o direito ao prémio (casa no valor de R$ 40.000,00).
O STJ entendeu que deveria se indenizar uma probabilidade de 900/30 que
também estd bem mais préxima do minimo do que do maximo, ou seja, a
recorrente tinha a possibilidade de 1/30 de ganhar a casa contra 29/30 de nao ser
premiada. (Apelagao civel, EDcl no AgRg no Ag 1196957 DF 2009/0104129-6
Relatora: Ministra Maria Isabel Gallotti, 2009).

Diante desses dois julgados, a critica esta ligada a essa probabilidade, pois a
maioria da doutrina entende que a perda de uma chance, para ser indenizavel, deve
estar sempre mais proxima do maximo do que do minimo de probabilidade futura
daquele lucro esperado, se viesse a se concretizar. Como diz Sergio Cavalieri Filho, “a
perda de uma chance, de acordo com a melhor doutrina, so serd indenizavel se houver
a probabilidade de sucesso superior a cinquenta por cento, de onde se conclui que nem
todos os casos de perda de uma chance serdo indenizaveis” (2009, p. 75).

Também reafirmam essa ideia Gagliano e Pamplona Filho: “somente o dano
certo, efetivo, é indenizavel. Ninguém podera ser obrigado a compensar a vitima por
um dano abstrato ou hipotético” (2006, p. 39).

Nesse mesmo entendimento, Glenda Gongalves Gondim reafirma essa ideia de
que um dano para ser indenizavel tem que ser aquele que consiga afetar uma
probabilidade quase certa de se concretizar, nao bastam meras possibilidades.

Com efeito, tem-se que para reparacao do dano, este deve ser certo e atual. No
mesmo sentido, a chance perdida para ser indenizada nado pode se tratar de um
ganho hipotético ou eventual. Tratar-se-a4 de uma chance hipotética quando para
sua concretizagdo seriam necessarias outras causas, ou seja, retirando-se a conduta
do réu, o ganho esperado dependeria de outros fatores para ocorrer, como ganhar
um concurso, ou promog¢ao em emprego, que dependem de outros acontecimentos.
E a partir desta nogdo que devera ser analisada a possibilidade ou nao da aplicagéo
da presente teoria no direito brasileiro, destacando-se sempre que a jurisprudéncia
e doutrina que criaram a teoria da perda de uma chance consideram ressarcivel o
prejuizo resultante de uma conduta que apesar de ndo causar um dano
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propriamente dito, retirou uma oportunidade plausivel do ofendido (GONDIM,
2005, [s.p])-

Esse entendimento nao foi analisado pelo ST] na decisao dos dois acordaos
citados, pois, para nascer o direito, a indenizacao pela perda de uma chance necessita
de uma probabilidade real de ganho e, nos casos em questdo, essa probabilidade é
hipotética e minima, pois se trata de uma chance perdida, nao necessariamente de um
dano concreto, ja que fica a davida caso a oportunidade nao fosse satisfeita.

Ja Maria Helena Diniz tem pensamentos contrdrios a esse entendimento, mas
que parecem se encaixar com os critérios utilizados pelo STJ, no sentido de que a
indenizagdo estard ligada ao percentual que a chance seria almejada a fim de se
determinar o quantum indenizatdrio.

[...] a perda de uma chance é um dano real indenizavel se se puder concretizar o
grau de probabilidade de sua concretizacdo ou da cessacao do prejuizo. Se assim é,
o dano deve ser apreciado, em juizo, segundo o maior e menor grau de
probabilidade de converter-se em certeza. O lesado deve ser indenizado pelo
equivalente daquela oportunidade; logo o prejuizo tera um valor que variara
conforme maior ou menor probabilidade de uma chance perdida se concretizar
(DINIZ, 2010, p. 70).

Também nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa salienta que

na perda de uma chance ocorre a frustracdo na percepcao desses ganhos. A
indenizacao devera fazer uma projecao dessas perdas, desde o momento do ato ou
fato juridico que lhe deu causa até um determinado tempo final, que pode ser uma
certa idade para a vitima, um certo fato ou a data da morte. Nessas hipdteses, a
perda da oportunidade constitui efetiva perda patrimonial e ndo mera expectativa.
O grau de probabilidade é que fara concluir pelo montante da indenizagao (2012,
p- 39).

Portanto, apesar de ser um tema divergente na doutrina, os tribunais vém
entendendo e concedendo indenizagdes, com base na teoria da perda de uma chance,
pela propor¢ao dada ao percentual a qual a pessoa teria de satisfazer aquela
oportunidade perdida. Tais precedentes podem gerar um grande risco a seguranca
juridica, pois, se os tribunais comecarem a dar indenizagdbes com probabilidades
pequenas de o fato acontecer, a populagao brasileira, que ja tem uma cultura capitalista
e perigosa, vai comecar a impetrar agdes de maneira exagerada, a fim de terem
beneficios com indenizag¢des, como aconteceu com surgimento do dano moral em 1988.

Faz-se um paralelo com o dano moral, na época do surgimento de tal dano com
a implantacdo da nova Constituigao Federal em 1988, no seu artigo 5% inciso XX, in
verbis: “sao invioldveis a intimidade a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao”.

O dano moral foi visto pela populagdo como uma chance de ganhar dinheiro,
chamado, na época, por alguns de “fabrica do dano moral”.
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Naquela época, como o tema era novo e bastante divergente, os tribunais
passaram a dar indenizagoes com um valor altissimo e por questdes, na maioria das
vezes, nao tao proporcionais ao dano moral sofrido. Desse modo, varias pessoas
passaram a pedir indenizagao, tudo era motivo de dano moral, o que ocasionou uma
grande inseguranca juridica.

Felizmente, o conceito de dano moral evoluiu e, atualmente, ha decisbes
brilhantes a esse respeito, pelas quais se deve indenizar quando nao ha outra maneira
de se reparar o dano e quando aquele dano interferir bastante na vida daquela pessoa a
ponto de prejudica-la, gerando o direito a reparagao.

Voltando a teoria da perda de uma chance, analisando de maneira paralela ao
dano moral, o erro podera ser repetido, tendo logo uma fabrica do dano proveniente
da perda de uma chance, pois como os tribunais estao entendendo que a indenizagao
estaria ligada ao percentual da chance e ndo a real possibilidade dela acontecer,
qualquer motivo poderia ser levado ao crivo do judicidrio, na vontade de ser
indenizado.

Essa flexibilizagao poderia chegar a um ponto tao alarmante que, no exemplo
de uma pessoa estar a caminho para fazer um concurso e por algum motivo nao chegar
ao local, perdendo, assim, a oportunidade de participar do certame, essa pessoa teria
que ser indenizada com base em pressupostos ligados a porcentagem a qual ela estaria
sujeita, ou seja, se a titulo de exemplo tivesse 10.000 candidatos para uma vaga, ele
teria o direito a indenizagao em 1/10.000 de possibilidade de passar naquele concurso.
Veja, por mais que aquela pessoa esteja bem preparada para o concurso, a
probabilidade de ela obter éxito é quase desprezavel, se comparada a probabilidade de
nao lograr éxito.

Pode-se pensar hipoteticamente no caso de um apostador na mega sena. Chegar
ao ponto de indenizar aquela pessoa que hipoteticamente teve um sonho com os
numeros da mega sena e 0 mesmo, confiante que iria ganhar o prémio miliondrio, ndo
conseguiu fazer a aposta, pois sua mulher viajou e o deixou trancado em casa.

Apesar do exemplo esdraxulo, o que se pode extrair é que essa indenizagao
pode nao ter fim, o risco é grande e podera ser irreparavel. Muitos veem uma
oportunidade de enriquecimento sem causa, o que ¢ vedado no ordenamento juridico,
derivado do principio da boa-fé.

5 Conclusdo

Ante o exposto, conclui se que a teoria da perda de uma chance ainda sofre
grande discussao no ambito juridico brasileiro.

Nesse sentido, foi verificado que a melhor alternativa para se definir a natureza
juridica da teoria da perda de uma chance seria considerar a mesma como uma nova
modalidade de dano, analisando tao somente o caso concreto em questao.

Assim, apesar dos tribunais estarem analisando o tema com o intuito de que se
deve indenizar na propor¢ao da porcentagem material da chance perdida, causando
uma inseguranca juridica, podendo ser considerada como uma fabrica de dinheiro
aquelas pessoas mal intencionadas, insta esclarecer que melhor seria entender que,
para gerar o direito a uma indenizacao por perda de uma chance, a probabilidade de se
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obter o esperado seja mais proxima possivel da certeza do que proxima do minimo de
chance.

Por fim, seria prudente que o legislativo desse énfase ao tema exposto, que
possui grande relevancia e valor juridico, elaborando uma lei especifica que trate do
assunto em questao ou uma mudanga no Codigo Civil Brasileiro, introduzindo a perda
de uma chance como uma nova modalidade de responsabilidade civil, com o intuito de
inibir agdes juridicas voltadas para o proveito pessoal, como o enriquecimento sem
causa.
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